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Y confiamos en que las diversas aportaciones cientificas contenidas en este
volumen, y relativas a Alemania, Austria, Brasil y los Estados Unidos de
América, contribuyan a arrojar luz sobre la solucion de los graves
problemas de empleo que padecemos actualmente en Espaiia.
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solution of the serious employment problems we are nowadays suffering in
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Sumario: I. INTRODUCCION.- II. LAS NUEVAS FORMAS DE
EMPLEO EN EL MUNDO DIGITAL DEL TRABAIJO.- 1. Trabajo mévil.-
2. Economia de plataformas.- III. CONCEPTOS PROTECTORES DEL
DERECHO ALEMAN DEL TRABAJO.- 1. Trabajador.- a) El concepto de
trabajador hasta 2017.- b) Un nuevo paradgrafo y muchas cuestiones sin
resolver.- c¢) Laboralidad de los trabajadores en el mundo del trabajo
digital.- 2. Personas asimiladas al trabajador.- 3. La Ley del trabajo a
domicilio (HAG).- 4. Derecho contractual y condiciones generales de la
contratacion.- IV. PROTECCION DEL DERECHO DE LA SEGURIDAD
SOCIAL.- 1. Empleados, en el sentido del Derecho de la Seguridad Social.-
2. Inclusion de los autonomos en la seguridad social.- 3. Propuestas
juridico-politicas.- V. CONCLUSION.

Contents: 1. INTRODUCTION.- II. NEW KINDS OF
EMPLOYMENT IN THE DIGITAL WORLD OF WORK.- 1.
Mobile work.- 2. Platform economy.- IIl. PROTECTIVE
CONCEPTS OF GERMAN LABOUR LAW.- 1. Employee.- a)
The concept of employee until 2017.- b) A new paragraph and
many unresolved issues.- c¢) Labour nature of the employees in
the world of digital work.- 2. People assimilated to employee.-
3. The Home work Act (HWA).- 4. Contract law and general
contracting conditions.- IV. PROTECTION BY THE SOCIAL
SECURITY LAW.- 1. Employees, in the meaning of the social

" Traduccion al castellano, desde el aleman original, de Jestis Martinez Giron.
ACDCT, VOL. XII (2020), ISSN: 2792-5145, PAGS. 17-40 17



security law.- 2. Inclusion of the self-employed in the social
security.- 3. Legal-political proposals.- V. CONCLUSION.

Resumen: Este trabajo analiza los principales impactos de la economia
digital en el trabajo en Alemania. Desde el punto de vista del Derecho del
Trabajo, partiendo de la nocion de trabajador, asi como de las normas
protectoras del mismo en la legislacion alemana. Desde el punto de vista del
Derecho de la Seguridad Social, estudiando los mecanismos de proteccion,
tanto de los trabajadores dependientes como de los trabajadores autdbnomos.

Abstract: This work analyzes the main impacts of the digital
economy on the employment in Germany. From the point of view
of labour law, on the basis of the concept of employee, as well
as the protective norms of the same in German legislation. From
the point of view of social security law, studying the protective
mechanisms, both for dependent employees and self-employed

people.
Palabras clave: Alemania, Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,

Economia de plataformas, Trabajadores asalariados, Trabajadores
autonomos

Keywords: Germany, Labour and social security law, Platform economy,
Employees, Independent contractors
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Holger Brecht-Heitzmann y Uwe Meyer, «El impacto sobre el trabajo de la economia digital en Alemania»

I. INTRODUCCION

La digitalizacion ha sido buena en todos los &mbitos de la sociedad,
en cuanto que factor decisivo para el cambio y la renovacion. Modifica la
conducta y el tiempo libre de las personas, pero sobre todo la digitalizacion
modifica duraderamente el mercado de trabajo y la economia. Y modifica la
forma de trabajar y las formas de empleo. Esta contribucidon investiga la
cuestion de qué influencia tienen la digitalizacion y la economia digital en
las diversas formas de empleo en Alemania, y qué se deriva de ello para la
proteccion juridico-laboral y de seguridad social de los trabajadores.

El tema no debe abarcar la transformacion de concretas actividades,
y tampoco debe ocuparse de temas especiales como el empleo de terceras
personas o matrices, aunque ambos podrian ganar de nuevo importancia a
través de la digitalizacion'. Tampoco se discutiran concretos aspectos
juridico-laborales, como, por ejemplo, la delimitacion temporal del trabajo y
la accesibilidad continua, el empleo de sistemas autdbnomos y la inteligencia
artificial, la proteccion de la seguridad y salud laboral, el Derecho de
proteccion de datos, las especialidades del Derecho colectivo del Trabajo?,
asi como cuestiones juridicas en conexion con supuestos de hecho
internacionales?.

En primer lugar, se expondran las nuevas formas de empleo en el
mundo del trabajo digital, y después, se investigaran los concretos
conceptos protectores del Derecho alemén del Trabajo, en especial, el
concepto de trabajador y las personas asimiladas al trabajador. Ademas, se
discutira la proteccion de seguridad social de las nuevas formas de empleo
en Alemania.

II. LAS NUEVAS FORMAS DE EMPLEO EN EL MUNDO DIGITAL
DEL TRABAJO

! Arnold/Giinther, Arbeitsrecht 4.0, 2018, pag. 28 ss. y 64 ss.

2 Arnold/Giinther, Arbeitsrecht 4.0, 2018, pags. 78 ss.

3 Cfr. al respecto, por ejemplo, Diubler/Klebe, NZA 2015, 1032, 1038 ss.; Waas, ArbuR
2018, 548 ss.
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En el mundo digital del trabajo, se modifican las formas de empleo.
Por un lado, la digitalizacion conduce a que el llamado trabajo movil se
amplie atin més fuertemente. Se habla de trabajo movil cuando el trabajador
ya no tiene un puesto de trabajo fijo que se le asigne en la empresa, y, en
consecuencia, frecuentemente ya no estan prescritas las jornadas fijas. Por
otro lado, a la economia de plataformas le corresponde formas de empleo
completamente nuevas, de las que son las principales las formas de empleo
en la economia on demand y el crowdworking.

1. Trabajo movil

En relacion con el trabajo moévil, hay que diferenciar tres formas
distintas: el Home Office, la Mobile Office y el trabajo en el marco del Open
Space. No obstante, estos conceptos se utilizan en parte también
diferenciadamente, dado que no se dan definiciones unitarias o incluso
legales. El trabajo en Home Office tiene lugar realmente en la vivienda del
trabajador, el trabajo en Mobile Office puede llevarse a cabo dondequiera en
el mundo, mientras que el Open Space caracteriza una forma de trabajo del
empresario, pero sin un lugar de trabajo fijo*. Mas y mds empresarios,
especialmente en el d&mbito IT, ya no prevén un lugar de trabajo fijo para
cada trabajador. Los trabajadores sin lugar de trabajo fijo deben registrar
entonces, en su caso, una oficina o un espacio de encuentro con su
empresario, cuando esto sea necesario. Por lo demas, pueden trabajar en
otros espacios, por ejemplo, en tresillos habilitados al respecto, espacios
comunes o en la cafeteria, o aprovechar la Mobile Office”.

Estos cambios del mundo del trabajo tienen repercusiones en el
concepto de trabajador. Pues el concepto alemén de trabajador del paragrafo
61la del Coédigo Civil (BGB) prevé como criterio decisivo para la
delimitacion del trabajador frente a los autonomos la dependencia personal,
sobre todo la sujecion a instrucciones respecto del lugar de trabajo, la
jornada de trabajo y el contenido del trabajo. Por eso, las empresas pueden
emplear crecientemente autébnomos en el trabajo movil, dado que los
requisitos de laboralidad ya no existen para muchos trabajadores moviles®.

4 Arnold/Giinther, Arbeitsrecht 4.0, 2018, pag. 110 ss.; Diubler, Digitalisierung und
Arbeitsrecht, 6 ed., 2018, pag. 401 ss.

5 Arnold/Giinther, Arbeitsrecht 4.0, 2018, pag. 112.

6 Meyer, ZAT 2018, 133 ss.
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2. Economia de plataformas

También aporta grandes cambios al empleo la economia de
plataformas en permanente crecimiento a través de Internet, en la que el
prestador de servicios y sus clientes se ponen en contacto sobre una
plataforma de Internet, como, por ejemplo, Uber, Lieferando, prestaciones
de servicios artesanales o de asesoramiento’. En principio, pueden
distinguirse dos formas diferenciadas en el marco de la economia de
plataformas: Por un lado, la economia on demand (prestaciones de servicios
offline en caso de clientes — el principio «Uber»: servicios de transporte,
entrega de paquetes, servicio de limpieza, artesanos, pero también
asesoramiento médico o juridico, etc.) y el crowdworking (prestaciones de
servicios online). Mientras que la economia on demand sélo cambia la
preparacion del contrato y su desarrollo en Internet, la realizacion verdadera
de las prestaciones se produce, sin embargo, offline en el mundo real (como
en los servicios de transporte o en los servicios de entrega de comida), el
crowdworking juega completamente en el mundo virtual®.

También en el crowdworking se ponen en contacto las empresas, de
un lado, y los prestadores de servicios autbnomos, del otro lado, con ayuda
de plataformas de Internet’. En este caso, la empresa suscribe y otorga
encargos sobre actividades o proyectos concretos con la ayuda de Internet al
prestador de los servicios, el crowdworker, que lleva a cabo luego online
estos encargos. Prestaciones de servicios posibles son actividades de

7 Bayreuther, Sicherung der Leistungsbedingungen von (Solo-)Selbstindigen,

Crowdworkern und anderen Plattformbeschéftigen, 2018, pag. 13 ss.; Déubler,
Digitalisierung und Arbeitsrecht, 6* ed., 2018, pag. 44 ss.; Krause, Digitalisierung der
Arbeitswelt — Herausforderungen und Regelungsbedarf — Gutachten zum 71. Deutschen
Juristentag, 2016, pag. 99 ss.; Thiising, Soziales Recht 2016, 87 ss.; Waas, Crowdwork in
Germany, en: Waas/Liebman/Lyubarsky/Kezuka, Crowdwork — A Comparative Law
Perspektive, Frankfurt am Main 2017, pag. 142 ss.

8 Arnold/Giinther, Arbeitsrecht 4.0, 2018, S.39 ff; Déubler, Digitalisierung und
Arbeitsrecht, 6 ed., 2018, pag. 401 ss.

® Deinert/Sutterer-Kipping, Solo-Selbststindige, en: Deinert/Maksimek/Sutterer-Kipping,
Die Rechtspolitik des Sozial- und Arbeitsrechts, Frankfurt am Main 2020, pag. 312 ss.;
Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt — Herausforderungen und Regelungsbedarf —
Gutachten zum 71. Deutschen Juristentag, 2016, pag. 101 s.
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escribir, como redactar instrucciones de uso, traducciones, soporte técnico
en computadores y dispositivos de comunicacion, actividades de
programacion complejas y tareas creativas o actividades de asesoramiento.

Existe la posibilidad de que la empresa contacte directamente con
el crowdworker y celebre con ¢l un contrato. En la practica, sin embargo,
prevalece la preparacion del contrato sobre plataformas de Internet. Estas
plataformas de Internet externas se organizan entre tanto como un
interlocutor contractual mas y asumen la totalidad de la llevanza del
contrato!'®. Al igual que en la economia on demand, existe una relacion
triangular entre consumidor, plataforma de Internet y prestador de servicios
(o crowdworker). Una de las plataformas de crowdworking mas grande del
mundo, Freelancer.com, tiene 24 millones de usuarios, segun sus propias
informaciones'!. En Alemania, puede partirse aproximadamente de 1 a 2
millones de crowdworkers, de los que la mayor parte, sin embargo, sélo son
activos como crowdworkers, en concepto de profesiones complementarias 2.
Esto puede ser posible por causa de que hasta ahora en Alemania apenas se
han tramitado procesos ante los tribunales sobre el tema del
crowdworking'.

III. CONCEPTOS PROTECTORES DEL DERECHO ALEMAN DEL
TRABAJO

En lo esencial, el Derecho alemdn del Trabajo conoce tres
conceptos para proteger al empleado: La aplicacion de toda la proteccion
juridico-laboral a los trabajadores, la aplicacion de concretas leyes laborales
a las personas asimiladas al trabajador y, finalmente, la aplicacién de una
proteccion juridico-laboral rudimentaria a los trabajadores a domicilio, al
amparo de la Ley del trabajo a domicilio (HAG). Aparte ello, también existe

10 Arnold/Giinther, Arbeitsrecht 4.0, 2018, pag.47 ss; Diaubler, Digitalisierung und
Arbeitsrecht, 6% ed.,. 2018, pag. 449 ss.

! Deinert/Sutterer-Kipping, Solo-Selbststéindige, en: Deinert/Maksimek/Sutterer-Kipping,
Die Rechtspolitik des Sozial- und Arbeitsrechts, Frankfurt am Main 2020, pag. 314;
Daubler, Digitalisierung und Arbeitsrecht, 6* ed., 2018, pag. 453 s.

12 Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt — Herausforderungen und Regelungsbedarf —
Gutachten zum 71. Deutschen Juristentag, 2016, pag. 102 s.

13 LAG Miinchen, 4.12.2019, 8 Sa 146/19, negd la cuestiéon de si el crowdworker es
trabajador (recurso de casacion admitido en el Tribunal Federal de Trabajo).
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fuera del Derecho del Trabajo un concepto protector para los autbnomos en
el Derecho de contratos del Cdédigo Civil y, en especial, con ayuda de las
reglas sobre las condiciones generales de la contratacion.

1. Trabajador

En relacion con la cuestion de quién es y quién no es trabajador,
prevalece en Alemania en la actualidad una dimension no despreciable de
inseguridad. Hasta el afio 2017, el concepto de trabajador en la practica
estaba acufiado por la jurisprudencia del Tribunal Federal de Trabajo
(BAG), dado que faltaba una regulacion legal. Desde 2017, el concepto de
trabajador esta codificado en el paragrafo 611a del Codigo Civil, con el cual
el legislador quiso asumir expresamente, sin embargo, la definicién anterior
del Tribunal Federal de Trabajo. Si esto se ha logrado y si el Tribunal
Federal de Trabajo mantiene inmodificada de hecho su jurisprudencia
anterior, es algo no resuelto, no obstante. En la doctrina cientifica
laboralista, hay una posicién no dominante, la cual parte de que en el futuro,
a través de la nueva regulacion legal, deben establecerse otros anclajes,
relacionados precisamente con los cambios en el mundo del trabajo a través
de la digitalizacion.

a) El concepto de trabajador hasta 2017

El trabajador se definia en Alemania de acuerdo con Ila
jurisprudencia anterior del Tribunal Federal de Trabajo y la laboralidad, ante
todo, sobre la dependencia personal del trabajador!®. Este concepto de
trabajador se acomoda a la sociedad industrial del siglo XX, en la que el
trabajo sujeto a la direcciéon del empresario era la forma de empleo
ampliamente extendida. De acuerdo con la jurisprudencia anterior de los
tribunales laborales, a la que ha seguido en gran parte la doctrina cientifica
laboralista, tres requisitos determinan el concepto de trabajador: Trabajador
es quien,

14 Tribunal Federal de Trabajo 14.6.2016, 9 AZR 305/15, NJW 2017, 426; Tribunal Federal
de Trabajo 25.9.2013, 10 AZR 282/12, NJW 2013, 3672; Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, 20*
ed., 2015, § 2 marg. 36; Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, 14* ed., 2015, marg. 91 ss.
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- sobre la base de un contrato de Derecho privado,

- al servicio de otro

- presta un trabajo por cuenta ajena y bajo instrucciones, con
dependencia personal >

No obstante, en la doctrina cientifica laboralista habia
modificaciones parciales y, también, puntos de vista contrarios sobre el
concepto de trabajador. El Tribunal Federal de Trabajo y muchos autores
laboralistas veian el concepto de trabajador como el llamado concepto tipo,
que no tiene caracteristicas reales fijamente definidas'®. Al respecto,
también se vio la integracion del trabajador en el centro de trabajo del
empresario como un criterio importante de laboralidad!’. La jurisprudencia
del Tribunal Federal de Trabajo se apoya, en parte, en mas caracteristicas o
remite a otros principios para concretas actividades y cuestiones especiales
de delimitacion. Las citadas tres caracteristicas reales pueden considerarse,
sin embargo, como requisitos fundamentales reconocidos de caracter
general y, consecuentemente, como sus piezas nucleares'®. Para la
caracteristica real mas importante, la dependencia personal, es decisivo que
el empresario tenga poder de direccion en relacion con el lugar de trabajo, la
jornada de trabajo y el contenido del trabajo, frente al trabajador!.

b) Un nuevo pardgrafo y muchas cuestiones sin resolver

15 Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, 20* ed., 2015, § 2 marg. 33; Junker, Grundkurs Arbeitsrecht,
14% ed., 2015, marg. 91; Preis, en: Erfurter Kommentar, 16* ed., 2016, § 611 BGB marg. 35;
Schone, en: Boecken / Diiwell / Diller / Hanau (editores), Nomos Kommentar — Gesamtes
Arbeitsrecht, 2016, 4, § 611 BGB marg. 58, Waltermann, Arbeitsrecht, 18* ed., 2016,
marg. 44.

16 Tribunal Federal de Trabajo 11.8.2015, 9 AZR 98/14, NZA-RR 2016, 288; Junker,
Grundkurs Arbeitsrecht, 14* ed., 2015, marg. 99; detalladamente: Waltermann,
Arbeitsrecht, 18 ed., 2016, marg. 57 ss.; criticamente: Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, 20? ed.,
2015, § 2 marg. 36.

17 Tribunal Federal de Trabajo 25.9.2013, 10 AZR 282/12, NJW 2013, 3672; Diitz/Thiising,
Arbeitsrecht, 20* ed., 2015, § 2 marg. 36; Preis, en: Erfurter Kommentar, 16* ed., 2016,
§ 611 BGB marg. 51 s. y 59 s: Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, 14? ed., 2015, marg. 99.

18 Krause, Arbeitsrecht, 3* ed., 2015, marg. 8.

19 Tribunal Federal de Trabajo 14.6.2016, 9 AZR 305/15, NJW 2017, 426; Tribunal Federal
de Trabajo 25.9.2013, 10 AZR 282/12, NJW 2013, 3672; Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, 20*
ed., 2015, § 2 marg. 36; Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, 14* ed., 2015, marg. 91 ss.
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Desde 1 abril 2017, el pardgrafo 611a, apartado 1, del Codigo Civil
contiene la siguiente definicion de contrato de trabajo:

IPor medio del contrato de trabajo, se obliga el trabajador al
servicio de otro a la prestacion de un trabajo por cuenta ajena,
sujeto a instrucciones, con dependencia personal. 2El poder de
direccion puede afectar al contenido, ejecucion, tiempo y lugar de
la actividad. 3Esta sujeto a instrucciones quien, en lo esencial, no
puede decidir organizar con libertad su actividad y su jornada. 4EI
grado de dependencia personal también depende, en ese caso, de la
modalidad de la actividad respectiva. 5Para determinar si existe el
contrato de trabajo, hay que atender prioritariamente a una
valoracién conjunta de todas las circunstancias. 6Si la ejecucion
objetiva de la relacién contractual muestra que se trata de una
relacion laboral, no hay que tener en cuenta la denominacion del
contrato.

La nueva regulacion legal de la relacién laboral y, con ella, del
concepto de trabajador del paragrafo 611a del Codigo Civil no ha creado en
Alemania ningiin concepto nuevo de trabajador. El legislador solamente
queria asumir el concepto de trabajador desarrollado hasta entonces por la
jurisprudencia del Tribunal Federal de Trabajo’. Los requisitos que deben
existir para calificar a un empleado como trabajador son a primera vista los
mismos. Sin embargo, con una segunda ojeada, se agita alguna de las
cuestiones controvertidas hasta ese momento. Debia decidirse la cuestion de
si el criterio discutido hasta entonces de la dependencia econémica puede
jugar algin papel. Dado que este criterio no se encuentra mencionado en la
regulacion, resulta irrelevante para el nuevo concepto de trabajador del
pardgrafo 611a del Codigo Civil?!. Lo mismo se aplica, en cuanto al
resultado, también a la integracion en el centro de trabajo, que claramente
no se tuvo en cuenta en la redaccion definitiva, frente a la primera redaccion
del paragrafo 611a del Codigo Civil?2. No obstante, esto se contempla en
parte de otro modo en la doctrina cientifica alemana?®’.

20 Asi, el legislador: BT-Drs. 18/9232, pag. 4 y 31.

2! Rinck, RdA 2019, 127, 129.

22 Hromadka y Maschmann, 6* ed., 2018, § 1 marg. 29; Preis, NZA 2018, 820; Rinck, RdA
2019, pag. 129.

23 Schneider, en: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Tomo 1 Individualarbeitsrecht I,
4%ed., 2018, § 18 marg. 20.
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También queda sin resolver la cuestion de la relacion entre sujecion
a instrucciones y ajenidad. Por un lado, la sujecion a instrucciones y la
ajenidad estan muy proximas en lo que respecta al contenido, de manera que
sobre ello puede hablarse con propiedad de que ambos conceptos tienen un
significado similar. Pero, segun otro punto de vista, también puede ser
posible trabajar por cuenta ajena y, en consecuencia, ser trabajador, sin estar
sujeto a instrucciones?*.

Una jurisprudencia relevante del Tribunal Federal de Trabajo sobre
el nuevo concepto de trabajador del paragrafo 611a del Codigo Civil no
existe hasta el momento presente. Las pocas decisiones mas recientes del
Tribunal Federal de Trabajo sobre delimitacion del concepto de trabajador,
que se remiten al paragrafo 611a del Coédigo Civil, no contienen todavia
declaraciones en lo que se refiere al contenido?. No obstante, una nueva
decision del Tribunal Federal de Trabajo de 21.5.2019 sefiala que el
Tribunal Federal de Trabajo podria mantener por completo su jurisprudencia
anterior. Y es que se dice alli que en la nueva regulacion legal se refleja la

jurisprudencia anterior?®.

c¢) Laboralidad de los trabajadores en el mundo del trabajo digital

En el caso de trabajadores en el ambito del trabajo movil, no se
ejercita parcial o incluso totalmente el poder de direccion en ambitos
concretos —en especial, respecto del lugar de trabajo, pero tampoco, en su
caso, respecto de la jornada de trabajo—. Sin embargo, en lo demas, se
mantiene la sujecion a instrucciones, de manera que el trabajo movil, como
regla general, no se opone a la subordinacion del trabajador. En cambio, se
presenta con muy variadas formas la situacion de los trabajadores en la
economia de plataformas, donde no cabe adoptar sin mas una posicion

24 Schneider, en: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Tomo 1 Individualarbeitsrecht I,
4% ed., 2018, § 18 marg. 18 s. y 33; Preis, en: Erfurter Kommentar, 20? ed., 2020, § 611a
BGB marg. 41 s.; Preis, NZA 2018, pag. 819 ss; parecidamente: Rinck, RdA 2019,
pag. 128.

%5 Tribunal Federal de Trabajo 9.4.2019, 9 AZB 2/19; Tribunal Federal de Trabajo
27.6.2017,9 AZR 851/16, NZA 2017, 1463.

26 Tribunal Federal de Trabajo 21.5.2019, 9 AZR 295/18, NZA 2019, 1411.
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general sobre la subordinacion juridica. Més bien, hay que ajustarse en cada
caso a la concreta organizacion de la relacion juridica®’.

Asi, en el crowdworking interno, se emplea al trabajador con el
consentimiento del empresario dentro de la empresa o del grupo, como
crowdworker®®. Aqui se trata de una actividad por cuenta ajena y sujeta a
instrucciones, que puede compararse a la situacion en la que el empresario
envia un trabajador al cliente?®. La laboralidad se da en ese caso, y puede
corresponderle al conjunto del Derecho del Trabajo su eficacia protectora.

Mas dificultosa se manifiesta la subordinacion juridica del
crowdworker externo y del resto de trabajadores de plataformas en el ambito
de la economia on demand. La opinion dominante (hasta el momento
presente) niega, con cardcter general, la existencia de una relacion laboral,
también cuando la proteccion legal existente de los autdbnomos se considera
como insatisfactoria para este grupo de personas®’. En este caso, se
argumenta especificamente que la mayoria de las veces se trata de contratos
de obra dependientes del resultado, y que los crowdworkers tienen libertad
de eleccion del encargo y del lugar de trabajo’!. Sin embargo, estos
argumentos no son apremiantes: Si un encargo se asigna con la expectativa
de que el mismo se realice, pero solo se paga la contraprestacion en caso de
éxito, entonces se trata de riesgos empresariales desplazados
inadmisiblemente sobre el trabajador dependiente. Lo mismo parece
respecto de un tedrico posible rechazo del encargo: Si facticamente la
aceptacion se presenta como una regla absoluta y el rechazo como una rara
excepcion, entonces no puede asignarse a este criterio ninguna importancia
decisiva®’. Finalmente, por principio, no se opone a la laboralidad la falta de
sujecion a instrucciones respecto del lugar (o también, respecto de otros
puntos de vista). Pues el paragrafo 611a, apartado 1, incisos 4 y 5, del
Cddigo Civil indican que el grado de dependencia personal también puede
depender de la modalidad de la actividad respectiva y, finalmente, se
corresponde con una valoracidon conjunta de todas las circunstancias. El

27 Deinert/Sutterer-Kipping, Solo-Selbststindige, en: Deinert/Maksimek/Sutterer-Kipping,
Die Rechtspolitik des Sozial- und Arbeitsrechts, Frankfurt am Main 2020, pag. 336.

28 Leist/HieBl/Schlachter, Plattformékonomie — Eine Literaturauswertung, BMAS-
Forschungsbericht 499, 2017, pag. 10.

2 Diubler, Soziales Recht — Sonderausgabe 2016, 2, 36.

30 Asi, la valoracion de la doctrina por Leist/HieBl/Schlachter, Plattformékonomie — Eine
Literaturauswertung, BMAS-Forschungsbericht 499, 2017, pag. 79.

31 En este sentido, por ejemplo, Schubert, RdA 2018, 200, 204.

32 Déubler, Soziales Recht — Sonderausgabe 2016, 2, 35.
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problema siempre continua siendo la declaracion de dependencia personal.
Al respecto, la codificacion legal del paragrafo 611a del Codigo Civil ofrece
un nuevo punto de apoyo para colocar las respuestas negativas tradicionales
en situacion de reexamen.

El paragrafo 611a, apartado 1, inciso 1 del Codigo Civil habla de
«trabajo por cuenta ajena y sujeto a instrucciones, en dependencia
personal». En este caso, la dependencia personal es un concepto genérico,
que se exterioriza tanto en la sujecion a instrucciones como en la ajenidad.
Si se abandona ahora la idea de que la sujecion a instrucciones y la ajenidad
representan conceptos sindénimos, entonces cabe comprender que sean
circunstancias fActicas alternativas®>. Pues en el caso concreto puede
suprimirse totalmente la sujecidon a instrucciones, si la actividad se realiza
de otro modo por cuenta ajena y, en este caso, se manifiesta una relaciéon no
subordinada/subordinada®*. Con semejante posicion, también cabe
implementar especialmente los requisitos de la ley de la Union Europea, e
incluir unas relaciones de dependencias tan nuevas en un mundo
diversificado del trabajo>°.

Con este punto de vista, el «Feedback», los sistemas de valoracion,
los sistemas de rating y los sistemas de reputaciéon juegan un papel
especial®®. Pues las instrucciones son superfluas en buena medida, cuando la
satisfaccion de los clientes sea el baremo para la futura asignacion de
encargos. De ahi que la ajenidad pueda derivarse de que los empleados estén
sujetos a un sistema de control. Cuanto mas amplio sea este control o mas
fuertemente se conecte a concretos comportamientos o a otras ventajas,
tanto mas hay que sostener la laboralidad.

2. Personas asimiladas al trabajador

Sin embargo, tienen que valorarse aquellas numerosas
constelaciones de casos, en los que el crowdworker y otros trabajadores de

3 Preis, NZA 2018, 817, 820; Rinck, RdA 2019, 127, 128; Schneider, en: Miinchener
Handbuch zum Arbeitsrecht, Tomo 1 Individualarbeitsrecht I, 4% ed., 2018, § 18 marg. 33;
Wank, ArbuR 2017, 140, 143.

3 Rinck, RdA 2019, 127, 128.

35 Preis, NZA 2018, 817, 820.

36 Kocher/Hensel, NZA 2016, 984, 988.
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plataformas no se consideran trabajadores, sino autonomos. En estos casos,
hay que comprobar si se trata de personas asimiladas al trabajador, para las
que soélo existe, sin embargo, una proteccion reducida.

Los autonomos que pueden decidir por si mismos, en lo esencial, el
lugar de trabajo, la jornada de trabajo y el contenido del trabajo, pero porque
son econdmicamente dependientes de un dador de encargos, se denominan
«personas asimiladas al trabajador». No hay ninguna definicion unitaria en
el Derecho alemén del Trabajo, aunque el paragrafo 12a, apartado 1, de la
Ley del convenio colectivo (TVG) contiene una definicion para el Derecho
de convenios colectivos, que cabe generalizar’’. Seglin él, la persona
asimilada al trabajador requiere, en primer lugar, que sea econdmicamente
dependiente del dador de encargos y esté necesitada de proteccion de
seguridad social comparable a la de un trabajador>®.

Es econémicamente dependiente quien emplea mas de la mitad de
su jornada de trabajo para este dador de encargos o percibe de éste mas de la
mitad de sus ingresos. Esto se desprende del paragrafo 12a, apartado 1, de la
Ley del convenio colectivo (TVG). La necesidad de proteccion de seguridad
social comparable a la de un trabajador existe cuando la medida de la
dependencia, segun el trafico negocial, alcanza un grado equivalente al que,
por lo general, existe en una relacion laboral y los servicios prestados
resultan comparables con los de un trabajador, de acuerdo con su tipo
sociologico®. Esto so6lo puede determinarse con base en todas las
circunstancias del caso concreto®’. Otro requisito es que la persona
asimilada al trabajador actlie, en lo esencial, sin colaboradores propios. Por
eso, pueden incluirse en este concepto especialmente los llamados
auténomos en solitario*!.

En este sentido, el problema que existe es que los crowdworkers y
otros trabajadores de plataformas trabajen para una multitud de
interlocutores contractuales, de manera que no sean econdémicamente

37 Krause, Arbeitsrecht, 3* ed., 2015, marg. 30.

38 Tribunal Federal de Trabajo 15.11.2005, 9 AZR 626/04, NZA 2007, 1320; Tribunal
Federal de Trabajo 15.4.1993, 2 AZR 32/92, NZA 1993, 789; Preis, en: Erfurter
Kommentar, 20* ed., 2020, § 611a BGB marg. 80 s.; Krause, Arbeitsrecht, 3* ed., 2015,
marg. 30.

39 Tribunal Federal de Trabajo 17.1.2006, 9 AZR 61/05, EzA § 2 BUrlG Nr. 6.

40 Tribunal Federal de Trabajo 15.4.1993, 2 AZR 32/92, NZA 1993, 789; Preis, en: Erfurter
Kommentar, 20% ed., 2020, § 611a BGB marg. 80.

41 Preis, en: Erfurter Kommentar, 20° ed., 2020, § 611a BGB marg. 80.
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dependientes de un solo dador de encargos. Pero otra situacién existe
cuando se estructura la relacion contractual entre quien explota la
plataforma y el crowdworker. Si existe un contrato entre la plataforma y el
crowdworker, y éste representa financiera o temporalmente la actividad
predominante, entonces puede tratarse de una persona asimilada al
trabajador?.

Sin embargo, en este caso, la proteccion ofrecida es rudimentaria,
pues a la persona econdmicamente dependiente no se le aplica, en principio,
el Derecho del Trabajo. La persona asimilada al trabajador no es incluso
ningun trabajador, sino un auténomo. Sélo con pocas excepciones estan
comprendidos los afectados en las normas protectoras del Derecho del
Trabajo. A la personas asimiladas al trabajador se les aplica, por ejemplo, la
Ley federal de vacaciones con las vacaciones minimas legales, también la
Ley de proteccion de la maternidad desde hace poco tiempo, la Ley general
de trato igual con sus prohibiciones de discriminar, y algunas pocas otras
normas®’. Normas fundamentales, como la Ley de proteccion contra el
despido, la Ley de pago continuado del salario en caso de enfermedad o el
salario minimo no resultan, en cambio, aplicables en absoluto. Y de ahi que
resulte consecuente el que se exija, en politica del Derecho, una ampliacion
de la proteccion de estos grupos de personas™*,

Un punto de partida podria representarlo, sin embargo, el Derecho
de convenios colectivos ya mencionado. Cabe celebrar convenios colectivos
para las personas asimiladas a trabajadores y esto, en su caso, resulta
defendible a través de la huelga®. Resulta dificil, sin embargo, la

42 Bourazeri, NZA 2019, 741, 744.

43 Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, 24* ed., 2019, § 2, marg. 39; Preis, en: Erfurter Kommentar,
20* ed., 2020, § 611a BGB marg. 82 s.; Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, 18* ed., 2019,
marg. 104; Stein, en: Kempen/Zachert, TVG, 5% ed., 2014, § 12a marg. 8 ss.; Krause,
Arbeitsrecht, 3% ed., 2015, marg. 32. Més en concreto, se trata de las siguientes normas
juridicas: § 6, ap. 1, num. 3 de la Ley general de trato igual (AGG); § 5, ap. 1, inciso 2, de
la Ley de tribunales de trabajo (ArbGQ); § 2, ap. 2, nim. 3, de la Ley de prevencion de
riesgos laborales (ArbSchQG); § 26, ap. 8, nim. 6, de la Ley federal de proteccion de datos
(BDSG); § 2, inciso 2, de la Ley federal de vacaciones (BUrlG); § 3, nim. 12, letra f), de la
Ley de diagnostico genético (GenDG); § 1, ap. 1, nim. 3, de a Ley de proteccion del
trabajo de los jovenes (JArbSchG); § 1, ap. 2, inciso. 2, nim. 7, de la Ley de proteccion de
la maternidad (MuSchG); § 7, ap. 1, niim. 3, de la Ley de periodos de atencion (PflegeZG);
y § 128 ap. 1, nam. 1, de la TVG.

4 Cfr., por ejemplo, Schubert, RAA 2018, 200, 206.

45 Stein, en: Kempen/Zachert, TVG, 5* ed., 2014, § 12a marg. 44.
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organizacion de los crowdworkers*. Los mayores sindicatos alemanes, 1G
Metall y ver.di, han empezado, no obstante, con ello, y organizan también
en la actualidad auténomos en solitario*’. En noviembre 2019, comenzo el
IG Metall una campafia de colaboracién con YouTubers Union, que podria
tener influencia en YouTube*®. Deberia quedar claro que la consecucion
colectiva de mejores condiciones de trabajo para los crowdworkers sera un
proceso largo y todo lo contrario de sencillo.

3. La Ley del trabajo a domicilio (HAG)

La Ley del trabajo a domicilio entr6 en vigor el afio 1951.
Inicialmente, la Ley del trabajo a domicilio fue concebida para las
actividades industriales a realizar por los trabajadores como trabajo a
domicilio, tipico por aquel entonces. Pero desde la modificacion de la Ley
del trabajo a domicilio en el afio 1974, se comprenden todas las actividades
lucrativas en el ambito de aplicacion de la Ley del trabajo a domicilio,
también las actividades no industriales y las de trabajadores intelectuales®.
Segiin una nueva posicion del Tribunal Federal de Trabajo, incluso
actividades cualificadas se comprenden en el ambito de aplicacion de la Ley
del trabajo a domicilio *°. Segun el paragrafo 2, apartado 1, de la Ley del
trabajo a domicilio es trabajador a domicilio quien, en lugares de trabajo
libremente elegidos, también, por ejemplo, en la propia vivienda o en otro
centro de trabajo propio, trabaja solo o con sus familiares en un encargo de
industriales o intermediarios. El trabajador a domicilio, ademas, debe
trabajar profesionalmente, continuadamente y para ganarse la vida, y
transmitir directa o indirectamente el aprovechamiento de los resultados del
trabajo al dador de los encargos®!.

46 Schwemmle, AiB extra Septiembre 2015, 35 ss.

47 DGB, Arbeitswelt von morgen: IG Metall o6ffnet sich fiir Solo-Selbststindige,
22.10.2015, https://www.dgb.de/themen/++co++c806b29a-78ac-11e5-bee5-52540023ef1a;
cfr., también, Fair Crowd Work, Gewerkschaftliche Informationen und Austausch zu
Crowd-, App- und plattformbasiertem Arbeiten, http://faircrowd.work/de/ und ver.di,
Besser arbeiten in der Crowd, https://www.verdi.de/themen/digitalisierung/crowdwork;
correspondiente a la ultima entrada 28.11.2019.

8 FairTube, Die Aktionen haben begonnen! 12.11.2019, https://fairtube.info/de/aktion,
ultima entrada: 28.11.2019.

4 Diubler, Digitalisierung und Arbeitsrecht, 6* ed., 2018, pag. 472.

50 Tribunal Federal de Trabajo 14.6.2016, 9 AZR 305/15, NJW 2017, 426.

5! Tribunal Federal de Trabajo 14.6.2016, 9 AZR 305/15, NJW 2017, 426.
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No existe entonces ninguna dependencia personal, y los
trabajadores a domicilio no son trabajadores. Pero existe una dependencia
econdmica del dador de los encargos, de manera que los trabajadores a
domicilio son, como regla general, personas asimiladas al trabajador>2.
Quien trabaja autonomamente para uno o varios empresarios en Home
Office o en una oficina alquilada por €I, puede ser considerado trabajador a
domicilio a los efectos de la Ley del trabajo a domicilio . Sin embargo, la
proteccion juridico-laboral del trabajador a domicilio es marcadamente
reducida en la Ley del trabajo a domicilio **, de manera que la aplicacién de
los preceptos de la Ley del trabajo a domicilio en la practica tiene poca
importancia. Pero podrian contribuir a la proteccion de seguridad social de
los afectados™.

4. Derecho contractual y condiciones generales de la contratacion

Si el empleado no es trabajador, ni persona asimilada al trabajador
ni trabajador a domicilio, entonces no resulta aplicable en Alemania el
Derecho del Trabajo. En su lugar, el empleado estard protegido solo por el
Derecho contractual general y, en especial, por las normas sobre las
condiciones generales de la contratacion>®. Pero las reglas de proteccion del
Derecho contractual del Codigo Civil alemén y, también, las del Derecho de
las condiciones generales de la contratacion son reglas de proteccion entre
partes contractuales autonomas. Por eso, el nivel de proteccion es en este
ambito juridico muy reducido. En su caso, se exige por la jurisprudencia
garantizar a las partes del contrato estructuralmente vinculadas la proteccion

52 Bayreuther, Sicherung der Leistungsbedingungen von (Solo-)Selbstindigen,

Crowdworkern und anderen Plattformbeschéftigten, 2018, pag. 18; Krause, Arbeitsrecht, 3%
ed., 2015, marg. 31; Kiifner-Schmitt/Schleusener, Handbuch Betriebsverfassungsrecht,
2014, pag. 22.

53 Tribunal Federal de Trabajo 14.6.2016, 9 AZR 305/15, NJW 2017, 426.

54 Diubler, Digitalisierung und Arbeitsrecht, 6* ed., 2018, pag. 473 s.

35 Preis, RdA 2019, 75, 88.

56 Bayreuther, Sicherung der Leistungsbedingungen von (Solo-)Selbstindigen,
Crowdworkern und anderen Plattformbeschiftigten, 2018, pag.64 s; Daubler,
Digitalisierung und Arbeitsrecht, 6* ed., 2018, pag. 477 ss.; Waas, Crowdwork in Germany,
en: Waas/Liebman/Lyubarsky/Kezuka, Crowdwork — A Comparative Law Perspektive,
Frankfurt am Main 2017, pag. 171 ss.
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minima otorgada por la Constitucion, a través de la aplicacion de las
clausulas generales juridico-civiles®’.

IV. PROTECCION DEL DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La cuestion de la proteccion juridica de las nuevas formas de
empleo que se deriva de la digitalizacion, se plantea de igual modo en el
Derecho de la Seguridad Social. La falta de inclusion en el sistema de
seguridad social tiene repercusiones de gran alcance, que no se limitan a la
proteccion insuficiente de los afectados: mejor dicho, éstos no contribuyen
por medio del pago de cotizaciones a la financiacion solidaria de la
seguridad social, y la comunidad debe soportar las consecuencias de la falta
de proteccion juridica de seguridad social a través de prestaciones sociales
financiadas con impuestos>®. De aqui que haya que analizar en qué modo
puede llevarse a cabo la inclusion en la seguridad social.

1. Empleados, en el sentido del Derecho de la Seguridad Social

En primer lugar, el punto de partida es el concepto de empleados
del paragrafo 7, apartado 1, del Libro IV del Coédigo de Seguridad Social
(SGB 1V), dado que para estas personas existe el deber de aseguramiento en
los cinco sectores de la seguridad social, esto es, el seguro de pensiones
(paragrafo 1, inciso 1, nim. 1, del Libro VI del Codigo de Seguridad Social,
SGB VI), el seguro de enfermedad (paragrafo 5, apartado 1, num. 1, del
Libro V del Cédigo de Seguridad Social, SGB V), el seguro de dependencia
(pardgrafo 20, apartado 1, inciso 2, num. 1, del Libro XI del Cédigo de
Seguridad Social, SGB XI), el seguro de desempleo (paragrafo 25, apartado
2, del Libro III del Codigo de Seguridad Social, SGB III), asi como el
seguro de accidentes de trabajo (paragrafo 2, apartado 1, num. 1, del Libro
VII del Cédigo de Seguridad Social, SGB VII). El paragrafo 7, apartado 1,
del Libro IV del Cédigo de Seguridad Social dice:

57 Déubler, Soziales Recht — Sonderausgabe 2016, 2, 38.
38 Brose, Soziale Sicherheit 2019, 330, 331 ss.
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"Empleo es el trabajo no auténomo, especialmente por medio de
una relacién laboral ’Indicios de dicho empleo son la actividad
siguiendo instrucciones y la insercion en la organizacion laboral de
quien da las instrucciones.

La definicion presenta claros paralelismos con el concepto juridico-
laboral de trabajador, pero ambos no son idénticos®®. En jurisprudencia
constante, el Tribunal Federal de Seguridad Social (BSG) se fija igualmente
en la dependencia personal®. Esto se ha dicho en relacion con el empleo en
un centro de trabajo ajeno,

cuando el empleado se inserta en el centro de trabajo y, en
consecuencia, estd sujeto al poder de direccién del empresario que
comprende el tiempo, duracion, lugar y clase de prestacion. Esta
dependencia jerarquica puede estar limitada —particularmente,
respecto de servicios de superior clase— y mejorada para la
«participacion funcionalmente adaptada en el proceso laboral». En
cambio, una actividad autdbnoma se caracteriza preferentemente por
el riesgo empresarial propio, la existencia de un establecimiento
propio, la disponibilidad de mano de obra propia y una actividad y
tiempo de trabajo organizados de manera esencialmente libre. Si
alguien estd empleado o trabaja autonomamente, ello se supedita a
las circunstancias que conforman la vision de conjunto de la
prestacion laboral, y depende de las caracteristicas que prevalecen

[...]°0

En vista de la semejanza de los criterios de delimitacion, en la
mayor parte de los casos hay que partir de que el examen de la cualidad de
empleado en el Derecho de la Seguridad Social y la cualidad de trabajador
en el Derecho del Trabajo lleva al mismo resultado®. Sobre la base de la
respectiva definicion abierta, con una valoracién conjunta de todas las
circunstancias del caso concreto, resulta igualmente dificil, sin embargo,

% Para la opinién dominante, cfr. Berchtold, en: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann,
Kommentar zum Sozialrecht, 6* ed., 2019, § 7 SGB IV marg. 17. Otra opinioén, Greiner,
NZS 2009, 657, 664.

60 Ultimamente, Tribunal Federal de Seguridad Social 19.9.2019, B 12 R 25/18 R,
marg. 14.

61 Tribunal Federal de Seguridad Social 4.6.2019, B 12 R 11/18 R, NZA 2019, 1583,1584.
62 Rittweger, en: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK Sozialrecht, 54* ed,, a fecha
de 01.09.2019, §7 SGB IV marg. 4; Zieglmeier, en: Kasseler Kommentar
Sozialversicherungsrecht, 102° suplemento, entrega diciembre 2018, § 7 SGB IV marg. 13.
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pronosticar decisiones en el Derecho del Trabajo y en el Derecho de la
Seguridad Social, y puede conducir en casos dudosos a resultados
absolutamente diversos.

En este sentido, también respecto de la subsuncion en el concepto
de empleado, se presentan los mismos problemas que en el Derecho del
Trabajo. Ante todo, la sujecion a instrucciones en relacion con el tiempo y el
lugar de trabajo, en el caso de los crowdworkers y de otros empleados de
plataformas, es tipicamente muy limitada, de manera que en la mayor parte
de los casos, segln la interpretacion actual del precepto, no existira empleo
en el sentido del paragrafo 7, apartado 1, del Libro IV del Codigo de
Seguridad Social®’.

También en el Derecho de la Seguridad Social, la interpretacion
podria ampliarse: el anticipo de ordenes en la descripcion de tareas, la
inclusion de elementos de control y la insercion técnico-factica en la
organizacion laboral ofrecen indicios a los que podria recurrirse para la
consideracion dentro del concepto de empleado®.

2. Inclusion de los autébnomos en la seguridad social

Ademads, segin opiniones actuales, ya existe una serie de
posibilidades por las cuales los autdénomos podrian ser incluidos en la
seguridad social.

De conformidad con el paragrafo 12, apartado 2, del Libro IV del
Coédigo de Seguridad Social, los trabajadores a domicilio se consideran
empleados. El precepto los define como personas que trabajan
profesionalmente en un establecimiento propio por orden y por cuenta de
empresas industriales, de entidades sin animo de lucro o de corporaciones
de Derecho publico, incluso cuando se autoprocuran materias primas o
recursos. Como empresario, segin el paragrafo 12, apartado 3, del Libro IV
del Codigo de Seguridad Social, se considera quien adjudica el trabajo
directamente al trabajador a domicilio. Esto tiene la consecuencia de que el

6 Brose, Soziale Sicherheit 2019, 330, 332ss.; Mecke, SGb 2016, 481, 484;
Leist/HieBl/Schlachter, Plattformdkonomie — FEine Literaturauswertung, BMAS-
Forschungsbericht 499, 2017, pag. 70.

% Brose, Soziale Sicherheit 2019, 330, 332.
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empresario esta obligado al pago de la cotizacion de seguridad social, con
inclusion de la parte empresarial®>. No obstante, en relacion con el
crowdwork, la opinion dominante parte de que falta una adjudicacion directa
de los encargos®®.

A un caso especial se refiere la Ley de seguridad social de los
artistas (KSVG), por la cual los artistas y los publicistas autonomos se
aseguran en el seguro general de pensiones, en el seguro legal de
enfermedad y en el seguro social de dependencia (paragrafo 1 de la Ley de
seguridad social de los artistas). Los asegurados deben abonar las
cotizaciones so6lo en su mitad (paragrafos 15, 16 y 16a de la Ley de
seguridad social de los artistas), y los demas ingresos derivan de las
contribuciones de determinadas empresas (contribucion de seguridad social
de los artistas, pardgrafos 23 y ss. de la Ley de seguridad social de los
artistas), asi como de una ayuda financiera de la Federacion (paragrafo 34
de la Ley de seguridad social de los artistas). No obstante, esta posibilidad
solo entra en consideracion respecto de pocos crowdworkers, por ejemplo,
habria que pensar en las actividades de traduccion®’, o en actividades de
disefio (disefio web, disefio grafico, disefio fotografico, maquetacion, etc.)®®.
También resulta problematico, como consecuencia de ello, que en la
practica se produzca una subvencion en los costes del contribuyente®’.

Para determinados autonomos, segun el Derecho vigente, ya existe
el deber de aseguramiento en el seguro de pensiones. Esto se refiere en
especial a los autbnomos en solitario, que trabajan por tiempo indefinido y
esencialmente sélo para un cliente (paragrafo 2, inciso 1, num. 9, del Libro
VI del Codigo de Seguridad Social). Ademas, los autonomos también
pueden asegurarse voluntariamente en pensiones (paragrafo 7, apartado 1,
del Libro VI del Cédigo de Seguridad Social). En todos estos casos, los

65 Rittweger, en: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK Sozialrecht, 54° ed., a fecha
de 01.09.2019, § 12 SGB IV marg. 6.

66 Brose, Soziale Sicherheit 2019, 330, 334; Rittweger, en;
Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK Sozialrecht, 54" ed., a fecha de 01.09.2019,
§ 12 SGB IV marg. 12; Zieglmeier, en: Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht,
102° suplemento, entrega diciembre 2018, § 12 SGB IV marg. 20.

7 Leist/HieBl/Schlachter, Plattformdkonomie — Eine Literaturauswertung, BMAS-
Forschungsbericht 499, 2017, pag. 72.

% Brose, Soziale Sicherheit 2019, 330, 335.

% Fock/Fuchsloch/Mecke/Merz, SGb 2018, 591, 599; escéptico, en relacién con la
ampliacion del deber de aseguramiento social a los «pequefios autdonomosy», también
Waltermann, SGb 2017, 425, 430.
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autonomos deben aportar por si mismos su cotizacion completa en cuantia
actual del 18,6 por ciento de los ingresos’. En vista de la carencia de
recursos financieros, esto representa con frecuencia un problema. En el
aseguramiento voluntario, la cotizaciéon minima asciende de momento solo a
83,70 euros al mes, lo que, tras 45 afios de seguro con dicha cotizacion,
conduciria a una pension mensual de sélo 198,90 euros’!. Ademas, los
autonomos pueden asegurarse voluntariamente en el seguro legal de
accidentes de trabajo (paragrafo 6, apartado 1, inciso 1, nam. 1, del Libro
VII del Cédigo de Seguridad Social) y, en caso de una previa relacion de
seguro obligatorio o de percibo de prestaciones, en el seguro de desempleo
(paragrafo 28a, apartado 1, inciso 1, niim. 2, y apartado 2, del Libro III del
Cddigo de Seguridad Social).

El aseguramiento voluntario en el seguro legal de enfermedad s6lo
es posible para los autébnomos, por principio, cuando ya antes hubieran
estado en el seguro legal de enfermedad (sobre los detalles, cfr. paragrafo 9
del Libro V del Cddigo de Seguridad Social). Desde 2009, no obstante, el
paragrafo 193, apartado 3, de la Ley del contrato de seguro (VVG) regula la
obligacion, para todas las personas con domicilio en Alemania que no estan
aseguradas legalmente por enfermedad, de concertar un seguro privado de
enfermedad’?>. La prima basica del seguro privado de enfermedad, de
conformidad con el paragrafo 152, apartado 3, inciso 1, de la Ley de
inspeccion del seguro (VAG), no puede ser superior a la de la cotizacion
maxima en el seguro legal de enfermedad, lo que actualmente puede
significar, en el caso extremo, hasta 703,32 euros al mes. También en el
caso de los autonomos que estén voluntariamente en el seguro legal de
enfermedad, existen importantes pérdidas cotizatorias’.

En relacion con el seguro social de dependencia, el deber de
aseguramiento se regula de conformidad con el de su seguro de enfermedad
(paragrafo 20, apartado 1, inciso 1, del Libro XI del Codigo de Seguridad
Social). Para los asegurados privadamente por enfermedad, existe
igualmente el deber de aseguramiento, y para las empresas privadas del
seguro de enfermedad se deriva de ello la obligacién de contratacion, para

7 Guttenberger, en: Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht, 102° suplemento,
entrega diciembre 2018, § 2 SGB VI marg. 40.

"l Fock/Fuchsloch/Mecke/Merz, SGb 2018, 591, 597.

72 Plagemann, en: Miinchener Anwaltshandbuch Sozialrecht, 5* ed., 2018, § 7 marg. 2.

73 Fock/Fuchsloch/Mecke/Merz, SGb 2018, 591, 596; Mecke, SGb 2016, 481, 486.
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garantizar el aseguramiento privado de la dependencia (paragrafos 23 y 110
del Libro XI del Codigo de Seguridad Social).

3. Propuestas politico-juridicas

En vista de la insuficiente proteccion del Derecho de Seguridad
Social, existen numerosas exigencias de reformas legales. Especialmente
respecto del seguro de pensiones, se exige a menudo la inclusion de los
autdnomos por via de principio’, aunque se limite parcialmente a los
auténomos en solitario’>. En vista de las consecuencias sociales descritas de
la falta de aseguramiento en el ambito del Derecho de la Seguridad Social
de los crowdworkers, habria que dar la bienvenida a toda ampliacion
ilimitada.

Ademas, el instrumental del trabajo a domicilio debia ampliarse
con un objetivo determinado’®. La ampliacion del concepto de empresario,
de manera que comprenda a los operadores de plataformas, seria aqui un
punto de partida deseable. En este sentido, tendria que clarificarse que la
activacion de encargos por medio de una plataforma se considere como
adjudicacién de encargos’’, de manera que también se utilice en la
responsabilidad del pago de las cotizaciones de seguridad social.

Por principio, los autbnomos en solitario debian tener que aportar
una cotizacion de seguridad social a pagar por su cuenta’®. Esta podria ser
pagada o bien directamente por el cliente o bien, segin el modelo del
impuesto sobre el volumen de ventas, por el contratista’.

74 Fock/Fuchsloch/Mecke/Merz, SGb 2018, 591, 600.

75 Mecke, SGb 2016, 481, 484; Waltermann, SGb 2017, 425, 431. Asi, también, la
exigencia 1.3. del 68° Deutschen Juristentags, Abteilung Arbeits- und Sozialrecht, ArbuR
2016, 457.

76 Preis, RdA 2019, 75, 88.

" Leist/HieBl/Schlachter, Plattformékonomie — Eine Literaturauswertung, BMAS-
Forschungsbericht 499, 2017, pag. 50.

78 Preis/Temming, Fiir ein modernes Rentenrecht: Die Einbeziehung von Selbstindigen in
die gesetzliche Rentenversicherung (GRV), BMAS-Forschungsbericht 493, 2017, pags. 49
ss.; Deinert/Sutterer-Kipping, Solo-Selbststindige, en: Deinert/Maksimek/Sutterer-Kipping,
Die Rechtspolitik des Sozial- und Arbeitsrechts, Frankfurt am Main 2020, pags. 384 ss.

7 Waltermann, ArbuR 2018, 346, 352.
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V. CONCLUSION

La digitalizacion del mundo laboral ha conducido a nuevas formas
de empleo. Para unos, hay que observar un incremento de formas de trabajo
movil; para otros, la economia de las plataformas ha conducido a nuevas
actividades en el ambito de la Economy on demand y del crowdworking.

La mayoria de las veces, estas nuevas formas de empleo no se
realizan por trabajadores, segiin la interpretacion tradicional, de manera que
las reglas de proteccion del Derecho del Trabajo, por principio, no se les
aplican. Con la codificacion de la definicion del concepto de trabajador en el
pardgrafo 61la, apartado 1, del Codigo Civil, se compararon
alternativamente los rasgos constitutivos de la «sujecion a instrucciones» y
de la «ajenidad». Esto ofrece la posibilidad de considerar como actividad
ajena en el marco de una relacion laboral, la insercidén en el sistema de
control también sin una concreta dacion de instrucciones (ante todo, en
relacion con el lugar y el tiempo de la actividad). No obstante, si hay que
considerar al crowdworker y a otros empleados de plataformas como
trabajadores, ésta es una cuestion que se remite a cada caso concreto.

Los auténomos que en lo esencial prestan servicios so6lo para un
cliente, y que estan necesitados de proteccion de seguridad social, pueden
ser personas asimiladas al trabajador. Pero para estos grupos de personas
solo existen unas pocas reglas de proteccion en el Derecho del Trabajo.
Seria posible la celebracion de convenios colectivos, pero ello exigiria una
mayor afiliacion de los empleados a los sindicatos. En otros casos, puede
llegar a resultar de aplicacion la Ley de trabajo a domicilio, o el Derecho
comun de contratos, con inclusion del Derecho de las condiciones generales
de la contratacion, aunque soélo ofrece al respecto una proteccion muy
limitada de los afectados.

Desde el punto de vista del Derecho de la Seguridad Social, existen
dificultades similares. Los empleados disfrutan del aseguramiento social a
que se refiere el paragrafo 7, apartado 1, del Libro IV del Coédigo de
Seguridad Social. La interpretacion clasica de los rasgos constitutivos de la
sujecion a instrucciones y de la insercion en una organizacion laboral ajena
no comprende con frecuencia al crowdworker ni a otros empleados de
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plataformas. También aqui seria util un desarrollo del concepto de
empleado, para una mejor inclusion de las nuevas formas de empleo.

En casos concretos, cabe usar los preceptos del trabajo a domicilio
o de la seguridad social de los artistas, para lograr la inclusion de los
autonomos en la seguridad social. Ademads, existe parcialmente la
posibilidad de afiliaciéon voluntaria en concretos ambitos de la seguridad
social. No obstante, en relacion con ello, representan un problema los
limitados recursos financieros de los autonomos, los cuales frecuentemente
lo obstaculizan.

Desde una perspectiva politico-juridica, seria util la inclusién
basica de los autonomos en el seguro legal de pensiones. Ademas, deberia
ampliarse el concepto de empleador en el trabajo a domicilio, de manera que
el operador de la plataforma esté obligado al pago de cotizaciones de
seguridad social. Finalmente, los auténomos en solitario deberian tener que
aportar una cotizacion de seguridad social a pagar por su cuenta.

En consecuencia, el mundo laboral digital requiere nuevas
respuestas, para que el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social aleman
pueda garantizar una proteccion suficiente también para estos nuevos grupos
de personas.
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Resumen: Este trabajo analiza el impacto de una decisiva sentencia de la
Corte Suprema de los Estados Unidos de junio 2020 en la politica federal
norteamericana de inmigracion, al rechazarse el intento de la
Administracion Trump de rescindir el denominado programa DACA. Se
estudia el contexto politico en el que se enmarca. Se exploran igualmente
posibilidades de future, en los &mbitos juridico y politico.

Abstract: This work analyzes the impact of a decisive decision of
the United States Supreme Court of June 2020 on the US federal
immigration policy, by rejecting the Trump’s Administration
attempt to rescind the so-called DACA program. It is studied the

* Traduccion al castellano, desde el inglés original, de Jesus Martinez Giron.
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political context in which it is framed. Possibilities for the future
are also explored, both in the legal and political fields.

Palabras clave: Administracion Trump, Corte Suprema de los Estados
Unidos, Estados Unidos, Programa DACA, Inmigracion

Keywords: Trump Administration, United States Supreme Court,
United States, DACA program, Immigration

ACDCT, VOL. XII (2020), ISSN: 2792-5145, PAGS. 41-53 42



Kristina M. Cambpell, «DACAmentados: ;Destinos pospuestos, aplazados y destruidos?»

Cuando la Corte Suprema de los Estados Unidos dicté su sentencia
en el muy anticipado caso Department of Homeland Security v. Regents of
the University of California, en 18 junio 2020!, los aproximadamente
650.000 jovenes a los que se habia otorgado desde 2012 el aplazamiento de
su expulsion respiraron con alivio?. En un fallo 5-4, la Corte Suprema
rechazé el intento de la Administracion Trump de rescindir el programa
DACA (Aplazamiento para Llegadas en la Nifiez) de la etapa de Obama?.
Como consecuencia, los beneficiarios de DACA quedan protegidos de su
expulsion, y continuan siendo capaces de vivir y trabajar en los Estados
Unidos con autorizacion®,

Desgraciadamente, sin embargo, la alegria con la sentencia de la
Corte Suprema no durdé mucho. Inmediatamente después de que se dictase la
sentencia de la Corte, la Administracion Trump publicé una declaracion
negandose a reconocer su fallo y rechazando nuevas solicitudes DACA?.
Esta accién de la Administracion Trump demuestra que el futuro de los
beneficiarios de DACA —que a menudo se refieren a si mismos como
«Sofadores» 0 «DACAmentados»’— es cualquier cosa, salvo cierto. Sin
una hoja de ruta clara sobre lo que vendrd a continuacién, y con la
interpretacion muy estricta de la Corte Suprema sobre lo que se negaba a
permitir a la Administracion Trump para rescindir un programa DACA

! Véase Legal Sidebar, «Supreme Court: DACA Recission Violated the APA»
CONGRESSIONAL ~ RESEARCH  SERVICE, 18  junio 2020, disponible en
https://crsreports.congress.gov/product/pdf/LSB/LSB10497.

2 Véase Maria Sacchetti y Nick Miroff, «For “dreamers™ elation and relief after
Supreme Court decision extending DACA», THE WASHINGTON POST, 18 junio 2020,
disponible en https:/www.washingtonpost.com/immigration/for-dreamers-elation-and-
relief-at-supreme-court-decision-extending-daca/2020/06/18/59a2041a-aca0-11ca-8£56-
63f38¢990077_story.html.

3 Véase Legal Sidebar, Congressional Research Service, supra nota 1.

4Id.

5 Véase Molly O’Toole, «Despite Supreme Court ruling, Trump administration
rejects new DACA applications», THE LOS ANGELES TIMES, disponible en
https://www.latimes.com/politics/story/2020-07-16/trump-refuses-new-daca-supreme-
court.

¢ «DACAmentados» es una palabra que ha sido ampliamente utilizada de modo
coloquial para describir el estatus de inmigracion de los beneficiarios de DACA». Véase,
p-¢j., Kica Matos, Think Justice Blog, «kDACAmented are Still Vulnerable — and the Fight
Must Continue», VERA INSTITUTE OF JUSTICE, 25 junio 2020, disponible en
https://www.vera.org/blog/dacamented-are-still-vulnerable-and-the-fight-must-continue.
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vulnerable a ataques, el destino de mas de medio millon de beneficiarios de
«gracia administrativa»’ pende de un hilo.

I. LOS ANTERIORES INTENTOS DE DESTRUIR DACA LITIGANDO

El 15 junio 2012 el anterior Presidente Barack Obama cred el
programa Aplazamiento para Llegadas en la Nifiez (DACA), ordenando a la
Ministra de Seguridad Interior, Janet Napolitano, que se negase a procesar a
ciertas personas presentes en los Estados Unidos sin estatus de inmigracion
legal®. El Memorandum de la Ministra Napolitano relativo a la creacion del
programa DACA establecia:

Con este Memorandum, fijaré cémo, en ejercicio de nuestra
discrecionalidad para procesar, el Ministerio de Seguridad Interior
(DHS) deberia exigir el cumplimiento de las leyes de inmigracion
nacionales frente a jovenes que fueron traidos a este pais cuando
eran nifios y solo conocen este pais como hogar. Con caracter
general, estas personas carecian de la intencidon de incumplir la ley,
y nuestra revision en curso de casos pendientes de expulsion estd
ofreciendo ya el cierre administrativo de muchos de ellos’.

Como consecuencia de este memorandum politico, estos jovenes
obtuvieron la seguridad de que no se enfrentarian a su expulsion de los
Estados Unidos, a pesar de su presencia ilegal, asi como un permiso de
trabajo que podia renovarse cada dos afios!®. Sin embargo, el programa

7 Véase Capitulo 8 — Discretionary Analysis, POLICY MANUAL, U.S. Citizenship
and Immigration Services, disponible en https://www.uscis.gov/policy-manual/volume-1-
part-e-chapter-8.

8 Véase Memorandum de Janet Napolitano, titular del Ministerio de Seguridad
Interior de los Estados Unidos, «Exercising Prosecutorial Discretion with Respect to
Individuals Who Came to the United States as Children», 15 junio 2012, disponible en
https://www.dhs.gov/xlibrary/assets/s | -exercising-prosecutorial-discretion-individuals-
who-came-to-us-as-children.pdf.

°1d.

10 Véase «DACA Frequently Asked Questions: July 2020 Memorandumy,
IMMIGRANT LEGAL RESOURCE CENTER AND NATIONAL IMMIGRATION LAW CENTER, 1
septiembre 2020, disponible en
https://www.ilrc.org/sites/default/files/resources/nilc_ilrc_daca_faq august 2020 0.pdf.
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DACA otorgaba el estatus de inmigracion no permanente a sus
beneficiarios, y la «seguridad» de que no se enfrentarian a procedimientos
de expulsion es, de hecho, una promesa de discrecionalidad favorable para
procesarlos de inexigible cumplimiento. Dicha discrecionalidad es
revocable en cualquier momento, por cualquier motivo o sin ninguin
motivo'!,

Que DACA sea adecuadamente considerado una concesion de
aplazamiento comprendida en el poder ejecutivo del Presidente para realizar
concesiones a través de su agencia ejecutiva delegada, es un argumento al
que muchos criticos lamentan que se diese un corto recorrido en la ulterior
litigiosidad ante las cortes federales, impugnando la legalidad del
programa'2. El aplazamiento se ha reconocido reiteradamente como un acto
de gracia administrativa sobre aquellos sin estatus de inmigracion federal
que pueden estar sujetos a deportacion'’. Un destacado académico del
Derecho de la inmigracion describe el aplazamiento como:

[simplemente] una forma de discrecionalidad para procesar en el
Derecho de la inmigracion. La discrecionalidad para procesar es
esencial en todo contexto de exigencia del cumplimiento de la ley,
y la inmigracion no es una excepcion ... [E]l poder legal ostentado
por el DHS para llevar a cabo un programa de aplazamiento como
[DACA] es extremadamente claro. La base legal para la
discrecionalidad de procesar puede encontrarse en la Constitucion
de los Estados Unidos y en la autoridad que el Congreso ha
delegado en el poder ejecutivo'®.

" Véase Ilana FEtkin Greenstein, «DACA, Dreamers, and the Limits of
Prosecutorial Discretion: DHS v. Regents of the University of California», BOSTON BAR
JOURNAL, disponible en https://bostonbarjournal.com/2020/08/17/daca-dreamers-and-the-
limits-of-prosecutorial-discretion-dhs-v-regents-of-the-university-of-california/  («DACA
no es todavia nada mas que un acto de gracia administrativa con beneficios no permanentes
y sin potencial de remedio duradero. No es, hablando estrictamente, un estatus juridico, y
no otorga nada mas que un limbo transitorio. Lo que queda es que el Congreso tiene el
poder definitivo para decidir el futuro de los Sofiadores —para dejarles languidecer en las
sombras o para darles un camino de estatus legal duradero por medio de la legislacion»).

2.

13 Id. (“[E]l ejercicio por el presidente de su tradicional poder de aplazamiento se
ha detenido en sus marcasy).

14 Véase Shoba Sivaprasad Wadhia, Symposium: A Meditation on History, Law,
and Loss, SCOTUSBLOG (23 junio 2016), http://www.scotusblog.com/2016/06/symposium-
a-meditation-on-history-law-and-loss/.
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No obstante, a pesar de esta clara autoridad ejecutiva, veintiséis
Estados presentaron demanda pretendiendo detener DACA, en febrero
2015, Los Estados afirmaban que DACA y una novedosa accion
administrativa propuesta, DAPA (Aplazamiento para Padres de Americanos
y Residentes Permanentes Legales), eran un ejercicio inconstitucional del
poder ejecutivo de Obama'®. Los veintiséis Estados pretendian obtener un
interdicto universal, impidiendo que los programas se ejecutasen a nivel
nacional, mientras las cortes federales determinaban la constitucionalidad
del ejercicio por Obama de sus poderes ejecutivos presidenciales!’.

En 16 abril 2016, la Corte Suprema de los Estados Unidos escucho
la vista oral de United States v. Texas, la demanda impugnando la legalidad
de DACA y DAPA 8. Las cuestiones consideradas por la Corte fueron:

1) Si un Estado que otorga voluntariamente un subsidio a todos los
extranjeros con aplazamiento, tiene el estatus del Articulo III y causa de
accionar al amparo de la Ley de Procedimiento Administrativo (APA), para
impugnar las directrices del Ministro de Seguridad Interior sobre
establecimiento de un procedimiento para considerar el aplazamiento de
determinados extranjeros, porque conducird a mas extranjeros titulares del
aplazamiento;

2) Si las directrices son arbitrarias y caprichosas o, en todo caso, no
conformes con la ley;

3) Si las directrices estaban sujetas a los procedimientos de aviso-y-
puntualizacion de la APA;y

4) Si las directrices violan la Clausula de Prestar Cuidados del
Articulo II, seccion 3, de la Constitucion'®.

5 Véase Elise Foley, Over Half The States Are Suing Obama For Immigration
Actions, THE HUFFINGTON PosT 27 enero 2015),
https://www.huffingtonpost.com/2015/01/26/states-lawsuit-immigration n_6550840.html.

16 1d.

71d.

18 Véase Nota de prensa, «Supreme Court Hears Oral Arguments in U.S. v. Texas,
American Immigration Council» (18 abril 2016),
https://www.americanimmigrationcouncil.org/news/supreme-court-hears-oral-arguments-
us-v-texas.

19 United States v. Texas, 136 S.Ct. 2271 (2016).
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A continuacidn, en 23 junio 2016, la Corte Suprema anuncié que
habia llegado a un punto muerto en la decision del caso, confirmando la
Sentencia de la Corte de Apelaciones del Quinto Circuito prohibiendo que
se exigiese el cumplimiento tanto de DACA como de DAPA’. Asi, la
negativa de la Corte Suprema a admitir los «poderes [que] tradicionalmente
y estructuralmente han estado en las manos del poder ejecutivo federal»?!,
provocoé la extincion efectiva del poder ejecutivo para otorgar
aplazamientos??.

II. LA INTENTADA RESCISION DE DACA POR LA
ADMINISTRACION TRUMP EN 2017

Dados los agresivos intentos antes las cortes federales de invalidar
el programa DACA desde su comienzo, no hubiese resultado sorprendente
que, en 5 septiembre 2017, Elaine Duke, Ministra en funciones del DHS,
dictase un memorandum anunciando su decision de rescindir DACAZ. El
memorandum de Duke se apoyaba en una carta del entonces Fiscal General
Jeff Sessions, concluyendo que DACA era ilegal. Especificamente, el Fiscal
General Sessions declaraba que el Presidente Obama y la entonces Ministra
Napolitano no tenian «poder legal adecuado» para crear el programa
DACA?*. Ademas, el Fiscal General Sessions declaraba que DACA era «un

2 Véase Cecillia Wang, Symposium: A Non-Decision with Teeth, SCOTUSBLOG
(23 junio 2016), http://www.scotusblog.com/2016/06/symposium-a-non-decision-with-
teeth/.

2.

22 Véase Shoba Sivaprasad Wadhia, Symposium: A Meditation on History, Law,
and Loss, SCOTUSBLOG (23 junio 2016), http://www.scotusblog.com/2016/06/symposium-
a-meditation-on-history-law-and-loss/ («El aplazamiento es una forma de discrecionalidad
procedimental en el Derecho de inmigracion. La discrecionalidad procedimental es esencial
en todo contexto de exigencia de cumplimiento de la ley, y la inmigraciéon no es una
excepcion ... A pesar del resultado de la decision de hoy, la autoridad legal ostentada por el
DHS para llevar a cabo un programa de aplazamiento, como DAPA o DACA Plus, es
abundosamente clara. La base juridica de la discrecionalidad procedimental puede
encontrarse en la Constitucion de los Estados Unidos y en la autoridad que el Congreso ha
delegado en el poder ejecutivo»).

2 Véase supraen 1.

2.
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gjercicio inconstitucional de la autoridad del poder ejecutivoy, y
probablemente se prohibiria «en litigios potencialmente inminentes»?>.

Los beneficiarios de DACA supieron desde un primer momento
que tendrian s6lo hasta 5 marzo 2018, bien para solicitar la renovacién de su
estatus DACA, para regularizar su estatus de inmigracion a través de otros
medios, para prepararse a abandonar los Estados Unidos, o para regresar a
las sombras de la vida indocumentada®. La batalla sobre DACA accedi6
por vez primera a la Corte Suprema en noviembre 2018, cuando la
Administracion Trump pididé a los jueces que aceptasen tres diferentes
impugnaciones, planteadas en California, el Distrito de Columbia y Nueva
York, para decidir poner fin a DACA. Los contrarios —que incluian
Estados, ciudades, universidades, beneficiarios de DACA, y grupos de
derechos civiles— razonaban que la decision de rescindir DACA violaba los
derechos de los beneficiarios de DACA y la Ley de Procedimiento
Administrativo?’.

En 9 enero 2018, el Juez de Distrito de los Estados Unidos William
Alsup, de la Corte de Distrito de los Estados Unidos para el Distrito Noreste
de California, dict6 un interdicto preliminar contra la Administracion
Trump, impidiendo que extinguiese DACA en los seis meses siguientes al
anuncio de terminaciéon del programa que se habia proyectado?®. En este
caso, titulado Regents of the University of California v. U.S. Department of
Homeland Security?®, y otros, planteado por beneficiarios de DACA,
Estados y universidades impugnando la rescision de DACA como ilicita, el
Gobierno perdié en muchos aspectos significativos.

Las cortes federales inferiores sostuvieron que la rescision de
DACA por la Administracion Trump era probablemente ilicita al amparo

BId.

%6 Id. («Los funcionarios dijeron que los beneficiarios de DACA cuyo estatus legal
expira en o antes de 5 marzo podrian renovar su periodo de dos aflos de estatus legal,
siempre y cuando lo solicitasen hasta el 5 octubre. Pero el anuncio significa que, si el
Congreso renuncia a actuar, los inmigrantes traidos ilegalmente a los Estados Unidos como
nifios podrian encarar su deportacién, desde el 6 marzo, a paises que dejaron a tan
tempranas edades, que no tienen recuerdos de ellosy).

2 https://www.scotusblog.com/2020/06/opinion-analysis-court-rejects-trump-
administrations-effort-to-end-daca/

B Véase Regents of the University of California v. U.S. Department of Homeland
Security, 9 enero 2018 (N.D. Cal. 2018).

2 Id.
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del criterio «arbitrario y caprichoso» de la Ley de Procedimiento
Administrativo (APA)*. Estas opiniones sobre la probabilidad de legalidad
de la rescision de DACA indicaban que el DHS no habia «explicado
adecuadamente» las razones de su decision de rescindir el programa
DACA3!. Como consecuencia de estas decisiones, se exigio al DHS que
continuase aceptando solicitudes DACA y peticiones de permisos de trabajo
de personas que habian recibido DACA en el pasado®. Sin embargo, a las
personas que querian solicitar DACA por primera vez se les prohibia
hacerlo®’. De este modo, DACA queaba parcialmente incolume, a pesar del
intento de la Administracion Trump, en septiembre 2017, de rescindirlo
completamente.

ITII. LA SENTENCIA DE JUNIO 2020 DE LA CORTE SUPREMA DE
LOS ESTADOS UNIDOS

Tras la litigiosidad inicial impugnando la legalidad del intento de la
Administracion Trump de rescindir DACA, la Corte Suprema de los Estados
Unidos otorgd certiorari para revisar la Sentencia de la Corte de
Apelaciones del Noveno Circuito de junio 2019%. Las tres cuestiones sobre
las que la Corte otorgd certiorari lo fueron para considerar:

(1) si la decision de la DHS de rescindir DACA esta sujeta a
revision judicial al amparo de la APA;

(2) si la decision violaba la APA; y

(3) si la decision violaba la garantia de proteccion igual de la
Quinta Enmienda®.

La vista oral tuvo lugar el 12 noviembre 201937, En 18 junio 2020,
en una opinidon mayoritaria redactada por el Juez-Presidente Roberts, a la

0.

.

2.

3.

#1d.

31d.

36 Id.

37 Véase Ariane de Vogue y Priscilla Alvarez, «Supreme Court justices seems split
on DACA rulingy, CNN, 12 noviembre 2019, disponible en
https://www.cnn.com/2019/11/12/politics/daca-supreme-court-arguments/index.html.
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que se adhirieron los Jueces Ginsburg, Breyer, Kagan y Sotomayor, la Corte
sostuvo que la rescision de DACA esta sometida a revision al amparo de la
APA, y que violaba la APA*. La opinion mayoritaria puso el énfasis en que
la DHS tiene indiscutible autoridad para rescindir DACA, y que el caso
trataba «claramente sobre el procedimiento que la agencia sigui6 al actuar
asin®.

La Corte Suprema, dado que no se cuestionaba que la DHS, en
cuanto que agencia encargada de exigir el cumplimiento de las leyes de
inmigracion, puede rescindir DACA, sostuvo que la Unica cuestion en el
caso era si el modo en que la DHS rescindio DACA violaba la APA u otras
leyes*. El gobierno argument6 que la rescision de DACA constituye un
«ejercicio puro de discrecion al exigir el cumplimientoy», y que cae asi en el
ambito de aplicacion de la disposicion impidiendo la revision de las
actuaciones de la agencia sobre APA, que se «confian a la discrecionalidad
de la agencia por la ley»*!. Sin embargo, la Corte rechazé este argumento,
razonando que DACA es mas que una mera politica de no exigencia del
cumplimiento*?. La Corte sostuvo que el memorandum de DACA creaba un
sistema por el cual las llegadas de nifios daban derecho a solicitar a la DHS
«remedio inmigratorio positivo», que incluia el aplazamiento, el permiso de
trabajo y otros beneficios*. De este modo, al rescindir DACA, el DHS
oper6 més que un simple cambio de opiniébn sobre cémo exigir el
cumplimiento de las disposiciones de expulsion de la INA contra un
segmento de poblacion indocumentada**.

Dado que la rescision de DACA aboli6 un sistema para otorgar y
asignar beneficios inmigratorios, la Corte sostuvo que el intento de
rescindirlo se sometia a revision al amparo de la APA*. La Corte razono
que la legalidad de la rescision de DACA al amparo de la APA giraba sobre
si el DHS habia dado suficiente razonamiento de apoyo*®. La APA prevé
que las actuaciones de la agencia resultan ilicitas si son «arbitrarias y

38 Véase Department of Homeland Security et. al. v. Regents of the University of
California et. al., Slip Op. No. 18-587 591 U.S. __ (2020).
¥1d.
.
4.
21d.
BId.
“Id.
B Id.
4 1d.
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caprichosas» —una norma que exige a las agencias federales dar
explicaciones satisfactorias sobre sus decisiones, incluidas las decisiones de
cambiar las politicas existentes*’. Las agencias entran en conflicto con esta
norma si «se niegan a considerar ... aspectos importantes» de los problemas
que se les plantean?®,

La Corte concluyd que las justificaciones para la rescision eran
inadmisibles, dado que la Ministra Nielsen del DHS expandi6o el
razonamiento original de la Ministra en funciones Duke para rescindir
DACA, en vez de adoptar por si misma nuevas actuaciones*’. La Corte
concluy6 que no podia considerar las conclusiones de la Ministra Nielsen
acerca de que dos factores no considerados en el memorandum de Duke —
incertidumbre legal y politica de exigencia del cumplimiento— justificaban
adecuadamente la rescision®®. En vez de ello, la Corte valoré la adecuacion
de la tunica justificaciéon que la Ministra en funciones Duke ofrecia para la
rescision, en septiembre 2017: que DACA era ilicito’!.

Al amparo de la APA, las cortes no deberian sustituir su propia
opinion por la de la agencia. En vez de ello, su trabajo es determinar si una
agencia elabord su decision «basadndola en la consideracion de factores
relevantes y si ha habido un claro error de valoracion»>2. Desde el punto de
vista de la mayoria, la Administracion Trump habia fallado al cumplir esta
norma. Escribiendo por la mayoria, el Juez-Presidente John Roberts sostuvo
que el memorandum de Duke concluia que DACA era ilegal y deberia
rescindirse porque convirtio a los beneficiarios de DACA en titulares del
derecho a beneficios, tales como los de Seguridad Social, Medicare y
capacidad de trabajar legalmente en los Estados Unidos>>.

Roberts explicé que el problema con este razonamiento era que el
memorandum no consideraba la politica que Roberts caracterizaba como la
que estaba «en el corazén de DACA»: la proteccion frente a la deportacion

1d.

®Id.

YId.

0 1d.

SUId.

52 Péase Amy Howe, «Opinion Analysis: Court rejects Trump administration’s
effort to end DACA (Updated)», SCOTUSBLOG, 18 junio 2020, disponible en
https://www.scotusblog.com/2020/06/opinion-analysis-court-rejects-trump-administrations-
effort-to-end-daca/

53 Véase Regents, supra nota 38.

ACDCT, VOL. XII (2020), ISSN: 2792-5145, PAGS. 41-53 51



https://www.scotusblog.com/2020/06/opinion-analysis-court-rejects-trump-administrations-effort-to-end-daca/
https://www.scotusblog.com/2020/06/opinion-analysis-court-rejects-trump-administrations-effort-to-end-daca/

Kristina M. Cambpell, «DACAmentados: ;Destinos pospuestos, aplazados y destruidos?»

que suministra el programa>*. Incluso si los beneficios otorgados por DACA
fuesen ilegales, segiin Roberts observo, Duke podia atn haber retenido la
proteccion frente a la deportacion. En vez de ello, concluy6 simplemente —
sin explicacion— que deberia extinguirse>>. M4s aun, Duke no valord si los
beneficiarios de DACA habian contado con la existencia del programa al
ordenar sus vidas®. Si lo hubiese hecho, «podria haber considerado mas
fechas para ubicar la extinciony, respecto de beneficiarios de DACA que se
encontraban en el medio —por ejemplo, programas académicos, servicio
militar o tratamiento médico>’.

En conclusion, Roberts reiteré que la Corte no estaba decidiendo
«si DACA o su rescision eran politicas correctas»>®. En vez de ello, subrayo
que la Corte valoraba «solamente si la agencia cumplia la exigencia
procedimental que prevé una explicacion razonada sobre su actuacion»® —
lo que, desde el punto de vista de la mayoria, no cumplia. Asi, la Corte
remitié el asunto al DHS para su reconsideracion y, si queria rescindir de
nuevo el programa, para que ofreciese una explicacion mejor®.

IV. ;QUE ES LO SIGUIENTE?

El verdadero efecto de la sentencia de la Corte Suprema se aclarara
solo con el tiempo. De momento, sin embargo, la sentencia de la Corte
Suprema significa que la iniciativa DACA permanece intacta por ahora®!.
Dado que la Corte anul6 la rescision de DACA por el DHS, parece que la
sentencia restaura totalmente el programa en la forma en que existia antes
de la rescision®. Sin embargo, en la fecha de este escrito, la Administracion

4 1d.

3 1d.

6 Id.

T 1d.

8 1d.

¥ 1d.

60 Id.

1 Véase Greenstein, supra nota 11 («No hay ... garantia de que el programa
permanecera a largo plazo. El ejecutivo tiene pleno poder para poner fin al programa
DACA; todo lo que la Corte Suprema exigié era que se apartase de hacerlo de un modo
arbitrario y caprichoso, y que articule una explicacion razonada en su decision. Si hay
personas a quienes nunca se concedid DACA, pero que presumiblemente tienen derecho
ahora a solicitarlo, no queda claro»).

21d.
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Trump se niega a aceptar nuevas solicitudes para la proteccion DACA por
parte de no-ciudadanos titulares del derecho®. Y, como se afirm¢ antes, el
DHS aun podria extinguir DACA cumpliendo con las exigencias de la APA.

Dado que la Corte Suprema no decidié si DACA es en si mismo
ilegal, también es posible que la venidera Administracion Biden pudiese
restaurar DACA si la actual Administracion la rescinde. Ademas, el
Congreso tiene el poder definitivo para decidir legislativamente el futuro de
DACA, y podria extinguir el programa dejandolo sin financiacion o por
medio de legislacién sustantiva®. El Congreso también podria eliminar la
financiacion del DHS para llevar a cabo una actuacion rescisoria de DACA,
o promulgar una ley que previese que el DHS tiene poder para llevar a cabo
programas de actuacidon aplazada programatica, que otorguen beneficios
colaterales.

Alternativamente, el Congreso podria otorgar a los beneficiarios de
DACA vy a otras personas comparables beneficios legales®. Tales beneficios
podrian incluir, entre otras posibilidades, proteccion frente a la deportacion,
derecho a beneficios especificos y un camino para el estatus legal de
residente permanente®. Sin embargo, con la muerte de la Juez de la Corte
Suprema Ruth Bader Gingsburg, en septiembre 2020, y el juramento de la
Juez de ideologia derechista Amy Coney Barrett, en octubre 2020%, el
futuro de DACA ante la Corte Suprema, si la cuestion volviese a plantearse
otra vez, queda lejos de la certeza. De momento, sin embargo, los
beneficiarios de DACA —aquellas personas que se han bautizado a si
mismas como «DACAmentadas»— aguardan, temen, y tienen la esperanza
de un futuro en el que sus vidas y sus medios de sustento no vuelvan a
utilizarse como peones en un juego cruel de ajedrez politico.

8 Véase O Toole, supra nota 5.

% Véase, p.ej., Tatiana Sanchez, «DACA will live on under Biden. But will he
give “Dreamers” a path to citizenship?», THE SAN FRANCISCO CHRONICLE, 15 noviembre
2020, disponible en https://www.sfchronicle.com/nation/article/DACA-will-live-on-under-
Biden-Will-he-give-15728024.php.

85 Véase Greenstein, supra nota 11. («Lo que queda es que el Congreso tiene el
poder definitivo para decidir el futuro de los Sofladores —para dejarlos languidecer en las
sombras o para darles un camino al estatus legal duradero por medio de la legislaciony).

% Id.
7 Véase Maegan Vazquez, «White House holds swearing-in ceremony for Amy
Coney Barretty, CNN, 26 octubre 2020, disponible en

https://www.cnn.com/2020/10/26/politics/white-house-amy-coney-barrett-swearing-
in/index.html.
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Resumen: Se abordan aqui las medidas juridico-laborales adoptadas en
Brasil para combatir la crisis provocada por la pandemia del COVID-19. De
un lado, las encaminadas fundamentalmente a preservar el empleo. De otro
lado, las orientadas de manera complementaria a facilitar la suspensioén de
contratos de trabajo, asi como la reduccion de la jornada y del salario.

Abstract: The legal-labour measures adopted in Brazil to fight
against the crisis caused by the COVID-19 pandemic are
discussed here. On the one hand, those channelled
fundamentally at preserving employment. On the other hand,
those aimed in a complementary way at making easy the
suspension of the contract of employment, as well as the
reduction of hours and wages.

* Traduccion al castellano, desde el portugués original, de Ivan Vizcaino Ramos.
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I. INTRODUCCION

La crisis mundial causada por la pandemia del covid-19 condujo a
un colapso sanitario sin precedentes, provocando cambios en todos los
aspectos, tanto en el contexto personal como colectivo, lo que requirié una
respuesta de los gobiernos para reducir el impacto social de la propagacion
del virus. En ese mismo sentido, las autoridades publicas brasilefias
ejecutaron diversas medidas de cufio sanitario, laboral y econdmico,
justamente con el objetivo de contener la propagacion del virus y sus
consecuencias. Las medidas iniciales poseian caracter restrictivo, ordenando
la suspension del funcionamiento de diversas actividades, como
comerciales, industriales y otros servicios, lo que impacté de forma
significativa en el mercado de trabajo y en la economia.

Asi, el objeto del presente estudio busca exponer dos de los
principales instrumentos normativos dictados por el Gobierno brasilefio,
como respuesta a la preservacion del empleo y de los ingresos, a fin de
regular la relacion entre empresas y empleados, que son:

e Medida Provisional nim. 927/20: dispone las medidas laborales
que podian adoptar los empresarios para preservar el empleo y los
ingresos, flexibilizando varias instituciones ya reguladas por la
legislacion ordinaria, la cual, a pesar de ser adoptada por un
periodo determinado, acab6 perdiendo su eficacia.

e Medida Provisional nim. 936/20: instituyé el Programa de
Emergencia de Mantenimiento del Empleo y de los Ingresos, y
determino medidas complementarias para enfrentar el estado de
calamidad publica resultante del coronavirus, asi como los cambios
provocados por la conversion de la medida en la Ley num.
14.020/20.

Es importante destacar que el presente estudio busca tan solo
presentar un panorama general de las cuestiones reguladas por las referidas
medidas provisionales, y comentar de forma puntual los dispositivos con
repercusiones en el ambito juridico, destacando que se tomaron otras
medidas en forma de leyes, decretos y ordenanzas, pero incluso debido a las
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limitaciones del presente estudio, no es posible un estudio exhaustivo de
todas las medidas.

Antes, sin embargo, vale la pena destacar los actos normativos que
preceden a las Medidas Provisionales que seran abordadas a continuacion.

II. ACTOS NORMATIVOS QUE PRECEDEN A LAS MEDIDAS
PROVISIONALES

Las informaciones iniciales acerca de la pandemia COVID-19
surgieron en el afio 2019, y en febrero de 2020, el primer caso sospechoso
de infeccion COVID-19 se confirmé' en la ciudad de Sao Paulo / SP.

Uno de los primeros actos del Gobierno fue la publicacion de la Ley
num. 13.979, el 6 de febrero de 2020, que establecid6 medidas para hacer
frente a la emergencia de salud publica de importancia internacional
derivada del COVID-19, con la determinacion, entre otros puntos, de las
cuestiones referentes al aislamiento y cuarentena.

Sin embargo, s6lo el 20 de marzo de 2020, en consonancia con la
Ley 13.979/2020, quedaron definidos los servicios publicos y las
actividades esenciales, a través del Decreto nim.10.282/20.

El mismo dia fue reconocido, para los fines del art. 65 de la Ley
Complementaria nim. 101, de 4 de mayo de 2000, con ocasion del estado
de calamidad publica, con efectos hasta 31 de diciembre de 2020, por
intermediacion del Decreto n° 6, de 2020.

Entonces, tras el Decreto del estado de calamidad publica, se
dictaron numerosas medidas por el Gobierno, con dispositivos totalmente
restrictivos, tanto en aspectos individuales como colectivos, considerando la
orden de aislamiento y cuarentena, lo que entonces dio inicio a los actos
juridicos relacionados en el &mbito laboral.

! Cronologia del coronavirus Brasil. Disponible en

https://www.sanarmed.com/linha-do-tempo-do-coronavirus-no-brasil (aceso el 23.09.2020).
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Se destaca que todas las medidas adoptadas por el Gobierno
presentan como marco temporal, el periodo reconocido por el Decreto niim.
6, de 2020 de calamidad publica.

III. MEDIDA PROVISIONAL NUM. 927/20

La Medida Provisional nim. 927, publicada el dia 22 de marzo de
2020, establecid, entre otras medidas, la flexibilizacion de instituciones ya
reguladas por la Consolidacién de las Leyes del Trabajo, para hacer frente al
estado de calamidad publica, teniendo como foco principal la preservacion
del empleo y de los ingresos.

Importante destacar, en un primer momento, que la MP nim.
927/20 tenia validez de 60 dias, resultando que incluso fue prorrogada por
60 dias mas, el 8 de mayo de 2020, a través de la Medida del Congreso
Nacional niim. 32, de 2020. A pesar de la prorroga, la referida MP no fue
convertida en Ley, conforme dispone el art. 62, § 3° de la Constitucion?, por
lo que perdié su eficacia el dia 19 de julio de 2020, por una decision
politica del Gobierno Federal.

Aun asi, durante los primeros meses que se hizo frente a la
pandemia del COVID-19 en Brasil, la MP niim. 927/20, ademds de ser el
primer acto en brindar alternativas al empleador para hacer frente al
aislamiento y a la orden de cuarentena, fue uno de los principales
instrumentos normativos dictados por el Gobierno, con consecuencias en el
ambito juridico laboral.

El parrafo tnico del art. 1 de la MP determino que durante el estado
de calamidad publica se diese una hipotesis de fuerza mayor®, en los
términos de lo dispuesto en art. 501 de la Consolidacion de las Leyes del

2 De acuerdo con el art. 62, § 3, «las medidas provisionales, salvo lo dispuesto en
los §§ 11 y 12, perderan eficacia a partir de la fecha de su emision, si no se convierten en el
plazo de sesenta dias, prorrogables, de conformidad con el § 7°, una vez por el mismo
periodo, debiendo el Congreso Nacional regular, mediante decreto legislativo, las
relaciones juridicas que de €l se deriveny.

3 Excelente estudio sobre «Covid-19: For¢a Maior e Fato do Principe», escrito por
Georgenor de Sousa Franco Filho / Ney Maranhdo - Direito do Trabalho na crise da
COVID-19 / coordenadores Alexandre Agra Belmonte, Luciano Martinez, Ney Maranhdo —
Salvador: Editora JusPodivm, 2020, pp. 459 a 470
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Trabajo*, lo que genero discusiones en el &mbito juridico, permaneciendo en
la inseguridad en cuanto a la aplicacion, y luego consolidandose la
jurisprudencia tradicional y la doctrina sobre el tema, en la cual la
Administracion Publica estd exenta de cualquier pago de esta relacion
juridica patrimonial entre privados (empleado y empleador).

El art. 2 de la MP dispone sobre la autonomia del empleador, una
vez que autorizaba la celebracion del acuerdo individual, inclusive con la
prevalencia sobre los demds instrumentos normativos, respetados los limites
establecidos en la Constitucion Federal, en analogia a lo ya regulado en los
arts. 611-A y 611-B de la Consolidacion de las Leyes del Trabajo.

El art. 3 de la MP preveia medidas que autorizaban al empleador a
cambiar o flexibilizar los contratos de trabajo, para hacer frente a los efectos
econodmicos derivados del estado de calamidad publica, que son:

a) Teletrabajo: en relacion con el teletrabajo? el empleador, a su
criterio, se encontr6 autorizado a cambiar el régimen de trabajo presencial a
teletrabajo, siendo trabajo remoto u otro tipo de trabajo a distancia,
independientemente de acuerdos individuales o colectivos, e incluso, a
prescindir de la modificacion del contrato de trabajo, pudiendo aplicar dicha
medida a los becarios y aprendices.

Asi, para que el empleador adoptase el régimen de teletrabajo,
unicamente deberia notificar al empleado, con antelacion de al menos
cuarenta y ocho horas, por escrito o por medio electronico, teniendo en
cuenta que el empleador tendria que firmar un contrato escrito, dentro de los
30 dias, sobre la responsabilidad de la adquisicion, mantenimiento o
provision de equipos e infraestructura para llevar a cabo la prestacion del
servicio.

b) Adelanto de vacaciones individuales: también quedd permitido
al empleador el adelanto de las vacaciones individuales®, teniendo en
cuenta que el empleador deberia informar al empleado sobre la adopcion de

4 En los términos del art. 501 de la Consolidacion de las Leyes de Trabajo, «se
entiende por fuerza mayor cualquier acontecimiento inevitable, en relacion con la voluntad
del empleador, y para la realizacion del que no contribuyd, directa o indirectamente».

5> Véanse arts. 4 y 5 de la Medida Provisional nam. 927/20.

6 Véanse arts. 6, 8,9y 10 de la Medida Provisional niim. 927/20.
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la medida, con una antelacién minima de cuarenta y ocho horas, por escrito
o por medios electronicos, especificando el periodo a ser disfrutado.

El adelanto de las vacaciones no podra ser disfrutado en un periodo
inferior a cinco dias consecutivos. Los trabajadores pertenecientes al grupo
de riesgo (COVID-19) seran priorizados en cuanto al disfrute, con la
suspension de las vacaciones y los permisos no remunerados de los
profesionales de la salud.

En cuanto al tercio adicional por vacaciones concedidas, el
empleador podra optar por el pago, hasta la fecha en que se otorgue la
gratificacion extraordinaria de navidad, prevista en el art._1 de la Ley num.
4.749. de 12 de agosto de 1965.

¢) Concesion de vacaciones colectivas: en relacion con la
concesion de vacaciones colectivas’, el empleador quedd autorizado, a su
criterio, a conceder vacaciones colectivas, con el requisito de notificar a los
empleados, con antelacion minima de cuarenta y ocho horas, quedando
dispensado de la comunicacion previa al o6rgano local del Ministerio de
Economia, y comunicacion a los sindicatos representativos de categoria
profesional.

d) Aprovechamiento y adelanto de festivos: ¢l aprovechamiento y
adelanto de festivos® permitia al empleador adelantar el disfrute de festivos
no religiosos, federales, provinciales, de distrito y municipales, con el
requisito de notificar al empleado beneficiado con una antelacion de hasta
cuarenta y ocho horas, de forma expresa, teniendo en cuenta que los festivos
podrian ser compensados del saldo del banco de horas. Los festivos
religiosos dependian del pacto en acuerdo individual escrito por parte del
empleado.

e) Banco de Horas: ¢l régimen banco _de horas’ autorizaba la
interrupcion de las actividades por el empleador y la constitucion del
régimen especial de compensacion de jornadas, por medio del banco de
horas, pudiendo ser establecido por medio de acuerdo colectivo o individual
formal, teniendo en cuenta que la compensacion podria ocurrir en el plazo

7Véanse arts. 11 y 12 de la Medida Provisional nam. 927/20.
8 Véase art. 13 de la Medida Provisional nam. 927/20.
 Véase art. 14 de la Medida Provisional nim. 927/20.
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de hasta dieciocho meses, después de la finalizacion del estado de
calamidad publica.

Sobre la forma de compensacion, se determind que la recuperacion
del periodo interrumpido podria ser realizada mediante la prorroga de la
jornada de hasta dos horas, no pudiendo exceder de diez horas diarias, el
saldo de horas a compensar podria ser determinado por el empleador
independientemente del convenio colectivo o acuerdo individual o
colectivo.

f) Suspension de exigencias administrativas en seguridad y salud
en el trabajo: también se previo la suspension de exigencias
administrativas en seguridad vy salud en el trabajo!’, lo que flexibiliz6 la
obligatoriedad de realizacion de los exdmenes médicos laborales, clinicos y
complementarios, con excepcion del examen de dimision, autorizando al
empleador a cumplir tales obligaciones en el plazo de sesenta dias, contados
desde la fecha de finalizacion del estado de calamidad publica.

En ese mismo sentido, también quedd en suspenso la
obligatoriedad de actividades formativas periddicas y eventuales de los
actuales empleados, con la regla de observar las normas reguladoras de
seguridad y salud en el trabajo, pudiendo realizarse de forma excepcional,
en la modalidad de ensefianza a distancia, incluso en el periodo de
calamidad publica, o de conformidad con el formato original, en el plazo de
hasta noventa dias, también contados a partir de la fecha de finalizacion del
estado de calamidad publica.

g) Orientacion del trabajador para su cualificacion: el régimen de
orientacion del trabajador para su cualificacién'' preveia la suspension
del contrato de trabajo por el plazo de hasta cuatro meses, sin la
obligatoriedad de pago de salario, aunque el referido régimen ni siquiera se
hizo efectivo, dado que repercutié de forma polémica, hasta el punto de que
al dia siguiente la disposiciéon quedd revocada por la publicacion de una
nueva MP niim. 928/2020.

h) Aplazamiento del pago del Fondo de Garantia del Tiempo de
Servicio — FGTS: también quedo6 en suspenso la exigibilidad del pago del

10'Véanse arts. 15 16 y 17 de la Medida Provisional nam. 927/20.
T'Véase art. 18 de la Medida Provisional num. 927/20.
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FGTS'? por los empleadores, en relacion con los meses de marzo, abril y
mayo de 2020, pudiendo el pago de las obligaciones suspensas, ocurrir de
forma fraccionada (en hasta seis fracciones mensuales), sin la incidencia de
actualizacion, de la multa y de impuestos.

Ademas de estas medidas, los articulos 26 y 27 de la MP
flexibilizaron la jornada de trabajo en los establecimientos de salud,
mediante acuerdo individual escrito, asi como para las actividades
insalubres y para jornadas de doce horas de trabajo.

El art. 28 de la MP suspendi6 durante ciento ochenta dias los
plazos procesales administrativos para la presentacion de defensa y recurso
en el ambito de procesos administrativos originados a partir de actas de
infracciones laborales y actas de deuda del FGTS.

El art. 29 preveia que los casos de contaminacion por el COVID-19
no serian considerados laborales, excepto mediante comprobacion del nexo
causal, aunque el referido articulo generé grandes repercusiones, hasta el
punto de que fue modificado por decision del Supremo Tribunal Federal.

El art. 30 establecia la prorroga, de forma unilateral del empleador,
en relacion con acuerdos colectivos y convenios colectivos de trabajo, por el
plazo de noventa dias.

El art. 31 autorizaba a los Auditores Fiscales de Trabajo del
Ministerio de Economia a actuar s6lo de manera orientativa, durante el
plazo de 180 dias, con las excepciones, aunque también generd
controversias y fue igualmente suspendido por decision del Supremo
Tribunal Federal.

En suma, la Medida Provisional nim. 927, a pesar de las
controversias legales, fue utilizada por los empresarios. Actualmente, la
referida MP, a pesar de haber perdido efectos, atin genera polémicas en el
ambito juridico, considerando las cuestiones de tracto sucesivo que no
fueron reguladas después de la pérdida de vigencia, lo que podra acarrear
demandas laborales en el futuro. Después de la Medida Provisional num.
927, el Gobierno instituyd el Programa de Emergencia para el
Mantenimiento del Empleo y los Ingresos, mediante la publicacion de la
Medida Provisional nim. 936, de la que se trata a continuacion.

12 Véanse arts. 19, 20, 21, 22, 23, 24 y 25 de la Medida Provisional niim. 927/20.
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IV. MEDIDA PROVISIONAL NUM. 936/20

La Medida Provisional nim. 936, publicada el dia 1 de abril de
2020, que instituyd el Programa de Emergencia para el Mantenimiento del
Empleo y de los Ingresos, dispuso medidas laborales complementarias para
hacer frente al estado de calamidad publica reconocido por el Decreto
Legislativo nim. 6, de 20 de marzo de 2020.

De inmediato, es preciso destacar que la Medida Provisional nim.
936/20, a diferencia de la Medida Provisional num. 927/20, que perdié su
eficacia, fue convertida en la Ley num. 14.020, el 6 de julio de 2020, aunque
el texto original de la MP suftri6 alteraciones. Asi, con el objetivo de mostrar

las referidas alteraciones, se aborda primero el texto original de la citada
MP.

El Programa de Emergencia para el Mantenimiento del Empleo y
de los Ingresos tenia como objetivo «preservar el empleo y los ingresos;
asegurar la continuidad de las actividades laborales y empresariales; y
reducir el impacto social derivado de las consecuencias del estado de

calamidad publica y de emergencia de salud publicay», segin el art. 2 de la
MP num. 936.

Para alcanzar los objetivos arriba mencionados, el Programa de
Emergencia instituy6 tres medidas:

e Pago de la Prestacion de Emergencia de Preservacion del
Empleo y de los Ingresos;

e Reduccién proporcional de la jornada de trabajo y los
salarios;

e Suspension temporal del contrato de trabajo.

La MP num. 936 restringi6 el campo de aplicacion del Programa de

Emergencia, quedando vetado en el ambito de la Union, de los Estados, del
Distrito Federal y de los Municipios, de los 6rganos de la Administracion
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publica directa e indirecta, empresas publicas y sociedades de capital mixto,
incluidas sus filiales, y los organismos internacionales '3,

La coordinacién, ejecucion, y adopcion de medidas
complementarias en relacion con el programa de emergencia, estaba bajo la
competencia del Ministerio de Economia'*, que el dia 22 de abril de 2020
dictd las normas sobre la tramitaciéon y pago de la Prestacion de
Emergencia, mediante la Ordenanza num. 10.486/20, la cual generd
numerosas controversias en la ejecucion del programa, considerando los 21
dias transcurridos entre la publicacion de la MP n° 936/20 y la de la
Ordenanza dictada por el Ministerio de Economia.

La Prestacion de Emergencia de Preservacion de Empleo e
Ingresos corresponde al pago costeado por la Union Federal, en las
hipoétesis de aplicacion de la reduccion proporcional de jornada de trabajo y
de salario, excepto para los empleados con una reduccion inferior al 25%
(permitido solamente en acuerdo colectivo de trabajo) y suspension del
contrato de trabajo'’.

El importe de la Prestacion de Emergencia de Preservacion del
Empleo e Ingresos, sobre la base de calculo del importe mensual del seguro
de desempleo al que el empleado tendria derecho'$, en la proporcién de la
medida adoptada, se puede conceder de forma acumulativa en el caso de
mas de un vinculo formal'’.

El art. 7 de la MP dispone que los empleados formales, que reciban
hasta tres salarios minimos (R$ 3.135,01), podrian ver sus jornadas y
salarios reducidos en un 25%, 50% o 70%, por hasta noventa dias (con la
preservacion del salario-hora), mediante acuerdo individual o colectivo. En
ese caso, el Gobierno pagaria al trabajador la proporcion del importe del
seguro de desempleo equivalente al porcentaje de la reduccion.

En relacion con los empleados con ingresos mensuales superiores a
R$ 3.135,01 e inferiores a R$ 12.202,00, la jornada y salarios podrian ser

13 Véase art. 2, parrafo Unico, de la Medida Provisional ntim. 936/20.
14 Véase art. 4 de la Medida Provisional nam. 936/20.

15 Véase art. 5 de la Medida Provisional nam. 936/20.

16 Véase art. 6 de la Medida Provisional nim. 936/20.

17 Véase art. 6, § 3°, de la Medida Provisional ntim. 936/20.
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reducidos so6lo en la proporcion del 25% mediante acuerdo individual. Para
una reduccion del 50% o 70%, seria necesario acuerdo colectivo.

En relacion con los empleados que ganan mas de R$ 12.202,00 al
mes, y posean titulo de ensefianza superior, también pueden tener acceso a
la prestacion, bastando un acuerdo individual.

La MP también establecid que, en caso de acuerdo colectivo,
podria ser ajustado cualquier porcentaje de reduccion de salario y jornada,
habiendo impactos en cuanto al pago de la prestacion concedida por el
Gobierno'®.

La reduccion proporcional de jornada de trabajo y de salario genero
reacciones, considerando la irreductibilidad salarial establecida en el art.
7.V1, de la Constitucién Federal, por lo que gener6 incertidumbre sobre si la
disposicion de la medida no atentaria contra la norma constitucional.

En lo que se refiere a la suspension del contrato de trabajo, el art.
8 de la MP establecid la posibilidad de suspension temporal del contrato de
trabajo, por el plazo maximo de 60 dias, que podria ser fraccionado en dos
periodos de 30 dias.

Para los trabajadores que tuviesen sus contratos suspendidos con
base en la MP, el Gobierno pagaria la parte integra del seguro de desempleo
(que va de R$1.045,00 a RS 1.813,03).

Durante el periodo de suspension del contrato de trabajo, quedo
vedada cualquier actividad relacionada con el trabajo, so pena de
responsabilizarse al empleador del pago de la remuneracion por el periodo
suspendido!®. Durante el periodo de suspension, los beneficios voluntarios,
como el vale de alimentacion y el plan de salud, deberian ser mantenidos.

Las empresas con facturacion superior a R$ 4,8 millones en el afio
2019, solamente podran suspender el contrato de trabajo de sus empleados
mediante el pago de una ayuda compensatoria mensual en un importe del
30% de la cuantia del salario’. Este importe no tiene caracter de salario, y si
de complemento, sin la incidencia de impuestos sobre el trabajo.

18 Véase art. 11, § 2°, de la Medida Provisional ntim. 936/20.
19 Véase art. 8, § 4°, de la Medida Provisional ntim. 936/20.
20 Véase art. 8, § 5°, de la Medida Provisional nim. 936/20.
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El tiempo maximo, establecido por el texto original de la MP, era
de noventa dias?!, aunque las medidas fuesen aplicadas de forma sucesiva,
obviamente, considerando los limites de la disposicion sobre suspension del
contrato de trabajo.

La MP también reguld la garantia provisional?> de empleo como
resultado de la aplicacion de la reduccion de la jornada de trabajo y del
salario, o de la suspension temporal del contrato de trabajo, durante toda la
vigencia de las medidas aplicadas y por igual periodo equivalente al
acordado.

Pese a la garantia establecida, la MP también reguld las
indemnizaciones?® debidas por el empleador, en caso de renuncia durante el
periodo de garantia provisional.

Las cuestiones planteadas por la MP generaron un intenso debate
social, y en este sentido el Supremo Tribunal Federal termin6 reconociendo
la constitucionalidad®* de la MP 936/20, al apreciar, el 17.04.20, la solicitud
de medida cautelar formulada en la accidon directa de inconstitucionalidad
(ADI) No. 6.363, que anula la decision del magistrado Ricardo
Lewandowski, sobre la necesidad del consentimiento de los sindicatos en
relacion con los acuerdos individuales.

Como se destaco inicialmente, la MP fue ampliada y
posteriormente convertida en Ley nim. 14.020/20, y con ocasién de dicha
conversion se produjeron algunas modificaciones respecto de algunas
disposiciones.

2l Véase art. 16 de la Medida Provisional num. 936/20.

22 Véase art. 10 de la Medida Provisional num. 936/20.

23 Véase art. 10, § 1°, de la Medida Provisional nim. 936/20.

24 Bl magistrado Alexandre de Moraes considerd que «la regla no hiere principios
constitucionales, pues no hay conflicto entre empleados y empleadores, sino una
convergencia sobre la necesidad de mantener la actividad empresarial y el empleoy,
teniendo em cuenta que «ante la excepcionalidad y limitacion temporal, la regla esta en
consonancia con la proteccion constitucional a la dignidad del trabajo y al mantenimiento
del empleo» (disponible en
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=441651&ori=1, acceso
el 23.09.2020).
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Las modificaciones operadas por la Ley num. 14.020/20 aparecen
en su mayoria en el articulo 12 de dicha Ley. Uno de los cambios fue la
reduccion del limite del contrato individual por empresas con ingresos
brutos, en 2019, por encima de R $ 4,8 millones. En estos casos, la
reduccion de jornada y salario en porcentajes del 50% y 70%, o la
suspension del contrato de trabajo, solo podran ser pactadas individualmente
por empleados hipersuficientes, o por empleados con un salario de hasta R $
2,090 (equivalente a dos salarios minimos).

El § 2° del articulo 12 de la Ley nim. 14.020/20 establecié una
condicion para el acuerdo individual con el empleado jubilado, teniendo en
cuenta que el empleador tiene una obligacién respecto al coste de la
Prestacion de Emergencia, ya que el jubilado es vetado, debido a que ya
percibe una prestacion del Gobierno.

El § 5° del articulo 12 de la Ley nim. 14.020/20 precisé la
aplicabilidad de los instrumentos colectivos posteriores, en relacion con los
acuerdos individuales anteriores, asi como la prioridad de las condiciones
estipuladas en la negociacidon colectiva, en la medida en que entren en
conflicto con las estipuladas en el acuerdo individual.

La Ley nim. 14.020/20 también reguld los temas relacionados con
las empleadas embarazadas y adoptantes, visto que la MP fue muy
cuestionada, y autorizd expresamente la participacion en el Programa de
Emergencia de Empleo y Mantenimiento de Ingresos, previendo ademas la
paga por maternidad y garantia provisional.

El art. 17 de la Ley num. 14.020/20 prohibe el despido sin justa
causa de una persona con discapacidad, y esa prohibicién se refiere a todo el

periodo de calamidad publica reconocido por el Decreto Legislativo nim.
6/2020.

La Ley num. 14.020/20 también estableci6 que el empleado y el
empleador, de comun acuerdo, pueden optar por revertir el preaviso en
curso, y también pueden adoptar medidas para reducir la jornada y los
salarios y suspender temporalmente el contrato de trabajo, en caso de
aplicacion de la disposicion.
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Algunas disposiciones cambiadas/creadas por la conversion de la
MP en ley fueron vetadas, y los referidos vetos serdn analizados por el
Congreso Nacional.

En este contexto, se entiende que la MP 936 fue més efectiva que la
MP 927, teniendo en cuenta que la conversion en Ley permitiéo la
continuidad de la aplicaciéon de las instituciones creadas, y también
reglamentd las cuestiones controvertidas.

V. CONSIDERACIONES FINALES

La pandemia del COVID-19 provocdé numerosos cambios en el
escenario juridico, y principalmente en las relaciones laborales, que como
quedé demostrado necesitaron de medidas extraordinarias.

Asi, en consonancia con lo analizado, las autoridades publicas, en
un primer momento, reaccionaron con el fin de flexibilizar las instituciones
existentes y otorgar autonomia a los empleadores para modificar
unilateralmente los términos del contrato de trabajo de sus empleados, segun
lo observado por la Medida Provisional nam. 927/20.

Posteriormente, se dict6 la Medida Provisional num. 936/30, que
establecidé un nuevo programa que reglament6 la posibilidad de reducir la
jornada de trabajo y el salario, asi como la suspension del contrato de
trabajo.

Como se explica en el desarrollo del estudio, ambas Medidas
Provisionales tenian como objetivo preservar el empleo y los ingresos,
garantizar la continuidad de las actividades laborales y empresariales, y
reducir el impacto social derivado de las consecuencias del estado de
calamidad publica y de emergencia de salud publica.

Sin embargo, a pesar de las medidas aqui mostradas y las muchas
otras dictadas desde el inicio de la pandemia, en el contexto actual, es
posible observar que no fueron efectivas en cuanto a sus propdsitos.

En este sentido, es importante mencionar que el pais ya enfrentaba
una importante recesion econdémica, incluso antes del inicio de la pandemia
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del COVID-19, de manera que cuando se identificaron los primeros casos, y
se ordeno el aislamiento y cuarentena, la economia —y consecuentemente el
mercado de trabajo— comenzd a padecer un verdadero retroceso.

Sobre esto, el Instituto Brasileio de Geografia y Estadistica
(IBGE)?, en la primera semana de agosto de 2020, indico que la pandemia:

J fue responsable del cierre de 4 de cada 10 empresas con
actividades finalizadas;

o el 38,6% de las empresas en funcionamiento informan que la
pandemia tuvo un efecto negativo sobre la empresa, siendo las
pequenas empresas las mas afectadas;

° afectd al 65,5% de 1,2 millones de empresas de servicios,
especialmente las que se prestan a las familias (86,7%);

o afecto al 64,1% de 1,1 millones de empresas de comercio
general;

° afect6 al 4,1% de 1,1 millones de empresas de comercio en
general, con mayor percepcion de efectos negativos en el segmento
de vehiculos, repuestos y motocicletas (74,9%);

° afecto al 48,7% de las 306 mil empresas; y, en la
construccion, al 53,6% de las 153 mil empresas del sector;

o La tasa de paro alcanzo6 el 14,3%, lo que representa alrededor
de 1,1 millones mas de personas que buscan trabajo en el pais,
totalizando 13,7 millones de parados;

Si el efecto negativo en la economia, el empleo y los ingresos no
fue suficiente, las medidas tampoco fueron suficientes para contener la
propagacion del virus. En este sentido, la Fundaciéon Oswaldo Cruz
(Fiocruz)?® presenta, en agosto de 2020, la cifra de 4.597.438 de casos
acumulados de personas infectadas por COVID-19. Peor aun, segun la
Fiocruz, se registraron 138.210 muertes en el pais, causadas por el virus
COVID-19 (hasta el 24/09/20).

Finalmente, el negacionismo de las autoridades publicas sobre la
gravedad del COVID-19, hasta la actualidad, ha provocado y esta

Zhttps://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de
noticias/noticias/28403-seis-em-cada-dez-empresas-perceberam-efeito-negativo-da-covid-
19-nos-negocios e https://covid19.ibge.gov.br/pulso-empresa/

26 Disponible en https://bigdata-covid19.icict.fiocruz.br/ (acceso el 23.09.2020).
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provocando un agravamiento del desempleo, la recesion economica y el
sistema de salud de los brasilefos.
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Resumen: En Austria, debe calificarse al denominado «crowdworkery, en
principio, como persona asimilada al trabajador. Se pone de relieve que
todavia no existe una abundante masa critica de pronunciamientos judiciales
significativos sobre el tema del trabajo en plataformas. También se pone de
relieve la existencia de un primer convenio colectivo para repartidores en
bicicleta, que organizan su trabajo a través de plataformas.

Abstract: In Austria, the so-called «crowdworkery must be
classified, in principle, as a person assimilated to the worker. It

" Traduccion al castellano, desde el aleman original, de Alberto Arufe Varela.
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is highlighted that there is not yet an abundant critical mass of
significant judicial pronouncements on the issue of platform
work. The existence of a first collective bargaining agreement for
bicycle dealers, who organize their work through platforms, is
also highlighted.

Palabras clave: Austria, Derecho comparado del Trabajo, Empleador,
Trabajador, Trabajo en plataformas
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I. DIAGNOSTICO EMPIRICO

Los datos empiricos para tratar el trabajo en plataformas en Austria
solo estan disponibles con limitaciones. Hay que mencionar, ante todo, un
estudio de Huws y Joyce', y un estudio de Eurobarometer?. Ambos son de
2016. Un cierto complemento lo constituye el proyecto de investigacion de
Eurofound de 2018, en especial con su andlisis del contexto nacional
(Austria)’. Estudios posteriores tratan entrevistas con expertos cientificos,
con gestores de decisiones, asi como con trabajadores de plataformas.

Segin el estudio de Huws y Joyce, el 36 por ciento de los
encuestados ha intentado conseguir un trabajo en plataformas. El 18 por
ciento estuvo al menos una vez al afio en contacto con el crowdwork, y el 5
por ciento trabaja incluso una vez a la semana en una plataforma.

En el caso del 11 por ciento de los encuestados, los ingresos
derivados del crowdwork ascendian a mas de la mitad de sus ingresos
totales. No obstante, se indicaba que solo en el 2 por ciento se trataba de la
totalidad de los ingresos derivados del crowdwork.

El tipo de actividades es muy diferenciado. En todo caso, una
actividad tipica es conducir bicicletas o taxis; segun el estudio, son el 16 por
ciento. La parte del crowdworking a domicilio (33 por ciento) prevalece
sobre el crowdworking fuera de casa (20 por ciento).

Cerca del 43 por ciento de crowdworkers son mujeres y el 57 por
ciento hombres. En consecuencia, las mujeres se dedican algo menos al
trabajo en plataformas.

' Huws/Joyce, Osterreichs Crowdworkszene — Wie geht es Menschen, die iiber
On-line-Plattformen arbeiten? (2016), AK Wien,
https://www.arbeiterkammer.at/infopool/wien/Oesterreichs_Crowdworkszene 2016.pdf.

2 Citado por Eurofound, 7 $ FN 3.
https://www.curofound.europa.cu/de/publications/report/2018/employment-and-working-
conditions-of-selected-types-of-platform-work.

3 De Groen/Kilhoffer/Lenaerts/Felten, Digitales Zeitalter — Beschéftigungs- und
Arbeitsbedingungen ausgewdhlter Typen von Plattformarbeit (2017),
file:///C:/Users/gabri/AppData/Local/Packages/Microsoft.MicrosoftEdge 8wekyb3d8bbwe/
TempState/Downloads/Arbeitspapier%20(nicht%20barrierefrei)%20(DE)%20(1).pdf.
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También es interesante la estructura de edades, en caso del trabajo
en plataformas. La frecuencia del trabajo en plataformas oscila —hasta la
edad de 54 afios— sb6lo un 3 por ciento. S6lo en los grupos de edad
posteriores (54 a 65 afios) desciende la proporcion claramente. No careceria
de falta de interés conocer si, y en qué medida, los pensionistas hacen uso
de esta forma de trabajo.

II. EL CAMINO HACIA LA CALIFICACION COMO
TRABAJADOR

Como se organiza la relacion juridica entre la plataforma —
respecto de los centros de trabajo de la plataforma— y los que trabajan para
la plataforma, depende de las partes contractuales (por ejemplo, de su
naturaleza juridica) y de las condiciones marco de realizacion de la
prestacion. Si existe, segin los criterios clasicos nacionales (relacion
duradera, dependencia personal, etc.) una relacion laboral, entonces resulta
de aplicacion el Derecho del Trabajo y surten efecto los mecanismos de
proteccion esenciales del trabajo no autonomo.

Si se parte de los criterios delimitadores tipicos del trabajo
autobnomo, no se considera adecuada, sin embargo, la pérdida de la mayoria
de los mecanismos protectores del Derecho del Trabajo. Ocurre entonces
que los trabajadores de las plataformas no pueden ser comparados con los
clasicos empresarios/as, sobre la base de sus reducidos ingresos, del fuerte
estrés o del control por parte de la plataforma, etc.

Las reacciones politico-sociales se muestran en diversas
direcciones:

e Ampliacién/modificacion del concepto general de trabajador
en el Derecho del Trabajo;

e [Lograr una categoria propia de los empleados en las
plataformas con legislacion (juridico-laboral) separada;

e Inclusion general de los empleados de las plataformas en el
Derecho del Trabajo en virtud de un mandato legal, aunque no
sean trabajadores;

e Presuncion legal de laboralidad, con la posibilidad de que el
empresario pruebe lo contrario.
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Segtin el Derecho actualmente vigente, en Austria solo cabe aplicar
una construccion juridica (laboral) a los trabajadores de las plataformas, esto
es, la de la «persona asimilada al trabajador». En este caso, se trata de
personas que ciertamente no tienen una relacion laboral, pero estan incluidas
en el ambito de proteccion del Derecho del Trabajo, por causa de la llamada
dependencia econdmica, por lo que son comparables a los trabajadores. A
estas personas se les aplica al menos una parte del Derecho del Trabajo, por
ejemplo, las reglas legales sobre responsabilidad de los trabajadores. Esta
figura juridica comprende también, al menos parcialmente, a las personas
empleadas en las plataformas.

III. EL EMPRESARIO DESAPARECIDO

Con caracter general, se establece en el mundo del trabajo una
cierta nueva tendencia, esto es, la «parcelacion de la funcién empresarial»
en varias personas —o también dentro de un grupo de empresas. Esta
disgregacion de la relacion contractual normalmente bipolar y la reduccion
de las obligaciones resultantes de ello para un empresario [0 quiza varios],
conduce finalmente a que ya no se asignen a ninguna persona las
obligaciones correspondientes. El empresario esta desaparecido. Cuando
hablamos de una tendencia, esto significa que no es ninguna casualidad,
sino que se trata de estructuras organizadas, planificadas y condicionadas
econdmicamente —al menos, desde el punto de vista de eludir las
condiciones marco juridico-laborales, de donde su «organised
irresponsability» (irresponsabilidad organizada, controlada y
contractualmente garantizada).

Esta tendencia se refuerza en el caso de las plataformas por el
intento de anonimato. La preparacion del contrato y la ejecucion del
contrato se producen de un modo tal, que se crea la apariencia de que se da
un entrelazamiento nebuloso e indeterminado de personas.

En el Derecho clasico del Trabajo, no obstante, debemos realizar la
busqueda de un empresario. El Tribunal Supremo austriaco lo logra con un
sistema flexible. Qué funciones empresariales tipicas se asumen por quién.
En consecuencia, una construccion contractual compleja, marcada por las
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circunstancias facticas, se reconduce a una relacion juridica bilateral y a una
relacion laboral con dos partes.

Las soluciones se encuentran, en caso de relaciones laborales con
varias personas —a nivel europeo—, en conexidon con la cesion de
trabajadores. Tanto la Directiva (2008/104/CE) como la Ley austriaca
parten, no obstante, de un ambito de aplicaciéon muy restringido: la Directiva
se aplica a los trabajadores que hayan celebrado un contrato de trabajo con
una empresa cedente de trabajo o que hayan estipulado una relacion de
empleo y estdn a disposicion de la empresa cesionaria, para trabajar
temporalmente bajo su vigilancia y direccion.

La Ley austriaca relativa a la cesion de trabajadores prevé para
estos grupos de personas una abundancia de mecanismos de proteccion. Van
desde el salario obligatorio apropiado —al menos, el salario que habria que
pagar en la empresa que los emplea—, pasando por la responsablidad
solidaria del cedente y el empleador en asuntos de prevencion de riesgos
laborales, hasta la aplicacion de la responsabilidad limitada del trabajador,
también en la relacion entre el trabajador y el empleador.

En todo caso, aqui se encuentra un modelo que seria transferible al
empleo en plataformas. Pero se requiere de una ley especial, eventualmente
iniciada por la correspondiente Directiva de la UE.

IV. LA JURISPRUDENCIA

Sobre la problematica de las nuevas formas de empleo, se
encuentra en Austria sorprendentemente poco en la jurisprudencia.
Especialmente en relacion con las cuestiones ya mencionadas del caracter
empresarial en caso de trabajo en plataformas, no puede recurrirse a
decisiones (claras) de los tribunales superiores. Serian también transferibles
so6lo con mucha prudencia —con base en las circunstancias de hecho— a
otras constelaciones de casos.

En conexion con Airbnb, el Tribunal Supremo ha considerado al

arrendador (segin la Ley de propiedad de la vivienda) como parte
contractual. En qué medida la situacion del alquiler de corta duracion de una
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vivienda es transferible a la relacion laboral, resulta cuestionable. Al final,
todo depende del papel de la plataforma.

También en el caso de la plataforma eBay, el Tribunal Supremo
austriaco expresd la opinion de que habria que partir de una relacion
contractual directa entre los proveedores y los licitadores. Resultd decisivo
que los proveedores siempre pudiesen decidir autbnomamente qué y a qué
precio querian vender. La plataforma sélo asumia el papel de intermediario.

Como esencial para una relacion contractual directa en caso de
trabajo en plataformas, se considera que el intermediario (plataforma) se
comporte en todo momento como representante del cliente (empresa), y que
también actie en el exterior en su nombre y por su cuenta. Pero la
plataforma no so6lo puede tener la apariencia de apoderado del cliente.
Muchas veces actia como un subempresario. En cambio, si la plataforma
so6lo pone a disposicion la estructura, entonces se mantiene la relacion
contractual entre el crowdworker y el cliente. Resulta decisivo cémo se
comunica esto por la plataforma —en especial, como se organizan las
condiciones generales de la contratacion. También se aplica aqui el
principio general de que es relevante en qué debia confiar el destinatario de
una declaracion de voluntad.

Un segundo ambito problematico, que hay que discutir en el caso
del trabajo en las plataformas, es la cuestion del grado de totalizacion de los
concretos trabajos. Y es que también hay que comprobar, en caso de
trabajos regulares para un cliente, si puede asignarsele a la plataforma un
contrato marco, que alcance una cierta vinculacion. Lo que se desprenda de
un contrato marco, a través de la frecuencia de las prestaciones —de corta
duracion—, podria dar lugar a una relacion juridica continuada, y en
especial, a una relacion laboral. En Austria, el Tribunal Supremo fallo, en
conexion con la empresa de comercio Peek & Cloppenburg, una decision
importante.

Peek & Cloppenburg tenia un gran nimero de personas —también
podria hablarse de «crowd»—, que en caso de necesidad y por medio de una
llamada telefonica del empresario han trabajado sobre una base diaria. Por
cada concreto dia de trabajo, se celebraron siempre concretos contratos de
trabajo. Dado que el trabajador no mantenia entre semanas ningin encargo
laboral, esto es, ninguna relacion laboral, demandd para que se declarase
que deberia corresponderle una relacion laboral continuada. El Tribunal
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Supremo otorgo el derecho al trabajador. Si el contrato marco ya contiene
condiciones precisas sobre el trabajo y el salario, respecto de contrataciones
laborales concretas y futuras, sin que se establezcan tiempos de trabajo
minimos, se corresponde con una relacion laboral continuada. Pero si tanto
el trabajador como el empresario pueden rechazar sin causa contrataciones
laborales, entonces la estructuracion del contrato es contraria a las buenas
costumbres. El trabajador —en cuanto que interlocutor contractual mas
débil— se encontraria en una situacidon negocial duradera. El objeto ilicito
del contrato conduce a la nulidad de la clausula contractual, pero al mismo
tiempo al derecho a un empleo promediado.

No obstante, para transferir este resultado al trabajador de las
plataformas, se requiere en general que el contrato de trabajo pueda ser
asumido.

V. (CONVENIOS COLECTIVOS?

En el Derecho del Trabajo, el convenio colectivo constituye un
mecanismo de garantia esencial. Y de hecho se celebré6 en Austria un
convenio colectivo para repartidores en bicicleta, cuyo trabajo se organiza
por diversas plataformas. Este convenio colectivo entra en vigor el 1 enero
2020 —esto es, en dos semanas—: jEl primer convenio colectivo para
plataformas en Austria!

El inconveniente de esta regulacion es que el convenio colectivo
s6lo puede aplicarse a relaciones laborales; los prestadores libres de
servicios o las llamadas empresas-de-una-persona no estan incluidos. El
principal problema, si no se han celebrado relaciones laborales, no se
resuelve a través del mismo.

Como modelo de buena practica se califico en Austria el convenio
colectivo danés para la plataforma online «Hilfr». Por medio de este
convenio colectivo, los empleados a domicilio de Hilfr, que con anterioridad
eran trabajadores autdbnomos, se convierten en trabajadores: A partir de 1
agosto 2018, ciertamente todavia todos los empleados de la plataforma
comenzaron a trabajar como auténomos, pero tras 100 horas de trabajo se
les transforma automaticamente en una relacion laboral. Esta idea basica es
logica de todas formas, desde un punto de vista politico-social. Pero desde
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el punto de vista juridico-laboral, esto no es en la actualidad facilmente
realizable en Austria. La razon es que el Derecho austriaco de convenios
colectivos requiere que exista una relacion laboral. Aun cuando las partes
del convenio colectivo (por consiguiente, la camara economica y la
federacion sindical) quisieran incluir no trabajadores, como, por ejemplo,
personas profesionalmente autdnomas, no pueden hacerlo.

La decision basica correspondiente del Tribunal Supremo se ha
dictado en conexion con las personas que —sobre todo tras periodos de
desempleo muy dilatados— debian ser incorporadas de nuevo al proceso
laboral (a la asi llamada mano de obra de transito). La mano de obra que con
el proposito de su reintegracion al mercado de trabajo resulta empleada,
también posee las caracteristicas tipicas de una relacion laboral. Pero en
estos casos un motivo importante para el empleo es la obtencion de otro
puesto de trabajo. La relacion laboral no sirve s6lo como fuente de ingresos,
sino que es simultdneamente «terapia». Sin embargo, si falta un interés
econdmico propio del empresario, entonces no existe ninguna relacion
laboral.

Por consiguiente, si en el marco de un empleo en o a través de una
plataforma predominan los criterios identificadores de la actividad
auténoma, entonces el convenio colectivo no es competente. El convenio
colectivo tampoco puede convertir en no autobnomo un trabajo autbnomo. Si
partimos de nuevo del convenio colectivo danés, entonces se puede aceptar
que el trabajo y las condiciones de trabajo eran similares antes y después de
las 100 horas. Por consiguiente, el convenio colectivo puede modificar el
estatus de la relacion juridica s6lo con base en la duracion de la relacion
juridica.

Si desde el comienzo prevalecen las caracteristicas de una actividad
autobnoma, la aplicacion del convenio colectivo no seria conforme a la Ley
—también tras las 100 horas. Pero esta forma de incumplimiento legal no
estaria vinculada a la total irrelevancia del convenio colectivo. Se
interpretaria el convenio colectivo como una forma de modelo contractual,
que a través de la voluntad del empresario y del trabajador constituiria el
contenido de la relacion contractual.

Por consiguiente, si se quiere incluir a los trabajadores
«autonomosy» de plataformas en el convenio colectivo, entonces deberian
modificarse los fundamentos legales.
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En la actualidad, sistematicamente seria mejor en Austria la
construccion que no ampliase como consecuencia de ello el ambito de
aplicacion de los convenios colectivos, sino que como consecuencia de ello
se crease una nueva fuente juridica —similar al convenio colectivo, pero
para autonomos «pequefios». Dichas fuentes juridicas especiales ya existen
para trabajadores a domicilio, pero también para periodistas o colaboradores
de la radio y la television.

VI. FACTOR MAS IMPORTANTE: RESARCIMIENTO DE LOS
GASTOS

El citado convenio colectivo para repartidores en bicicleta prevé un
salario minimo de 8,71 euros por hora de trabajo. Esto supone
aproximadamente 1.500 euros al mes, en caso de jornada a tiempo
completo.

Un elemento esencial de los ingresos de este grupo de trabajadores
es, sin embargo, también el reembolso de costes por la utilizacion de la
bicicleta del trabajador. Al respecto, el convenio colectivo prevé un pago de
0,14 euros por kilometro. En caso de un empleo a jornada completa, el
trabajador conduce aproximadamente 1.200 kilémetros al mes. De esto se
deriva un reembolso de costes de (s6lo) 168 euros.

Si un trabajador/funcionario del empleo publico realizase un viaje
en bicicleta, jle corresponderia un pago de 0,38 euros por kilometro! En el
caso de 1.200 kilometros, esto son 456 euros. Esta cantidad también estaria
(todavia) libre de impuestos.

Esto muestra no solo una flagrante diferenciacion entre el empleo
publico y el Derecho del Trabajo privado. Incluso si se afiade que el Estado
austriaco no explota ninguna plataforma con repartidores en bicicleta. Sin
embargo, esto también muestra que en este ambito el reembolso de gastos
representa un elemento esencial y flexible de los ingresos, y del
compromiso salarial colectivamente acordado.

Parecidas consideraciones también pueden efectuarse, si se pone a
disposicion del trabajador un teléfono movil privado, Al respecto, por
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ejemplo, se prevén en el convenio colectivo 20 euros al mes para los
repartidores en bicicleta.

VII. REGULACIONES (NORMATIVAS) INTERNAS DE LA
EMPRESA

Los empleados en plataformas plantean desde el comienzo el
problema de que se exprese su interés colectivo. Esto se aplica tanto al
plano supraempresarial como al plano interno de la empresa. Los encuentros
personales de empleados de plataformas son la excepcion. Ademads, la
comunicacion en Internet, foros on-line, redes sociales frecuentemente la
dificulta el que los datos de contacto de los compaiieros de trabajo no estén
disponibles. Por consiguiente, al aislamiento individual le sigue el
aislamiento en el seno de los contactos empresariales informales. De este
modo, se entorpece desde el comienzo la solidaridad vivida en la empresa.

En Austria, la creacion de comités de empresa es un pilar esencial y
garantia de la solidaridad en la plantilla, y del cumplimiento del Derecho del
Trabajo. La eleccion de comités de empresa también requiere un cierto
grado de solidaridad y de confianza dentro de la comunidad. En este
sentido, la falta de encuentros entre los empleados conduce desde el
comienzo a una cierta desventaja organizativa.

Desde un punto de vista juridico formal, existe sobre todo el
problema de que las normas austriacas sobre el comité de empresa (sobre la
«organizacion de la empresa» austriaca) requieren para su aplicacion que
exista una relacion laboral. En este contexto, el concepto de trabajador es
ciertamente mas amplio que en el del Derecho del contrato de trabajo (en las
reglas que se refieren al contrato de trabajo), pero la actividad como
auténomo —también como «pequefio» autdbnomo— no esta incluida.

Por consiguiente, el comité¢ de empresa no es competente respecto
de estos empleados; la pérdida de la proteccion frente al despido, de la
proteccion frente a traslados, etc., es la consecuencia.

Ante todo, los acuerdos entre el comité de empresa y el empresario
pueden no desplegar eficacia juridica directa. Los acuerdos entre el comité
de empresa y el empresario sélo podrian celebrarse juridico-civilmente
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como un modelo de contrato. Con el consentimiento del empleado, se
convertirian en el contenido del contrato individual entre la empresa y la
plataforma en la que trabajan —de modo parecido al convenio colectivo ya
citado.

Que una cierta inseguridad juridica y un cierto margen de
fluctuacion en la cuestion de la calificacion como trabajador también pueda
considerarse positiva, lo muestra el ejemplo de Foodora en Austria. Foodora
es una plataforma que organiza la entrega de comida por bicicleta. Comenzo
su actividad como plataforma en otofio de 2015, y la mayor parte de
repartidores en bicicleta fueron empleados en el marco de contratos de
trabajo. Se sentian fuertemente vinculados a la empresa, y tenian mejoras
como el acceso a lugares de aparcamiento de bicicletas en la empresa. Pero
tras un tiempo, ocurrieron cambios importantes: los empleados con contrato
de trabajo por tiempo indefinido fueron despedidos. So6lo se podia
permanecer parcialmente en la empresa cuando se acordase una
modificacion del tipo de contrato —orientado a la actividad autéonoma. La
comunicacion era ciertamente fragil, pero simultaneamente los trabajadores
empezaron a organizarse colectivamente. Se creo el comité de empresa, y el
empresario se mostrd cooperativo: excepcionalmente, ningiin cuento de
hadas, sino entendimiento para sacar provecho del didlogo social.

VIII. ;ALTERNATIVAS?

Complementando la celebracion de convenios colectivos o como
solucion sustitutiva hasta la celebraciéon de convenios colectivos, los
sindicatos piensan incluir a los clientes/usuarios de plataformas en la
consecucion de standards laborales. Anadlogamente, los consumidores deben
ser informados de una utilizacion justa del comercio que respete las
condiciones de trabajo de los trabajadores. Directrices de buenas practicas
autoimpuestas cumplen esta misma funcidon —aunque sin obligatoriedad,
como en el caso de la organizacion juridica colectiva.

En todo caso, resulta decisiva la coercibilidad de las condiciones de

trabajo. Si falta en la construccion de reglas vinculantes, se transmite
también a los 6rganos de mediacion y de arbitraje sobre crowdwork.
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Resumen: Este trabajo analiza la reaccion del pueblo del Estado de
California contra la ley de 2019 que consider6 a los repartidores basados en
aplicaciones como trabajadores asalariados. Esta reaccion estd encarnada en
la Propuesta nam. 22 de 2020, que fue aprobada en una votacion por mas de
nueve millones de californianos. La Propuesta entrara en vigor el 1 enero
2021.

Abstract: This work analyzes the reaction of California State
people against the statute of 2019 which classified app-based

" Trabajo realizado al amparo del proyecto de investigacion estatal PID2019-
108189GB-100, otorgado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion.
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drivers as salaried employees. This reaction is embodied in
Proposition No. 22 of 2020, which was approved in a voting by
more than nine million Californians. This Proposition will enter
in force in 1 January 2021.

Palabras clave: California, Iniciativa legislativa popular, Repartidores
basados en aplicaciones, Trabajadores asalariados, Trabajadores autbnomos
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I. LA PREPARACION DE LA INICIATIVA LEGISLATIVA POPULAR
NUM. 22 DE 2020

1. Ademas de un Estado federado norteamericano muy poblado,
muy rico y muy iconico!, California es igualmente un Estado federado
profundamente «democratico» (desde el punto de vista de la democracia
directa), asi como un Estado democratic-blue (desde el punto de vista de los
partidos politicos contendientes en las elecciones presidenciales, al menos
en los ultimos treinta afios). Dicha marca «democréatica» aparece consagrada
en el articulo II de la vigente Constitucion de California de 18792, cuyo
rotulo es «Votacion, iniciativa y referéndum, y destitucion [ Voting, initiative
and referendum, and recall]». Este precepto constitucional aparece
cumplidamente desarrollado en la Division 9 del Codigo Electoral
(Elections Code) californiano, donde se regulan —entre otras muchas
cuestiones— muy diversos tipos de iniciativas legislativas populares
(genéricamente denominadas «Propuestas [Propositions]»), en atencioén a
cual sea su peculiar ambito geografico (municipales, de distrito, de condado
y, por supuesto, las que pretenden aplicarse en todo el territorio del
Estado)?. Sélo en la pasada década y en lo poco que va de la presente, se
han sometido a votacion en California hasta ochenta y cinco iniciativas
legislativas populares de ambito estatal, con resultados —al menos, desde la
optica europea— ideldgicamente sorprendentes, por contrapuestos (en 2016,
por ejemplo, se aprobd la Propuesta nim. 64, legalizadora del consumo de
la marihuana, al tiempo que se rechazaba la Propuesta nim. 62, relativa a la
abolicion de la pena de muerte en el Estado). El pasado afio 2020 se
sometieron a votacion trece iniciativas legislativas populares de ambito
estatal, a las que se asigno una numeracion cardinal comprendida entre los

I Véase A. ARUFE VARELA, «La laboralizacion en California de los
transportistas al servicio de plataformas digitales. El caso Dynamex v. Superior Court
(2018)», Anuario Corufiés de Derecho Comparado del Trabajo, vol. XI (2019), pags. 19y
sS.

2 Sobre la historia constitucional californiana, véase M.K. SAUNDERS,
«California legal history: the California Constitution of 1849», Law Library Journal, nim.
90 (1998), pags. 447 y ss.

3 Sobre el marco genérico de este tema, desde un punto de vista constitucional,
véase R.A. VAN CLEAVE, «A Constitution in conflict: the doctrine of independent state
grounds and the voter initiative in California», Hastings Constitutional Law Quarterly,
nam. 21 (1993), pags. 95y ss.
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nums. 13 y 25, una de las cuales —la Propuesta nim. 22— es la
protagonista estelar de este trabajo®.

2. Cumpliendo lo dispuesto en el citado Codigo Electoral
californiano, la Propuesta num. 22 de 2020 conté con su propio sitio en
Internet (creado por el Secretario del Estado, y «facil de acceder y entender
por los votantes»)°, que constituye una fuente de conocimiento insuperable
de todos los pormenores relativos a la misma. Segun este sitio de Internet, el
nombre oficial de la Propuesta era el de «Exenciones a empresas de reparto
y transporte, basadas en aplicaciones, de dar beneficios laborales a ciertos
repartidores. Ley por iniciativa [Exempts app-based transportation and
delivery companies from providing employee benefits to certain drivers.
Initiative statute]», siendo su propdsito —frente a la Ley de 18 septiembre
2019, promulgada para codificar la doctrina del caso Dynamex de 2018°—
el de que los repartidores al servicio de plataformas digitiales pudiesen
seguir siendo considerados trabajadores autdbnomos, en vez de trabajadores
asalariados. Segun este mismo sitio de Internet, resultaba preciso recoger al
menos «623.212» firmas validas (para asi cumplir el mandato constitucional
de que la iniciativa hubiese sido «firmada por electores iguales en namero al
5 por ciento ... de los votos de todos los candidatos a Gobernador en la
Giltima eleccion para elegirlo»)’, habiendo comenzado la recogida de firmas
en la segunda semana de enero de 2020, y resultando ser sus promotores una
«coalicion de repartidores basados en aplicaciones, lideres de seguridad
publica, pequefias empresas, lideres comunitarios, y plataformas de reparto
de comida y de vehiculos compartidos»®.

4 En el momento en que esto escribo, la literatura juridica suscitado por ella tiene
un alcance muy limitado. Al respecto, véase J.P. WALTEMATH, «State-law claims — Cal.
Super. Ct.: Drivers cant’t temporarily stop Uber from using its app to push Proposition 22y,
Wolters Kluwer Employment Law Daily, referencia 2020 WL 6375270; y O. LOBEL, «We
are all gig workers now: online platforms, freelancers & the battles over employment status
& rights during the COVID-19 pandemicy, San Diego Law Review, nim. 57 (2020), pags.
919 y ss.

5 Cfr. Division 9, Capitulo 1, articulo 7, seccion 9082.7, apartado (b).

¢ Al respecto, véase A. ARUFE VARELA, «La laboralizacién en California de los
transportistas al servicio de plataformas digitales. El caso Dynamex v. Superior Court
(2018)», cit., pags. 25 y ss.

7 Cfr. articulo II, seccion 8, apartado (b), de la Constitucion de California.
Textualmente, «signed by electores equal in number to 5 percent ... of the votes for all
candidates for Governor at the last gubernatorial election».

8 Véase la seccion «News» del sitio www.VoteYesProp22.com, al que se puede
acceder por remision desde el sitio en Internet creado por el Secretario del Estado.
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3. Solo siete semanas después, se habia recogido ya més de un
millén de firmas validas, lo que quizd explica —pero en modo alguno
justifica— que dos de las empresas promotoras de la iniciativa (més en
concreto, el gigante Uber y su competidora mas pequeina, Lyft, que habian
aportado 30 millones de dolares cada una, a efectos de financiar la
iniciativa) se negasen a cumplir la citada Ley de 18 septiembre 2019, que
obligaba a reconvertir a sus repartidores, desde la condicion de trabajadores
autonomos a la de trabajadores asalariados. De ahi que el 5 mayo 2020, el
Fiscal General de California, junto con los fiscales de las ciudades de Los
Angeles, San Diego y San Francisco, presentasen una demanda interdictal o
de medidas cautelares (mas en concreto, de condena provisional de hacer)’
contra dichas dos empresas, ante una corte de primera instancia del
Condado de San Francisco, que fue resuelta el 10 agosto 2020, tras
multiples incidencias procesales, por el caso People v. Uber'®. Esta decision
judicial desestim¢ integralmente las defensas de Uber y Lyft, incluida la de
que ambas empresas «estan intentando persuadir a los votantes para cambiar
la ley»!! (seglin la corte, «un esfuerzo que puede o no tener éxito, no es
razon para que esta corte se niegue a decidir sobre las cuestiones que
actualmente se le plantean»'?, aparte el hecho de que «en vez de cumplir
con un claro mandato legal, empresas como [Uber y] Lyft estan haciendo
burla del legislador de California, por no mencionar a los funcionarios
publicos cuya responsabilidad primaria es exigir el cumplimiento de la
ley»'3), habiéndose mantenido luego este fallo por una corte de apelaciones,
cuya decision fue emitida el 22 octubre 2020'* (segtin ella, «la orden
[recurrida] de 10 agosto 2020 se confirmay)'®.

® Sobre la suprema autoridad doctrinal norteamericana en materia interdictal, véase
J. MARTINEZ GIRON, «La tutela cautelar en la jurisdiccion socialy, Nueva Revista
Espaiiola de Derecho del Trabajo, num. 194 (2017), pags. 23 y ss.

10 Num. de asunto CGC-20-584402.

1 Cft. pag. 3. Textualmente, «are attempting to persuade the voters to change that
lawy.

12 Ibidem. Textualmente, «an effort that may or may not succeed, is no reason for
this Court to refrain from deciding the issues currently before it».

13 Cfr. pag. 6. Textualmente «rather than comply with a clear legal obligation,
companies like [Uber and] Lyft are thumbing their noses at the California Legislature, not
to mention the public officials who have primary responsibility for enforcing A.B. 5».

14 Véase caso People v. Uber [referencia oficial 56 Cal.App. 5th 266 (2020)],
decidido por la Corte de Apelaciones del Primer Distrito de la Division 4 de California.

15 Cfr. pag. 317.
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II. LA VOTACION DE LA INICIATIVA LEGISLATIVA POPULAR
NUM. 22 DE 2020

4. Logicamente, mientras se tramitaban estos pleitos, la campaiia en
favor y en contra de la Propuesta niim. 22 de 2020 se recrudecio, cabiendo
compulsar los argumentos contrapuestos de las dos partes a través del citado
sitio en Internet de la misma. Los contrarios a la iniciativa legislativa
afirmaban que «Uber, Lyft y DoorDash ... contrataron abogados para
redactar esta iniciativa engafiosa y pagaron millones a operadores politicos
para recoger las firmas de los votantes que necesitaban»'®; que «el Fiscal
General los demanddé hace poco por incumplir la ley y por eludir
despiadadamente las responsabilidades con sus repartidores durante afios»'’;
que «el brote de COVID-19 favorecio la negativa de estas empresas de
tratar justamente a sus repartidores»'®, hasta el punto incluso de que «el
consejo editorial del New York Times escribié recientemente que estas
empresas “se han negado a aplicar medidas consistentes de seguridad
durante la pandemia, incluido el suministro de cifras suficientes de
mascarillas o la recomendacion de distancia social, mientras empujaban a
los trabajadores a cumplir un mayor numero de 6rdenes para mantener la
demanda creciente de repartos de comida”»!’, etc. Por su parte, los
promotores de la iniciativa reconducian los argumentos en favor de la
misma a un silogismo: 1) «problema: la nueva drastica legislacion amenaza
con hacer ilegales a los repartidores basados en aplicaciones que trabajan
como trabajadores autonomos»2’; 2) «prohibir la contratacion de trabajo
autonomo a los repartidores basados en aplicaciones eliminaria cientos de
miles de puestos de trabajo»?!; y 3) «solucion: el si a la Propuesta 22

16 Textualmente, «Uber, Lyft, and DoorDash ... hired lawyers to write this
misleading initiative and paid political operatives millions to collect the voter signatures
needed.

17 Textualmente, «the Attorney General recently sued them for breaking the law
and for relentlessly avoiding responsibility to their drivers for years».

18 Textualmente, «the outbreak of COVID-19 further exposed these companies
refusal to treat their drivers fairly».

19 Textualmente, «The New York Times editorial board recently wrote that these
companies “have failed to enforce consistent safety measures during the pandemic,
including providing sufficient numbers of masks or guidance on social distancing, while
pushing workers to fulfill an ever greater number of orders to keep up with the rising
demand for food deliveries ”».

20 Textualmente, «problem: drastic new legislation threatens to make it illegal for
app-based drivers to work as independent contractors».

2l Textualmente, «prohibiting independent contract work for app-based drivers
would eliminate hundreds of thousands of jobs ».
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protege la disposicion de los repartidores de trabajar como autonomos y les
da nuevos beneficios»?2, teniendo en cuenta que «por un margen de 4 a 1 los
repartidores basados en aplicaciones quieren ser autonomos»>>.

5. Mientras se desarrollaba esta campaina a favor y en contra de la
Propuesta, el legislador de California se vio alarmado por el hecho, antes
citado, de que la recogida de firmas se revelase tempranamente muy exitosa,
en febrero de 2020. Por eso, teniendo a la vista que la votacion popular
tendria que realizarse el dia 3 noviembre 2020 (segin la Constitucion de
California, tras la certificacion de las firmas validas, «el Secretario del
Estado sometera luego la medida a la siguiente eleccion general que tenga
lugar al menos 131 dias después de haberlo certificado, o a cualquier
eleccion especial de ambito estatal que tenga lugar antes de esa eleccion
general»?*, aunque teniendo en cuenta que «el Gobernador puede convocar
una eleccion especial de ambito estatal para la medida»?’), intento restar
opositores a la ley de 18 septiembre 2019 —con la que algunos sectores
empresariales californianos, distintos de las plataformas digitales, se sentian
molestos—, mediante una reforma express y parcial de la misma. Esta
reforma legal comenz6 a tramitarse ya en febrero de 2020 y acab6 siendo
promulgada por el Gobernador del Estado el dia 4 septiembre 2020 (esto es,
dos meses antes de que se votase la Propuesta nim. 22), afirmandose en la
seccion 8 de esta nueva norma que «esta ley es una norma urgente,
necesaria para la preservacion inmediata de la paz publica, la salud o la
seguridad, en el sentido del Articulo IV de la Constitucion de California, y
entrard en vigor inmediatamentex»>®.

6. En esta ley urgente, el precepto clave era su seccion 2, que
aunque mantenia la sustancia de la ley enmendada de 2019 (esto es, la

22 Textualmente, «solution: yes on prop. 22 protects the ability of drivers to work
as independent contractors & provides new benefitsy.

2 Textualmente, «by a 4:1 margin app-based drivers want to be independent».

24 Cfr. Articulo II, seccién 8, apartado (c), inciso primero. Textualmente, «the
Secretary of State shall then submit the measure at the next general election held at least
131 days after it qualifies or at any special statewide election held prior to that general
electiony.

%5 Ibidem, inciso segundo. Textualmente, «the Governor may call a special
statewide election for the measure».

26 Parrafo primero. Textualmente, «this act is an urgency statute necessary for the
immediate preservation of the public peace, health, or safety within the meaning of Article
1V of the California Constitution and shall go into immediate effect».
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presuncion general de laboralidad del trabajo o servicios prestados para otro,
desplazando la carga de la prueba en contra al receptor de los servicios),
recortaba el dmbito de aplicacion de la misma, mediante la creacion de
nuevas «exenciones». Estas ultimas, que eran muchas, aparecian
atropelladamente mencionadas en la exposiciéon de motivos del proyecto de
ley, indicando que «el proyecto exceptuaria adicionalmente -ciertas
ocupaciones en conexion con crear, publicitar, promover o distribuir
registros de sonido o composiciones musicales»?’; o también, «la actuacion
individual de un artista que presente material que sea de su factura original y
creativa por naturaleza, y cuyo resultado dependa primariamente de la
invencion, imaginacion o talento de la persona»?®; o también, «para los
servicios suministrados por un artista, escritor, traductor, editor, aportador
de contenidos, consejero, narrador, cartografo, productor, editor de copias,
ilustrador o dibujante de vifietas periodisticas que sean freelance»?’, etc.
Mejoraba, ademas, los extremos relativos a la exigencia del cumplimiento
de la propia ley, afirmando que «junto a cualesquiera otros remedios
disponibles, una accion de naturaleza interdictal para impedir la continuada
clasificacion erronea de trabajadores como trabajadores autdnomos puede
iniciarse contra el empresario aparente, en una corte que resulte competente,
por el Fiscal General, por un fiscal de distrito, por un fiscal de ciudad que
tenga una poblacion de mas de 750.000 habitantes, o por un fiscal de ciudad
en una ciudad y condado o, con el consentimiento del fiscal de distrito, por
un fiscal de ciudad en una ciudad que tenga un fiscal de ciudad a tiempo
completo, en nombre del pueblo del Estado de California, de oficio o a
instancia de un comité, funcionario, persona, corporacion o asociacion»>’.

27 Cfr. parrafo tercero, inciso segundo. Textualmente, «the bill would additionally
exempt certain occupations in connection with creating, marketing, promoting, or
distributing sound recordings or musical compositions»

28 Ibidem, inciso tercero. Textualmente, «an individual performance artist
presenting material that is their original work and creative in character and the result of
which depends primarily on the individual’s invention, imagination, or talent».

2 Cfr. parrafo cuarto, inciso cuarto. Textualmente, «for services provided by a fine
artist, freelance writer, translator, editor, content contributor, advisor, narrator,
cartographer, producer, copy editor, illustrator, or newspaper cartoonisty.

30 Cfr. seccion 2, dando nueva redaccion a la seccion 2786 del Labor Code.
Textualmente, «in addition to any other remedies available, an action for injunctive relief
to prevent the continued misclassification of employees as independent contractors may be
prosecuted against the putative employer in a court of competent jurisdiction by the
Attorney General, by a district attorney, or by a city attorney of a city having a population
in excess of 750,000, or by a city attorney in a city and county or, with the consent of the
district attorney, by a city prosecutor in a city having a full-time city prosecutor in the
name of the people of the State of California upon their own complaint or upon the
complaint of a board, officer, person, corporation, or associationy.
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1. LA APROBACION DE LA INICIATIVA LEGISLATIVA POPULAR
NUM. 22 DE 2020

7. El dia de la votacion (recuérdese, el 3 noviembre 2020), la
Propuesta num. 22 de 2020 obtuvo «9.958.425» votos favorables, lo que
suponia un 58 por ciento del total de «16.986.245» votos validos emitidos,
resultando asi aprobada en sus propios términos literales®!. Estos tltimos
aparecian distribuidos en so6lo seis secciones, de las cuales la seccion clave
es la seccion 1, la cual estaba subdividida, a su vez, en once articulos.
Dentro de este conjunto de articulos, tienen caracter infraestructural o marco
su articulo 1 y su articulo 8. El primero de estos dos preceptos hacia efectiva
la adicion al Codigo de Profesiones y Negocios (Business and Professions
Code) de California de un nuevo Capitulo, indicando que «este Capitulo
serd conocido, y puede ser citado, como la Ley para proteger los servicios y
repartidores basados en aplicaciones»?, y aclarando —tras afirmar que
«cientos de miles de californianos estan optando por trabajar como
trabajadores autonomos en la economia moderna»**— que entre ellos se
contaban «padres que quieren trabajar en horarios flexibles mientras sus
hijos estan en la escuela; estudiantes que quieren ganar dinero entre clase y
clase; jubilados que comparten vehiculo o realizan entregas unas pocas
horas a la semana para complementar ingresos fijos y por interaccion social;
conyuges y parejas de militares que se trasladan frecuentemente; y familias
que luchan con el alto coste de vida de California y que necesitan obtener
ingresos extra»>*. Por su parte, el articulo 8 indicaba que la norma entraria
en vigor el 1 enero 2021 (literalmente, «esta seccién se aplicara a las

31 Véase el informe titulado «Statment of vote», elaborado por el Secretario del
Estado, en https://elections.cdn.sos.ca.gov/sov/2020-general/sov/complete-sov.pdf (pag.
16).

32 Cftr. seccion 7448. Textualmente, «this chapter shall be known, and may be
cited, as the Protect App-Based Drivers and Services Act».

3 Cfr. seccién 7449, apartado (a). Textualmente, «hundreds of thousands of
Californians are choosing to work as independent contractors in the modern economy».

3% Ibidem, apartado (b). Textualmente, «parents who want to work fexible
schedules while children are in school; students who want to earn money in between
classes, retirees who rideshare or deliver a few hours a week to supplement fxed incomes
and for social interaction, military spouses and partners who frequently relocate;, and
families struggling with California’s high cost of living that need to earn extra income.
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transacciones de pago a notificar, que ocurran en o después de 1 enero
2021»)%.

8. Esto despejado, los preceptos con mas interés sustantivo son los
articulos 2, 3, 4 y 5 del Capitulo en cuestion, que configuran al repartidor al
servicio de plataformas digitales como un auténtico trabajador autonomo,
aunque asignandole algunos beneficios equivalentes a aquellos de que
disfrutan los trabajadores asalariados, por lo que —de buscarles algin
paralelismo en el Derecho espafiol— habria que considerarlos de algin
modo similares a nuestros trabajadores autonomos econdmicamente
dependientes. Su carécter de trabajadores autonomos aparece impuesto en el
articulo 2, segun el cual deberan ser considerados tales siempre que
cumulativamente tengan libertad horaria®, libertad de aceptar o rechazar los
encargos®’, y libertad para realizar otro tipo de trabajos®®, incluso en
empresas competidoras de su plataforma digital contratante®®. Por su parte,
los otros tres preceptos regulan la aplicacion a estos trabajadores autbnomos
de ciertas condiciones de trabajo propias de los trabajadores asalariados,
entre las cuales se incluyen el derecho a una compensacion econdémica
minima garantizada (en el articulo 3)*, el derecho a proteccién por

35 Cfr. seccion 7464.5, apartado (f). Textualmente, «this section shall apply to
reportable payment transactions occurring on or after January 1, 2021».

36 Segun la nueva seccion 7451, apartado (a), que «la empresa en red no prescriba
unilateralmente fechas, periodos del dia, o un nimero minimo de horas durante el cual el
repartidor basado en aplicaciones deba estar conectado». Textualmente, «the network
company does not unilaterally prescribe specifc dates, times of day, or a minimum number
of hours during which the app-based driver must be logged».

37 Seglin la nueva seccidén 7451, apartado (b), que «la empresa en red no exija al
repartidor basado en aplicaciones aceptar ningun servicio especifico de compartir vehiculo
o demanda de servicio de reparto». Textualmente, «the network company does not require
the app-based driver to accept any specifc rideshare service or delivery service requesty.

38 Segtin la nueva seccion 7451, apartado (d), que «la empresa en red no impida al
repartidor basado en aplicaciones trabajar en otra ocupacion o negocio licitosy.
Textualmente, «the network company does not restrict the app-based driver from working
in any other lawful occupation or business».

3 Segtlin la nueva seccidon 7451, apartado (c), que «la empresa en red no impida al
conductor basado en aplicaciones realizar servicios de compartir vehiculo o servicios de
reparto por medio de otras empresas en red». Textualmente, «the network company does
not restrict the app-based driver from performing rideshare services or delivery services
through other network companies».

40 Segun la seccion 7453, apartado (a), la regla general es que «una compaifiia en
red asegurara que por cada periodo de ingresos, un repartidor basado en aplicaciones sea
compensado con no menos que el suelo de ingresos netos que se establece en esta secciony»
(inciso primero), teniendo en cuenta que «el suelo de ingresos netos establece un nivel

ACDCT, VOL. XII (2020), ISSN: 2792-5145, PAGS. 85-98 94



Jests Martinez Giron, «La sorprendente reclasificacion en California como trabajadores auténomos de los
transportistas al servicio de plataformas digitales. La iniciativa legislativa popular nim. 22 de 2020»

accidente de trabajo (en el articulo 4)*!, o los derechos a proteccion anti-
discriminatoria, a formacion en seguridad y salud, asi como el derecho
imperativo a un descanso minimo (todos ellos en el articulo 5)*. Sobre la
interpretacidn —necesariamente no restrictiva— que merece este conjunto
de preceptos, gravita la seccion 5 (y ultima) de la ley. Segun ella, «esta ley
sera liberalmente interpretada, con la finalidad de cumplir sus objetivos»*.

9. Entre otras posibles incidencias (eventual aprobacién de
iniciativas legislativas populares contrapuestas**, enmienda de la propia ley
una vez aprobada por los votantes*), la Propuesta nim. 22 de 2020 también
preveia la posibilidad de que pudiese llegar a ser impugnada ante los
tribunales, tras haber sido votada a favor por el electorado. Al respecto, su
seccion 4 afirmaba, de un lado, que «el propdsito de esta seccion es asegurar
que el valioso derecho de iniciativa del pueblo no pueda ser incorrectamente
anulado por politicos del Estado que se nieguen a defender la voluntad de

minimo garantizado de compensacion a los repartidores basados en aplicaciones, que no
puede reducirse» (inciso segundo), y que «el suelo de ingresos netos no prohibe en ningtin
modo a los repartidores basados en aplicaciones percibir un nivel mas alto de
compensaciony (inciso tercero). Textualmente, «a network company shall ensure that for
each earnings period, an app-based driver is compensated at not less than the net earnings
foor as set forth in this section. The net earnings foor establishes a guaranteed minimum
level of compensation for app-based drivers that cannot be reduced. In no way does the net
earnings foor prohibit app-based drivers from earning a higher level of compensation».

41 Mas en concreto, en lo esencial, «seguro de accidentes de trabajo para cubrir los
gastos médicos y la pérdida de ingresos derivada de lesiones sufridas mientras el repartidor
basado en aplicaciones esta conectadoy [seccion 7455, apartado (a), parrafo primero, inciso
primero]. Textualmente, «occupational accident insurance to cover medical expenses and
lost income resulting from injuries suffered while the app-based driver is online».

42 Segun la nueva seccidn 7456, apartado (a), la proteccion antidiscriminatoria se
concibe en términos amplisimos, pues cubre «raza, color, ancestros, origen nacional,
religion, credo, edad, incapacidad fisica o mental, sexo, género, orientaciéon sexual,
identidad o expresion de género, condicion médica, informacion genética, estatus marital o
estatus militar o como veteranoy». Textualmente, «race, color, ancestry, national origin,
religion, creed, age, physical or mental disability, sex, gender, sexual orientation, gender
identity or expression, medical condition, genetic information, marital status, or military or
veteran status».

4 Textualmente, «this act shall be liberally construed in order to effectuate its
purposesy». Sobre el tema, véase K. CHRISTENSON, «Interpreting the purposes of
initiatives: Proposition 65», Hastings Law Journal, nim. 40 (1989), pags. 1031 y ss.

4 Cfr. seccion 3 (rotulada «Iniciativas en conflicto [Conflicting measures]»).

45 Cfr. secci6n 2, articulo 9 (rotulado «Enmienda [Amendment]»).
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los votantes»*®; y de otro lado, que «por eso, si esta ley es aprobada por los
votantes del Estado de California y, tras ello, se sometiese a impugnacion
juridica que intente limitar el ambito de aplicacion de esta ley de algun
modo, o alegue que esta ley incumple del Derecho local, estatal o federal en
todo o en parte, y tanto el Gobernador como el Fiscal General se nieguen a
defender esta ley, entonces se adoptaran las siguientes medidas»*’, que eran
tres: 1) «el Fiscal General nombrara un abogado independiente para
defender lealmente y vigorosamente esta ley en nombre del Estado de
California»®®; 2) «antes de nombrar o después de sustituir al abogado
independiente, el Fiscal General ejercerd la diligencia debida al determinar
las cualificaciones del abogado independiente»*’; y 3) «para apoyar la
defensa de esta ley en instancias en que el Gobernador y el Fiscal General se
nieguen a hacerlo, a pesar de la voluntad de los votantes, se efectua por la
presente una continua reserva de crédito al Interventor en el Fondo General,
con independencia de afios fiscales, en cuantia necesaria para cubrir los
costes de mantener al abogado independiente que defienda fielmente y
vigorosamente esta ley en nombre del Estado de Californian®.
Aparentemente, esta norma tenia en cuenta el precedente de la negativa de
las autoridades del Estado de California a defender en juicio la polémica
Propuesta num. 8 de 2008, sobre legalizacion del matrimonio entre personas
del mismo sexo, que acab6 siendo decidido por el caso Hollingsworth v.
Perry, fallado por la Corte Suprema de los Estados Unidos el 26 junio

46 Inciso primero. Textualmente, «the purpose of this section is to ensure that the
people’s precious right of initiative cannot be improperly annulled by state politicians who
refuse to defend the will of the votersy.

47 Inciso segundo. Textualmente, «therefore, if this act is approved by the voters of
the State of California and thereafter subjected to a legal challenge which attempts to limit
the scope or application of this act in any way, or alleges this act violates any local, state,
or federal law in whole or in part, and both the Governor and Attorney General refuse to
defend this act, then the following actions shall be taken».

4 Ibidem, apartado (a). Textualmente, «the Attorney General shall appoint
independent counsel to faithfully and vigorously defend this act on behalf of the State of
California».

4 Ibidem, apartado (b). Textualmente, «before appointing or thereafter
substituting independent counsel, the Attorney General shall exercise due diligence in
determining the qualifcations of independent counsely.

30 Ibidem, apartado (c). Textualmente, «in order to support the defense of this act
in instances where the Governor and Attorney General fail to do so despite the will of the
voters, a continuous appropriation is hereby made from the General Fund to the
Controller, without regard to fscal years, in an amount necessary to cover the costs of
retaining independent counsel to faithfully and vigorously defend this act on behalf of the
State of California».
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2013°!. Logicamente, habra que esperar a ver qué sucede. Eso si, sea lo que
fuere, ocurrird en 2021, una vez que se haya producido la entrada en vigor
de la Propuesta nim. 22 de 2020 (ahora denominada, recuérdese, «Ley para
proteger los servicios y repartidores basados en aplicaciones»).
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Henar ALVAREZ CUESTA, EI impacto de la inteligencia artificial en el
trabajo: Desafios y propuestas, Thomson Reuters-Aranzadi (Cizur Menor-
Navarra, 2020), 124 pags.

Tras una lectura pausada —que recomiendo vivamente— de este
libro novedoso de la profesora leonesa Henar ALVAREZ CUESTA, me ha
parecido evidente que la problematica planteada a corto plazo por la
aplicacion masiva de lo que yo llamaria «robodtica» (pensando sobre todo en
su mayor tradicion, pues el origen de la palabra eslava «robot» se remonta a
los afios veinte del siglo pasado) en la realidad juridico-laboral ha quedado
cumplidamente descrita y brillantemente sistematizada en el mismo; y
especialmente, en sus Capitulos II y III, respectivamente relativos al
«Impacto de la inteligencia artificial en el trabajo», y a los «Riesgos y
desafios de la inteligencia artificial en el mundo laboral». Ahora bien, no
bastaba s6lo con describir y sistematizar problemas, sino que también
resultaba preciso buscar soluciones justas a los mismos, que es a lo que la
autora orienta fructuosamente el contenido del Capitulo IV («Principios que
han de guiar la aplicacion de la inteligencia artificial en el trabajo»), asi
como el del Capitulo V y ultimo («Propuestas de futuro cercano para los
sistemas de inteligencia artificial») de este sugerente libro suyo. Desde la
perspectiva iuscomparatista, que es la que justifica la resefia de dicha
espléndida monografia en una revista como ¢ésta, todo son de momento
propuestas y recomendaciones (la ilustre prologuista del propio libro habla,
al respecto, de «instrumentos de soft lawy), relatando la autora con
amenidad muchos de ellos ya existentes en algunos paises de nuestro
entorno cultural mas proximo (Gran Bretafia, Francia o Canada, por
ejemplo), aunque haga brillar esta regla la excepcidon representada por una
Ley del Estado norteamericano de Illinois, realmente pionera en el asunto,
pero que a la autora —con toda razén— le plantea y le suscita «dudasy.
Siempre desde el concreto punto de vista iuscomparatista, y supuesto que la
utilidad del Derecho comparado pueda acabar siendo la de ofrecer
«modelos» de regulacion, a mi me han impactado especialmente las paginas
108 y siguientes de este libro. En ellas, aparece estudiado un instrumento
convencional, a caballo entre el soft law y el Derecho de verdad (que no
sabria yo si calificar como hard law o heavy law), llamado a tener que ser
estudiado con todo el interés que se merece por nuestra doctrina cientifica
laboralista.
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Se trata del que la profesora ALVAREZ CUESTA denomina
«primer Acuerdo Europeo sindical de junio de 2020» sobre el tema, esto es
el European Social Partners Framework Agreement on Digitalisation. No
cabe dudar de su atractivo, pues «contempla [“a nivel europeo”] un apartado
dedicado a la regulacion convencional de la I[nteligencia]A[rtificial]»,
previendo «la necesidad de adaptar el contenido convencional a los distintos
niveles de negociaciéon (empresa o supraempresarial) respecto a este
aspecto». Con base en ¢€l, la autora apuesta por «un Acuerdo Marco
interprofesional [espafiol] ..., sin perjuicio de su [ulterior] adaptacién a un
sector u organizaciéon productiva en concreto», apuntando incluso cudles
tendrian que ser las estructuras esenciales del clausulado del mismo («debe
seguir el principio de control humano»; «debe seguir los principios de
equidad, es decir, que los trabajadores sean libres de prejuicios injustos y
discriminaciony; «los sistemas de inteligencia artificial deben disefiarse y
utilizarse para cumplir con la legislacion vigente, incluido el
R[eglamento]G[eneral de]P[rotecciéon  de]D[atos], garantizando la
privacidad y dignidad del trabajador», etc.). Se trata de un planteamiento
impecablemente congruente con las pretensiones que la propia autora se
plante6 al escribir este libro, expuestas en el ultimo Capitulo del mismo
(rotulado, recuérdese, «Propuestas de futuro cercano para los sistemas de
inteligencia artificial»). Y yo diria que se trata, ademads, de una congruencia
inobjetablemente posibilista. Confiemos, eso si, en que no le acabe
ocurriendo a este pionero «primer Acuerdo Europeo» lo mismo que le
sucedid a algin otro acuerdo marco europeo, asimismo pionero, pero
tampoco cubierto —al menos de momento— por el manto protector y la
potencia juridica de auténticos instrumentos de Derecho imperativo puro y
duro, como es el caso claro, por ejemplo, de una Directiva de la Union
Europea.

Logicamente, me refiero al acuerdo marco europeo sobre el
teletrabajo de 2002. En Espafia, siempre tuvo una presencia y una eficacia
mas bien languidas. Hasta que fue subitamente despertado de ese estado de
somnolencia y de letargo en que se encontraba por el estallido de la
pandemia del coronavirus. El reloj despertador fue en este caso, como se
sabe, el Real Decreto-ley 28/2020, de 22 septiembre, de trabajo a distancia.
Ahora bien, lo que sigue resultando llamativo en esta norma es que se
refiera al acuerdo en cuestion casi como si fuese una reliquia historica o una
pieza de museo, recordando sobre ¢l —en su exposicion de motivos—, entre
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otras varias cosas, que fue «revisado en 2009», y que «otorga a las personas
trabajadoras la misma proteccion global [sic] que a las que ejercen sus
actividades en los locales de la empresa», pero sin incluirlo —como es
logico— dentro del «acervo de normas internacionales, comunitarias y
nacionales que integran “un suelo social minimo”». En sus antipodas, se
ubicaria el acuerdo marco europeo sobre el trabajo de duracion determinada,
precisamente por su rasgo diferencial de aparecer incorporado como anexo a
la Directiva 1999/70/CE, la cual ya no es obviamente ni mero soft law ni
tampoco una fuente dotada de mera eficacia obligacional, sino (como ha
tenido ocasion de recordarnos a todos el Tribunal de Luxemburgo) auténtico
Derecho imperativo, con la eficacia juridica reforzada por el principio de
supremacia —respecto de los ordenamientos nacionales, incluido nuestro
Estatuto de los Trabajadores— que tiene el Derecho social (normativo y
jurisprudencial) de la Unioén Europea.

Jesus Martinez Giron
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Jaime CABEZA PEREIRO, El ambito del trabajo subordinado y del
trabajo autonomo en el Derecho de la Union Europea, Bomarzo (Albacete,
2020), 133 pags.

Esta reciente y excelente monografia del profesor CABEZA
PEREIRO, Catedratico de Derecho del Trabajo de la Universidad de Vigo,
resulta un libro grato de leer por muy diversas razones, aunque —desde la
optica del Derecho laboral comparado— yo destacaria una, relativa a cierto
asunto de la mas rabiosa actualidad no sélo en Espafia, sino (como se pone
de relieve en una de las contribuciones doctrinales publicadas en este mismo
volumen del Anuario Coruiiés de Derecho Comparado del Trabajo)
también en los Estados Unidos. Me refiero al asunto de los trabajadores
autobnomos a los que se asigna una cierta proteccion laboral, esto es, a los
popularmente llamados TRADEs en nuestro pais, sobre cuya naturaleza de
figura hibrida (o segun la terminologia del profesor CABEZA, de figura
«intermedia» o a medio cambio entre la del asalariado y el autonomo
tradicionales) nada puede ni objetarse ni anadirse. Al respecto, tras un
concienzudo estudio de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, la conclusion de nuestro autor es nitida. La formula con
acribia en la pagina 110 del libro, dentro de un subepigrafe del mismo
rotulado «Categorias intermedias y trabajo autdbnomo». Lo que el profesor
CABEZA PEREIRO afirma alli, con caracter conclusivo, es que «en el
ambito de la doctrina del T[ribunal de]J[usticia de la]U[nion]E[uropea] no
se ha dejado espacio para esas categorias intermedias, sino que se ha
dispuesto una rigida diferencia entre el trabajo por cuenta ajena y el trabajo
por cuenta propia», aunque —continla— «no es del todo simétrica la
delimitacion que se ha hecho de uno y otro».

Desde el punto de vista del Derecho comparado, nuestro autor
contextualiza esa conclusion realizando un repaso de legislaciones laborales
nacionales extranjeras, siempre preciso. Asi, contrapone, de un lado; 1)
Alemania y Austria, donde «se ha generado el concepto de ‘“personas
asimiladas a empleadas” —arbeitnehmerdhnliche Personen—, a las que se
les aplican algunas de las normas previstas para el trabajo subordinadoy; 2)
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el Reino Unido, en donde «la conocida diferencia entre employee y worker
ha permitido expandirle a éste algunas de las garantias y protecciones
caracteristicas de aquél»; y 3) «asimismo, hay que considerar la experiencia
italiana, cuyas ultimas reformas legales han intentado con éxito discreto
configurar categorias atributivas de derechos». Y de otro lado, frente a
dichas legislaciones, incluida la nuestra, otras tantas legislaciones laborales
nacionales europeas, afirmando que «en realidad, esta contraposicion entre
dos conceptos encontrados, ademéds de responder a wuna clasica
configuracion del ordenamiento juridico laboral, ha sido propugnada, no sin
razon, por un importante sector doctrinal, que ha defendido que los sistemas
sin categorias intermedias —entre otros, el francés, el sueco o el belga—
optan por un concepto amplio e inclusivo de trabajador, que incluye
relaciones que en otros sistemas serian consideradas como de trabajo
autonomoy, afirmando incluso que dicho sector doctrinal sostiene que «los
modelos con categorias intermedias son menos preferibles también porque
provocan mayor inseguridad juridica y una mads intensa conflictividad, con
la consiguiente incertidumbre que perjudica, en particular, a la parte mas
débil del contrato».

En puridad, como pone de relieve el profesor CABEZA PEREIRO,
el Derecho derivado més reciente de la Union Europea acaba de blindar la
aparente alergia comunitaria a la existencia de las citadas figuras
contractuales intermedias o hibridas. En este sentido, habria que resaltar el
estudio que su libro realiza de la Directiva (UE) 2019/1152, relativa a la
obligacion del empresario de informar al trabajador acerca de las
condiciones aplicables al contrato de trabajo o a la relacion laboral, que
reafirma el «concepto europeo» de trabajador asalariado, al remitirse
expresamente a la elaboracion del mismo efectuada por la jurisprudencia del
Tribunal de Luxemburgo (literalmente, segun su articulo 1.2, «la presente
Directiva establece los derechos minimos aplicables a todos los trabajadores
de la Union que tengan un contrato de trabajo o una relacion laboral
conforme a lo definido por la legislacion, los convenios colectivos o la
practica vigentes en cada Estado miembro, tomando en consideracion la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia»). Acerca de su previsible impacto
en nuestro Derecho, a pesar de su «olvido» por la Sala de lo Social de
nuestro Tribunal Supremo, el profesor CABEZA PEREIRO también
recuerda que dicha importante Directiva «obliga a los Estados miembros
que autoricen el contrato a demanda a que lo limiten en su uso y duracién y
a que incorporen una presuncion “refutable” de un niimero minimo de horas
pagadas, entre otras medidas destinadas a evitar practicas abusivasy, lo que
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—siempre segun ¢l— «facilitara un transito de estas modalidades a un
régimen mas previsible y, en consecuencia, a una calificaciéon mas didfana
como trabajadores de quienes se vinculen por ellasy.

Ivan Vizcaino Ramos
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Javier GARATE CASTRO, Lecturas sobre el derecho a la negociacion
colectiva laboral, 2* ed., Cinca (Madrid, 2020), 235 pags.

El interés comparatista de estas «lecturas» juridicas sobre
negociacion colectiva del catedratico compostelano de Derecho del Trabajo,
Javier GARATE CASTRO, es claro y rotundo, precisamente por tratarse de
un auténtico manual universitario (esto es, el concreto género de la literatura
escoléstica en que tradicionalmente precipita el que es para nosotros, los
universitarios, el libro por antonomasia). Mi concreta experiencia personal,
supuesto que pretendiese —como iuscomparatista— aterrizar con
seguridades en un ordenamiento juridico extranjero (y sobre todo, con la
garantia de evitar el riesgo de descontextualizacion de aquello que
pretendiese estudiar, el cual acecha siempre a quien observa desde fuera un
ordenamiento juridico distinto del suyo), ha acabado siendo siempre la de
dejarme orientar y guiar por un manual reciente, centrado en el estudio de
las fuentes directas de conocimiento, normativas y jurisprudenciales, que me
interesase conocer; ademas, que hubiese sido redactado con unidad de
proposito por un maestro reconocido de la investigacion y la docencia del
Derecho del Trabajo, y consecuentemente, por quien garantiza —por razon
de su oficio— la claridad expositiva de lo tratado (y con ella, la verdadera
cortesia del intelectual frente a su hipotético lector, que este ultimo siempre
estima y agradece); y también, si fuese posible, que hubiese ya pasado la
criba que supone lanzar al mercado editorial y a la critica cientifica una
primera edicion, pues la segunda o ulteriores certifican una clara vocacion
de perennidad, superadora de la obsolescencia a que inevitablemente se
somete, en principio, cualquier publicacion que pretenda abordar asuntos,
como los juridico-laborales, de Derecho positivo puro. Todo esto, pero
también mas herramientas de contextualizacion utiles (por ejemplo,
referencias bibliograficas precisas, relativas a la mejor doctrina cientifica
sobre cuestiones problematicas mas concretas), lo encontrara en esta obra un
hipotético colega iuslaboralista extranjero, que pretenda conocer —sin
asumir ningin tipo de riesgo descontextualizador— coémo es y como
funciona, no solo en la realidad formal, el complejo Derecho de la
negociacion colectiva que tenemos en Espafia.
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La obra se estructura en dos grandes partes («El derecho a la
negociacion colectiva laboral y los productos de su ejercicio», y «La
negociacion colectiva estatutarian), a su vez, subdivididas en sus
correspondientes capitulos (hasta siete, en la parte segunda). Logicamente,
todo el armazdn reposa sobre el articulo 37, apartado 1, de la Constitucion
espafiola, recordando al respecto el profesor GARATE que «Espafia
pertenece al grupo de paises en los que la negociacion colectiva es
reconocida como un derecho constitucional». Lo demas, resumido en muy
pocas palabras, resulta ser un estudio exhaustivo —pero cémodamente
manejable— de los once preceptos que integran el Titulo III de nuestro
Estatuto de los Trabajadores («la negociacion colectiva estatutaria»), con su
correspondiente desarrollo reglamentario y administracion jurisprudencial,
advirtiendo nuestro autor acerca del que es el verdadero hilo conductor de la
obra, pues «aunque el mandato de garantizar el derecho a la negociacion
colectiva y la fuerza vinculante de sus productos es asumido por el E[statuto
de los]T[rabajadores], en su Titulo III, los preceptos que integran este no
son los unicos de dicho texto legal con contenidos que sirven a efectos del
cumplimiento de aquel mandato». Es evidente, en mi opinion, el rotundo y
clarificador trabajo de investigacion de las antinomias u ocurrencias de las
fuentes, que subyace alojado en los entresijos de este manual espléndido,
como en el caso de su tratamiento de la «ultraactividady, en el capitulo V de
la parte segunda, que se ofrece al lector interesado en unas pocas paginas,
aunque con el nivel y resultados propios de una auténtica monografia. Por
supuesto, el profesor GARATE ha tenido en cuenta y asumido la
inestabilidad (e incluso, provisionalidad) de las fuentes que se ve obligado a
manejar, aunque la explique y la relativice —mirando el asunto con
perspectiva de aguila—, recordando que el poder negociador de los
interlocutores sociales «varia segiin el momento en que se ejerza, de modo
que en €pocas de crisis econdmica se debilita, con caracter general, el que
corresponde a la parte social frente al de la parte empresarial».

Frente a otros modelos democraticos de negociacion colectiva,
caracteriza rotundamente al nuestro el hecho de que contemos con
«productos» muy singulares del ejercicio del derecho constitucional a la
negociacion colectiva, que son los convenios colectivos «extraestatutariosy.
Aparecen monograficamente estudiados por nuestro autor, siempre con
acribia, en el capitulo II de la parte primera de su obra. Y descontado el
interés de estas paginas para un hipotético colega extranjero
luscomparatista, resultaria injusto dejar de confesar la satisfacciéon que su
lectura suscita, también en sectores del propio iuslaboralismo espafiol, entre
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los que yo mismo me incluyo. Lo que en dichas paginas critica el profesor
GARATE es que se concluya que «la eficacia juridica de los convenios
colectivos extraestatutarios es, a diferencia de la de los convenios colectivos
estatutarios, una eficacia meramente contractual derivada del art. 1258 del
C[odigo].c[ivil].», razonando de manera totalmente convincente que dicha
conclusion «topica y vieja en la jurisprudencia laboral y en la doctrina
judicial, sin perjuicio de las contradicciones y de las fisuras que muestra
desde hace ya un tiempo, y aceptada, sin mas, por una parte de la doctrina
juridica», al ubicar «la regulacion que proporcionan los convenios
colectivos extraestatutarios en igual posicion que la del contrato de trabajo»,
resulta inconciliable «con el contenido esencial de la fuerza vinculante de
los convenios colectivos dispuesta por la C[onstitucion]E[spafiola]».

Jesus Martinez Giron
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Belén del Mar LOPEZ INSUA, La proteccién social de las personas
inmigrantes: Un modelo garantista, Atelier (Barcelona, 2020), 223 pags.

Esta monografia granadina constituye una muestra elocuente y
brillante de la linea de investigacion en que se asienta el que puede
denominarse Derecho «comprometido» de la Seguridad Social, dando por
supuesto que el adjetivo calificativo subrayado se refiere a los principios y
exigencias de la justicia social. Siempre me ha gustado explicar a mis
alumnos el significado de la palabra «compromiso», en cuanto que distinto
del de la palabra «apoyo», utilizando la metafora culinaria de los huevos con
beicon, por tener la convicciéon firme de que asi nuestro publico mas
legitimo recordard siempre el significado profundo de uno y otro términos,
tan distintos. Lo que les cuento, tirando del hilo de dicha metafora un poco
barbara, pero también pedagdgicamente eficaz, es que en dicho plato
popular el ave meramente apoya, mientras que quien se compromete es el
mamifero. Pues bien, con esta reciente monografia suya, la profesora
LOPEZ INSUA pone, en mi opinion, carne de su carne y sangre de su
sangre defendiendo, siempre con auténtica maestria juridica, los imperativos
de la justicia social en el trato de seguridad social que merecen las personas
inmigrantes, colocando en un segundo plano —supuesta su condicion
ontoldgica, en ocasiones olvidada, de seres humanos— cual pueda ser el
concreto estatus administrativo de extranjeria que tienen. Sobre esto,
también incide el ilustre prologuista del libro (y maestro, ademas, de nuestra
autora), al contraponer las exigencias mercantilistas de lo que denomina
«globalizacion neoliberal» con las propias de una «ciudadania inclusivay.
Por supuesto, la profesora LOPEZ INSUA ni oculta ni pretende ocultar su
posicidn a este respecto. La proclama en el subtitulo del libro («Un modelo
garantista»), para que quede asi clara desde el principio, y la desarrolla
sintéticamente en la brillante «Introduccion» del mismo (afirmando, con
toda rotundidad, que «desde el ambito europeo la politica que impera pone
el acento sobre el poder de los Estados, antes que sobre la proteccion de las
personas y de sus derechos fundamentalesy).

Por encima de su estructuracion formal, este libro comprometido
cubre —respecto de la proteccion social de las personas inmigrantes— dos
areas temadticas diferenciadas, pero intimamente vinculadas entre si. Con la
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primera, la autora aborda criticamente dicha proteccion desde la perspectiva
del Derecho de la Seguridad Social «que es», agrupando en ella los ntcleos
principales de imputacién normativa y jurisprudencial, a modo de los
grandes capitulos tradicionales de nuestros libros, en los siguientes: 1) «la
proteccion por desempleo de los trabajadores inmigrantes»; 2) «la
proteccion especifica por dependenciay, dentro del marco mas amplio de la
«asistencia social, servicios sociales y seguridad social»; 3) los «avances y
retrocesos en el acceso a una asistencia sanitaria universal», calificando aqui
la proteccion de la salud como derecho en situacion de «encrucijaday; y 4)
«el derecho a la reagrupacion familiar como mecanismo de integracion
social de inmigrantes», que encaja nuevamente en un marco mas amplio,
ahora relativo a la «proteccion a la familia y movimientos migratorios». Por
su parte, la segunda encara el Derecho de la Seguridad Social «que deberia
sery, siempre segun nuestra autora, con propuestas concretas (y
extraordinariamente bien fundamentadas) dirigidas al legislador,
ejemplificandolas perfectamente la relativa a «eliminar los limites y
prohibiciones que para el acceso a las prestaciones por desempleo se han
creado, a partir del afio 2008, para los inmigrantes irregulares que han
contribuido al sistema de Seguridad Social», a cuyo efecto —al hilo de la
tension existente entre las «necesidades reales de nuestro mercado de
trabajo», de un lado, y la «integracion de las personas inmigrantes», del
otro— razona que «el desempleo constituye una magnifica formula que no
solo cumple con los cometidos de politica migratoria “ideal” y de politicas
de empleo propias de todo Estado de Bienestar Social, sino que es mas,
permite hacer justicia a los principios mismos que determinan el
surgimiento del sistema de Seguridad Social».

Convencido ——como estoy— de que la dependencia es la
contingencia de seguridad social del siglo XXI, me han interesado
profundamente las muchas paginas que la profesora LOPEZ INSUA dedica
en este libro a la proteccion social de las personas inmigrantes, también las
irregulares, dedicadas al cuidado de personas dependientes. La realidad que
describe es dramética y patética. Pero ve indicios esperanzadores, que
vienen «de fuera», aunque no se trate de indicios de Derecho comparado de
la Seguridad en sentido estricto. Segun ella, se concretan en el hecho de que
«a nivel comunitario el 21 de junio de 2018, el Consejo ha acordado
negociar (con caracter general) su posicion para la coordinacion de los
sistemas de seguridad social (revision de los Reglamentos n° 883/2004 y n
987/2009)», teniendo en cuenta que «en particular, en materia de
dependencia el proyecto de Reglamento modificador refleja las
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consecuencias del envejecimiento de la poblacion y el papel cada vez mas
importante que desempefian las prestaciones por cuidados de larga duracion
en los sistemas nacionales de seguridad social». Como es logico, la
profesora LOPEZ INSUA ve aqui una oportunidad de poner orden en el
estado de cosas que tenemos actualmente en Espaina [segun ella, «la
proteccion juridica de las situaciones de dependencia es perfectamente
encuadrable en los sistemas de Seguridad Social (en relacion el articulo 34
de la Clarta de los]D[erechos]F[undamentales de la]U[nion]E[uropea])»],
concluyendo que en la reforma proyectada de tan importantes Reglamentos,
que tanto tienen que ver con la libre circulacion de personas (y
consecuentemente, con la inmigracion), no resultaria admisible «descuidar
la proteccion de los trabajadores que de manera informal cubren esas
necesidadesy.

Jesus Martinez Giron
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Giinther LOSCHNIGG y Christina SCHNITTLER, Arbeits- und Sozialrecht
in den USA — eine Einfiihrung, OGB Verlag (Viena, 2020), 141 pags.

El profesor Giinther LOSCHNIGG, catedratico de Derecho del
Trabajo de la Universidad de Graz, es en la actualidad el maestro
indiscutible del Derecho austriaco del Trabajo. Es un maestro laboralista
muy bien conocido en Espaia, sobre todo tras la traduccion al castellano
(publicada en 2013, por la editorial gallega Andavira) del compendio de su
acreditadisimo y muy voluminoso manual de la disciplina que ambos
profesamos. Se trata, ademas, de un reconocido especialista del Derecho
comparado del Trabajo, que encauza estas otras inquietudes cientificas
suyas organizando o supervisando el congreso centroeuropeo bienal mas
prestigioso de Derecho comparado del Trabajo (en el que nos conocimos,
por cierto, hace ahora mas de diez afios), asi como publicando intensamente
sobre dicha concreta parcela cientifica. Su infatigable actividad como
publicista del Derecho comparado acaba de subrayarse y de certificarse con
el lanzamiento al mercado editorial de esta espléndida monografia sobre
Derecho norteamericano del Trabajo y de la Seguridad Social. En realidad,
se trata de su segunda gran incursion en dicho tema, pues en 1996 lleg6 a
publicar, en coautoria con la profesora norteamericana Carol RASNIC, un
primer libro sobre esa misma tematica. Ahora bien, como el profesor
LOSCHNIGG confiesa en el prologo de esta nueva obra suya, «el presente
volumen no puede considerarse una nueva edicion» de la recién citada, «en
vista de su nueva estructuracion y de sus contenidos modificados», aparte el
hecho de que «la exposicién se apoya también principalmente en las
estancias de investigacion de la sefiora Dra. Christina Schnittler [colega
laboralista suya en la Universidad austriaca de Linz], en California», lo que
justifica —concluye— que muchas de las fuentes estatales ahora
mencionadas, complementarias de las fuentes juridicas federales
norteamericanas, se correspondan «en buena parte con el Derecho del
Estado federado de Californiax.

La obra se estructura en cinco capitulos, en los que se da cuenta de
los contenidos que tradicionalmente cabria esperar —con una Optica
continental europea— de una obra de conjunto sobre un Derecho occidental
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del Trabajo y de la Seguridad Social. Asi, tras un breve capitulo primero
introductorio, el capitulo 2 (rotulado «Employment Law —
Individualarbeitsrecht») trata del Derecho del contrato de trabajo, el
Capitulo 3 (rotulado «Labor Law — Kollektives Arbeitsrecht») trata del
Derecho de la negociacion colectiva, el capitulo 4 del potentisimo Derecho
antidiscriminatorio laboral norteamericano (bajo el rotulo «Employment
discrimination — Diskriminierungsverbote im Arbeitsrechty), y el capitulo 5
del Derecho de la seguridad social. Aunque la obra se subtitule y se adjetive
con modestia como «una Introduccion [eine Einfiihrung]», las
profundidades en que la misma se atreve a bucear prueban que se trata, en
realidad, de un auténtico manual de Derecho norteamericano del Trabajo y
de la Seguridad Social. En este sentido, el tratamiento procedimental y
procesal de las pretensiones antidiscriminatorias de los trabajadores, en el
capitulo 4, resulta ejemplar (al respecto, remitiria especialmente a los sub-
epigrafes del mismo sobre «justificacion de la discriminacion
[Rechtfertigung einer Diskriminierung]», y sobre «realizacion del derecho y
pretensiones [Rechtsdurchsetzung und Anspriiche]»). Lo mismo cabe
afirmar del tratamiento, en el capitulo 5, de la proteccion federal de la
asistencia sanitaria u «Obamacare», al describirse alli con todo lujo de
detalles, pero también con mucha amenidad, el calvario administrativo y
procesal a que el Presidente TRUMP sometio la ley federal reformadora del
asunto de 2010, promulgada a iniciativa de su antecesor en el cargo,
apuntdndose incluso que la ultima palabra sobre el tema acabara
pronuncidndola la Corte Suprema de los Estados Unidos, y que —para la
revision de este asunto— «la audiencia oral se ha fijado para el
10.11.2020».

Aunque la obra aparezca publicada en aleman, suponiéndose que su
destinatario ideal tendria que ser el publico germano-hablante, a mi me
resulta evidente su concepcion para un publico interesado mucho mas
amplio, no necesariamente familiarizado con la lengua centroeuropea en
cuestion. Lo prueba el hecho de que incluya al final un «Apéndice», donde
se reproducen al pie de la letra concretos preceptos cruciales de hasta veinte
Leyes federales norteamericanas reguladoras de asuntos laborales y de
seguridad social, pero que se transcriben en su inglés original. En ¢l, aparte
las Leyes federales clasicas y mas sonoras, siempre en version consolidada
(por ejemplo, la sindical de 1935, la de seguridad social de 1935, o la
reguladora del salario minimo y la jornada méxima de 1938), también se
recopilan preceptos de otras sobre asuntos de mucha importancia practica
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(como las fiscales, alli donde gravan los salarios) e, incluso, preceptos de
normas federales de la mas rabiosa actualidad —cuya lectura estoy seguro
de que excitara mucho la curiosidad del publico juridico-laboral europeo en
general—, como la Ley de la intimidad de las comunicaciones electronicas
(Electronic Communications Privacy Act) de 1986, la Ley de no
discriminacion  por informacion  genética (Genetic  Information
Nondiscrimination Act) de 2008, la Primera Ley de respuesta a las familias
por el coronavirus — Ley del subsidio de enfermedad de emergencia
(Families First Coronavirus Response Act — Emergengy Paid Sick Leave
Act) de 2020, o la Ley de auxilio a los trabajadores afectados por el
coronavirus (Relief For Workers Affected By Coronavirus Act), asimismo de
2020.

Jesus Martinez Giron
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Rudi MULLER-GLOGE, Ulrich PREIS e Ingrid SCHMIDT (Editores),
Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 20* ed., C.H. Beck (Munich, 2020),
3102 pags.

Dentro del abigarrado conjunto de «comentarios» de leyes
laborales existente en Alemania, brilla con luz propia el «Comentario
erfurtense sobre el Derecho del Trabajo», por muy diversas razones. Ante
todo, por referirse al conjunto de leyes que integra el disperso ordenamiento
juridico laboral alemén, extendiendo asi la técnica del tradicional
comentario de una sola ley a una pluralidad de leyes, aunque comentando
siempre cada una de ellas segun la técnica tradicional del comentario, esto
es, paragrafo por paragrafo. Ademas, a diferencia de los tradicionales
comentarios de leyes, porque posee una denominacidon topografica, dado
que «erfurter» apunta a la ciudad alemana de Erfurt, que no es sélo la capital
del Estado federado de Turingia, sino también y sobre todo la sede del
Tribunal Federal de Trabajo (o en su acréonimo alemén, BAG), esto es, el
organo cuspide de la jurisdiccion laboral alemana. Y por tultimo, porque
entre sus editores se cuenta la Sra. Ingrid SCHMIDT, que es la Presidenta
actual del propio Tribunal Federal de Trabajo. Todo apunta a que este
comentario goza de una especial autoridad (también, por causa de su
caracter ideologicamente neutro, a pesar de ser el Derecho del Trabajo una
disciplina profundamente ideologizada en todas partes), acreditando esta
especial autoridad suya el hecho de su cita frecuente en las sentencias y
autos del Tribunal Federal de Trabajo. A este respecto, acabo de efectuar
una comprobacion rapida, navegando en Internet en el sitio web del
Tribunal Federal de Trabajo. Pues bien, el resultado de esta pesquisa es el de
que esta vigésima edicion del «Comentario erfurtense», salida al mercado
editorial a comienzos del corriente afio 2020, aparece ya citada en mas de
dos decenas de resoluciones judiciales suyas falladas en este mismo aiio,
aplicando el método tipicamente germdnico, tan distinto del nuestro o del
norteamericano, de cita de doctrina cientifica (por ejemplo, en la Sentencia
de 29 septiembre 2020, referencia oficial 9 AZR 364/19, se le menciona en
su marginal 23, indicando «vgl. hierzu EvfK/Gallner 20. Aufl.»).
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En modo alguno extrafia que se trate de un grueso volumen de mas
de tres mil paginas, escritas en apretado papel de biblia y utilizando un
férreo sistema de abreviaturas, tan tipicamente aleman. Ello se debe a que el
elenco de leyes laborales alemanas por ¢l comentadas es amplisimo. Entre
las estructurales, se cuentan la venerable Ordenanza Industrial de 1869
(pags. 2009 a 2043), donde se regula el poder de direccién del empresario y
la inspeccion de trabajo; multiples paragrafos del Codigo Civil de 1896,
incluidos los paragrafos 611 a 630 (pags. 1287 a 1804), que contienen el
régimen juridico vigente del contrato de trabajo; la Ley del salario minimo
de 2014 (pags. 2398 a 2421), en cuyo ambito se despliega el didlogo social
tan tipicamente alemén, aparentemente inasumible en muchos paises del sur
de Europa; parte del Libro III del Codigo aleman de seguridad social (pags.
2582 a 2619), donde aparecen regulados los equivalentes alemanes de
nuestros ahora mismo tan populares ERTEs; la Ley de proteccion contra el
despido de 1951 (pags. 2180 a 2397), donde se regula la extincion del
contrato de trabajo por razones empresariales o disciplinarias, en empresas
distintas de las pequefias empresas; la Ley de organizacion de la empresa de
1972 (pags. 928 a 1286), reguladora de la representacion unitaria de los
trabajadores; la Ley del convenio colectivo de 1949 (pags. 2761 a 2847),
que es quiza la tercera ley més linajuda del mundo occidental en materia de
Derecho de la negociacion colectiva; la Ley de prevencion de riesgos
laborales de 1996 (pags. 563 a 571), que trae causa —al igual que sucede en
Espana— del Derecho comunitario sobre seguridad y salud laboral; y por
supuesto, también la gigantesca Ley de tribunales de trabajo de 1953 (pags.
344 a 561), reguladora de la jurisdiccion laboral alemana, desde el doble
punto de vista —a diferencia de lo que sucede con nuestra Ley 36/2011—
organico y procesal.

Aparte las habituales actualizaciones jurisprudenciales 'y
doctrinales, esta vigésima edicion del «Comentario erfurtense» aporta una
novedad estructural, al incorporar el comentario de una norma que hasta el
momento presente nunca habia sido comentada. Se trata de la Ley del
trabajo a domicilio (o0 en su acréonimo aleman, HAG) de 14 marzo 1951,
periodicamente puesta al dia por el legislador aleman, a pesar del hecho de
que el ambito subjetivo cubierto por la misma era mas bien muy magro. Al
respecto, advierte (en pag. 2044) que «la importancia de la HAG resulta tan
pequefia que hasta ahora (hasta la 19* ed.) no se explicaba autbnomamente
en este comentario» —recordando que «en sus principios basicos, el vigente
Derecho del trabajo a domicilio es la base apropiada para la proteccion de
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muchos realizadores de prestaciones econdmicamente (jno personalmente!)
dependientes»—, aunque «el trabajo a domicilio podria alcanzar una gran
importancia practica de cara al futuro, a la luz de una reciente decision del
BAG (14.6.2016 NZA 2016, 1453), en la que el Tribunal declar6 aplicables
las reglas sobre el trabajo a domicilio a un trabajador libre en el ambito de la
programacion (en el caso concreto, el trabajador atendia el sistema de
gestion de una empresa y desarrollaba software)», de manera que «de este
modo, la HAG podria recibir un impulso (véase también Giesen/Kersten
Arbeit 4.0 2018, pags. 107 y ss., 114 y ss.)», aunque advirtiendo igualmente
que «en el mundo laboral digital, las diferencias entre trabajo dependiente y
actividades andlogas a las autonomas se difuminan (como en el caso del
trabajo a domicilio)».

Ivan Vizcaino Ramos
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colectiva. Comparacion de varios paises de Iberoamérica», pags. 411-439.

Sumario: «l. Introduccion: los limites y las posibilidades del
analisis comparado. 2. Encuadre metodolégico. 3. Construccion tipologica y
hallazgos. 4. Factores explicativos de cada modelo. 4.1. Legitimacion
politica de las organizaciones sindicales como formas de ejercicio de la
ciudadania social. 4.2. El tratamiento del conflicto. 4.3. Los mecanismos de
control y disciplinamiento sindical. 5. Analisis de los casos. 6. Valoracion
de los modelos de representacion. 7. Implicaciones teoricas. Bibliografiax.

e DERECHO DE LAS RELACIONES LABORALES, NUM. 10 (2019)

Simone VARVA y Belén del Mar LOPEZ INSUA, «Plataformas
digitales: una perspectiva comparada en los ordenamientos italiano y
espafiol», pags. 1008-1025.

Resumen: «El desarrollo de las nuevas tecnologias de Ila
informacion y la comunicacidn ha propiciado la aparicion de la denominada
“economia de las plataformas” (o platform economy), la cual hace
referencia a la actividad que se genera en torno a aplicaciones informaticas
que ponen en contacto la oferta y la demanda en tiempo real. En torno a
estas formas de trabajo se han planteado un fuerte debate jurisprudencial y
doctrinal que afecta a toda la Union Europea. Y es que, desgraciadamente,
bajo este modelo de negocio aparecen auténticas relaciones laborales por
cuenta ajena que se presentan con formulas de trabajo precario y de
subempleo. Dicho conflicto no es ajeno a la nacion italiana y espafiola, en
donde los constantes vaivenes jurisprudenciales estan haciendo tambalear el
sistema juridico de garantias laborales, asi como la misma nocién de trabajo
decente (en el sentido que establece el art. 23.1 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos)».

o NUEVA REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO,
NUM. 218 (2019)
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Stefano CAIROLI, «;Trabajo a distancia a la italiana? La
definicion del trabajo 4gil en la ley y en los convenios colectivos:

superposiciones, posibles distinciones y una primera comparacion», pags.
153-176.

Resumen: «El analisis propuesto se refiere a la definicion de
"trabajo agil" en la experiencia italiana de los convenios colectivos y de la
Ley n. 81/2017. El estudio se centra en los requisitos del trabajo agil y los
requisitos de la prestacion de trabajo agil, evaluar su coherencia con otras
disposiciones del Capitulo II de la Ley n. 81/2017, preguntandose sobre la
compatibilidad con la experiencia colectiva previa. Se presta especial
atencion a la regulacion del trabajo agil en el sector publico, asi como a la
distincion con el teletrabajo y a la comparacion con las nociones de
teletrabajo y trabajo a distancia en el ordenamiento espafiol».

e NUEVA REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO,
NUM. 221 (2019)

Francisco REQUEJO GUTIERREZ, «La prueba documental del
estado civil en los procedimientos de seguridad social: normas de derecho
interno e internacionaly, pags. 135-170.

Resumen: «Se trata de ver en este trabajo el valor probatorio que
corresponde a los distintos tipos de documentos relativos al estado civil que
se puedan presentar en los procedimientos administrativos de seguridad
social. Y ello teniendo en cuenta, ademas, que no es infrecuente el que los
documentos tengan un origen extranjero, y que atendiendo a esta
circunstancia existen normas, tanto de caracter interno como internacional,
que regulan la forma de poderles reconocer efectos, tal y como puede verse
que sucede tras el reciente comienzo de la aplicacion, a partir del 16 de
febrero de 2019, del Reglamento (UE) 2016/1191 del Parlamento y del
Consejo de la Union Europea, de 6 de julio de 2016, por el que se facilita la
libre circulaciéon de los ciudadanos simplificando los requisitos de
presentacion de determinados documentos publicos en la Union Europeay.

e NUEVA REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO,
NUM. 225 (2019)
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Maria Jos¢é CERVILLA GARZON, «;Son exportables las
prestaciones familiares no contributivas?: dimension en el dmbito de la
Union Europea y de las relaciones bilaterales entre Espafia y el Reino de
Marruecos», pags. 203-240.

Resumen: «El presente estudio analiza la posibilidad de exportar
las prestaciones familiares no contributivas del Sistema de Seguridad Social
espafiol a otros Estados que tienen una incidencia relevante en la produccion
de movimientos migratorios con Espafia. Y ello porque, a pesar de lo
previsto en la Ley General de la Seguridad Social en cuanto a que estan
condicionadas al cumplimiento del requisito de la residencia de los
solicitantes y los hijos causantes, hay normas internacionales de aplicacion
prioritaria, de origen comunitario o por la suscripcion del Convenio de
Seguridad Social con el Reino de Marruecos, que pueden incorporar reglas
diferentes. Pondremos de manifiesto que asi sucede, pues existen
excepciones para los perceptores de pensiones del Sistema y, ademas,
quedan reguladas de forma distinta cuestiones que pueden afectar a la
movilidad de los extranjeros, cuales son el lugar de residencia de los hijos o
la exigencia de alta para ser beneficiario. Por lo tanto, una cuestion que
inicialmente parece de fécil resolucion, se torna compleja por la necesaria
aplicacion de normas internacionales de diverso alcance y contenido, en
cuya interpretacion han intervenido los Tribunales en varias ocasiones. Esta
situacion demanda una reforma, tanto de la Ley General de la Seguridad
Social como del Convenio de Seguridad Social hispano-marroqui».

e REVISTA DE DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL, NUM. 18
(2019)

Holger BRECHT-HEITZMANN, «Las fuentes normativas del
derecho Aleman de la Seguridad Social», pags. 199-208.

Resumen: «El articulo ofrece una vision general del Derecho
aleman de la Seguridad Social y de la doctrina cientifica complementaria
que lo comenta. En primer lugar, se listan las diferentes fuentes normativas
y su relacion reciproca. Sigue una exposicion de las normas juridicas mas
importantes del Derecho de la Seguridad Social, que se clasifican segun la
sistematizacion mas comuin en Alemania en los ambitos de proteccion
ordinaria de seguridad social, reparacion extraordinaria de seguridad social,
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asi como la asistencia social y la promocion social. Finalmente, se tratan las
normas procesales del Derecho de la Seguridad Social».

e REVISTA DE DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL, NUM. 19
(2019)

Miario SILVEIRO DE BARROS, «La Seguridad Social
Complementaria en Portugal», pags. 219-230.

Resumen: «Este trabajo analiza las cuatro instituciones que
integran la seguridad social complementaria en Portugal. La primera son los
denominados regimenes complementarios de iniciativa colectiva, que es el
término juridico portugués relativo a los planes y fondos privados de
pensiones. La segunda es el denominado régimen publico de capitalizacion,
que es una especie concreta de dichos planes y fondos de pensiones. La
tercera es el denominado régimen de seguro social voluntario, estipulado
por un potencial beneficiario con la Administracién portuguesa de seguridad
social. Y la ultima, las mejoras de seguridad social creadas por convenio
colectivoy.

e REVISTA DE DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL, NUM. 20
(2019)

Alberto ARUFE VARELA, «El Caso CNH Industrial N.V. v.
Reese (2018). La Ultima Palabra de la Corte Suprema de los Estados
Unidos sobre Mejoras Voluntarias de Seguridad Social Creadas por
Convenio Colectivoy, pags. 185-192.

Resumen: «El reciente caso de la Corte Suprema de los Estados
Unidos a que se refiere este trabajo posee un gran interés comparatista, en lo
esencial, por dos razones. De un lado, porque reconoce que un convenio
colectivo puede crear derechos irrevocables sobre mejoras de seguridad
social. De otro lado, si el convenio colectivo calla sobre el tema, porque
excluye que pueda aplicarse por los tribunales una presuncion general de
existencia de derechos irrevocables sobre mejoras de seguridad socialy.

ACDCT, VOL. XII (2020), ISSN: 2792-5145, PAGS. 125-138 130



Revista de revistas

e REVISTA DE DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL, NUM. 21
(2019)

Verénica Lidia MARTINEZ MARTINEZ, «Los limites de la
justiciabilidad de los derechos de seguridad social en Méxicoy», pags. 173-
197.

Resumen: «A partir del concepto de justiciabilidad, en este trabajo
se analizan los principales obstiaculos para acceder en México a las
prestaciones contenidas en los ordenamientos de seguridad social como
resultado de la ineficacia de las normas de seguridad social y de la
aplicacion de la normatividad laboral al ambito de la seguridad social.
Fundamental fue la consulta de las reformas laborales de 2012 y 2019 que
impactan en el ambito de la seguridad social. Desde el punto de vista
metodoldégico, la investigacion requirid6 de la consulta de fuentes
especializadas en derecho laboral, derecho laboral burocratico, derecho de la
seguridad social y teoria del derecho, las que al amparo de los métodos
deductivo y comparado, nos permitieron ofrecer algunas propuestas de
solucion tendientes a superar los inconvenientes de la normatividad en
materia de seguridad social y la superacion de la anomia y la falta de
autonomia jurisdiccional en la resolucién de los conflictos de seguridad
social».

e REVISTA DE DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL, NUM. 21
(2019)

Diana Lisbeth ORTEGA SUESCUN, «El movimiento pendular de
la estabilidad laboral reforzada por salud en Colombia y Espafia», pags.
199-215.

Resumen: «El conflicto entre la estabilidad laboral reforzada por
salud del trabajador y el derecho al rendimiento empresarial se agudiza
cuando el trabajador es despedido. Espafia y Colombia no tienen una
solucion por la ausencia de normas al respecto y la vigencia de otras
descontextualizadas, razén por la que se acude a la justicia. Los tribunales
espafoles consideran que la incapacidad de larga duracion no constituye una
discapacidad, dando efecto de improcedente a la decision; los tribunales
colombianos acceden al despido del trabajador dado de baja, cuando la
empresa tiene una justa causa y sigue el debido proceso. El Tribunal de
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Justicia de la Unién Europea abre un nuevo sendero juridico, considerando
la inclusion del trabajador enfermo de larga duracion como una
discapacidad y el despido en estas condiciones es discriminatorioy.

e REVISTA DE DERECHO SOCIAL, NUM. 85 (2019)

Elena GRAMANO, «Contribucion al debate sobre trabajo y “gig-
economy” a la luz del ordenamiento juridico italiano», pags. 213-232.

Sumario: «l1. Introduccion. 2. El fendmeno del trabajo a través de
las plataformas digitales: algunas observaciones sobre las disposiciones
contractuales comunmente adoptadas. 3. El caso Asociacion Profesional
Elite Taxi vs. Uber Systems Spain SL ante el TIUE atencion, UBER France
SAS. 4. Una posible respuesta italiana. 4.1. La evolucion jurisprudencial del
concepto de subordinacion: la importancia del indice de inherencia de la
actividad laboral al objeto social. 4.2. La subsistencia de la obligacion de
llevar a cabo la prestacion laboral. 5. Conclusionesy.

* REVISTA GENERAL DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, NUM. 52 (2019)

Rocio GALLEGO LOSADA, «Los derechos sociales de los
ciudadanos de la Union Europea y del Reino Unido. Libre circulacion de los
trabajadores y seguridad social tras el Brexity», pags. 92-135.

Resumen: «Este articulo analiza el impacto de la salida del Reino
Unido de la Unién Europea (Brexit) en los derechos sociales de los
ciudadanos europeos. En concreto, se exponen las consecuencias que tendra
la aplicacion del mecanismo de retirada previsto en el articulo 50 del
Tratado de la Unidén Europea sobre la libre circulacion de trabajadores y la
coordinacidn de los sistemas de Seguridad Social, incluyendo el ambito de
las pensiones publicas y privadas y el ambito sanitario. Aunque el andlisis
se realiza comparando la situacion de los ciudadanos britanicos y los del
resto de la Unidn, el articulo presta un especial interés al caso espafiol,
debido al fuerte impacto que tiene el Brexit en Espafia y en sus ciudadanos.
Asimismo, el articulo explica las distintas opciones de relacion futura entre
la Unién Europea y el Reino Unido agrupandolas en las opciones mas
cercanas a un Brexit sin acuerdo y las opciones relacionadas con un Brexit
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blando, pero con un alto grado de cooperacion. Esto ultimo es relevante no
solo para el caso del Reino Unido, sino que también puede servir de
referencia por si en el futuro algiin otro pais comunitario decide salir de la
Unién Europeay.

* REVISTA GENERAL DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, NUM. 52 (2019)

Riccardo MARAGA, «El marco juridico del contrato de empleo de
duracion determinada en Italia después del “Decreto Dignidad”», pags. 550-
561.

Resumen: «El marco juridico del contrato de empleo de duracion
determinada ha estado sujeto, en el ordenamiento juridico italiano, a un
numero considerable de intervenciones reguladoras destinadas, a veces, a
una mayor flexibilidad y, a veces, a desalentar la utilizacion de este tipo de
contrato. Después el marco juridico de maxima liberalizacién del contrato
de empleo de duracion determinada, que entrd en vigor en 2014, el "Decreto
Dignidad", recientemente aprobado por el Gobierno y convertido en ley por
el Parlamento, modific6 una vez mas el marco juridico del contrato de
empleo de duracion determinada, retrasando el reloj a la disciplina legal de
2012. La intervencion reguladora, de hecho, reintroduce la necesidad de
indicar en el contrato la razén por la cual el término es necesario, allanando
el camino para una nueva temporada de posibles litigios ante los Tribunales
laborales. Ademas, se reducen la duracion méaxima del contrato y el numero
de posibles prorrogas. La intencion de la reforma es, por supuesto,
desalentar el uso del trabajo temporal a favor del contrato permanente y, por
lo tanto, reducir la precariedad. Aunque el objetivo perseguido se puede
compartir de manera abstracta, desde el punto de vista de la implementacion
concreta, el Decreto Dignidad corre el riesgo de desalentar nuevas
contrataciones o favorecer un turn-over continuo de trabajadores, ya que
permanece intacta la posibilidad de celebrar un contrato de duracion
determinada por un periodo de hasta doce meses sin indicacion de las
razones de la duracion determinaday.

* REVISTA GENERAL DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, NUM. 52 (2019)

ACDCT, VOL. XII (2020), ISSN: 2792-5145, PAGS. 125-138 133



Revista de revistas

Carlos REYNOSO CASTILLO, «Nuevas normas laborales
internacionales en Mexico», pags. 563-587.

Resumen: «Este trabajo presenta un panorama general de los
cambios recientes al sistema juridico mexicano; de manera particular se
estudia como las normas internacionales recientemente aprobadas en
México estan influyendo el Derecho del trabajo en este paisy.

 REVISTA GENERAL DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, NUM. 53 (2019)

Oscar HERNANDEZ ALVAREZ, «Tendencias de los regimenes
de pensiones en América Latina. Segunda década del siglo XX1I», pags. 654-
674.

Resumen: «En el trabajo se parte de considerar que la seguridad
social es gravemente deficitaria en la América Latina, no sélo por su baja
cobertura, sino porque, en general las prestaciones son insuficientes, los
pagos suelen ser tardios y algunas contingencias no estdn adecuadamente
cubiertas. Esta situacion precaria crea un circulo vicioso: la precariedad se
debe en buena parte a la baja cobertura, pero al mismo tiempo desincentiva
la afiliacién. Se observa como en los recientes afos se han alcanzado
importantes éxitos en aspectos como la disminucion de la pobreza y mejoras
en la salud, pero que, sin embargo, ello no ha comportado un aumento
proporcional de la cobertura de la seguridad social. En materia de pensiones
y ante las deficiencias del modelo tradicional de reparto, algunos sectores,
especialmente empresariales, con el apoyo de los organismos financieros
internacionales han promovido los sistemas de financiamiento individual en
los cuales cada trabajador financia y crea un fondo particular, administrado
por entidades privadas previamente autorizadas, las cuales invierten dichos
fondos en los mercados financieros y otorgan a los beneficiarios una
pensioén en su vejez, cuyo monto no estd previamente definido sino que se
determina en funcion de los resultados de la inversion, de manera que tanto
el costo del sistema como sus riesgos se trasladan al trabajador. Ello ha
generado una serie de criticas a los sistemas privados, los cuales, por otra
parte, han sido promovidos intensamente por sus propulsores. Esta
controversia ha determinado que la alternativa entre solidaridad o
financiamiento individual sea el gran tema del debate sobre seguridad social
en América Latina. El autor examina las bondades y defectos de los
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sistemas de reparto y de financiamiento individual y concluye que la
necesidad de superar las deficiencias del sistema tradicional, no puede llevar
a dejar a un lado la finalidad esencial de un sistema de pensiones, la cual es
lograr que la generalidad de las personas de la tercera edad de una
determinada sociedad pueda obtener, de una manera viable y permanente,
los recursos necesarios para vivir una vejez digna., de manera que si un
sistema de pensiones no cumple tal finalidad, no serd adecuado, asi
constituya un elemento importante para el crecimiento econdmico».

* REVISTA GENERAL DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, NUM. 54 (2019)

Sébastien TOURNAUX, «La construccion de un derecho a la
desconexion en el sector publico francés», pags. 117-137.

Resumen: «La Ley n.° 2016-1088, de 8 de agosto de 2016,
instituy6 el derecho a la desconexion en beneficio de los empleados del
sector privado. Los convenios colectivos celebrados a nivel de
establecimiento o de empresa, asi como las cartas de las grandes empresas,
ya han establecido medidas que permiten a los empleados desconectarse de
las herramientas digitales fuera de su horario de trabajo. La ley no es muy
coercitiva y deja mucho margen de maniobra a los interlocutores sociales.
La unica obligacion real es entablar negociaciones de desconexion, pero el
contenido del acuerdo no es vinculante en modo alguno, y puede incluir
medidas "blandas", de informacion o a modo de incentivos, o medidas mas
estrictas de obligacion o prohibicion. A falta de acuerdo, se tratara de una
medida unilateral del empleador que tendrd que aplicar el derecho a la
desconexion, sin que la ley lo vincule més que los interlocutores sociales.
Algunos sectores publicos industriales o comerciales estdn directamente
sujetos a esta ley, pero, en su mayor parte, los servicios publicos franceses
todavia no tienen que respetar la obligacion de negociar sobre el derecho a
la desconexién. Varios obstaculos juridicos (no aplicacion de la ley del
empleo asalariado a la funcién publica, cardcter marginal de la negociacion
colectiva en la funcién publica, etc.) o sociologicos (separacion entre la vida
privada y la vida profesional tradicionalmente menos garantizada para los
funcionarios publicos, desarrollo posterior del teletrabajo, etc.) explican el
retraso en la extension del derecho a la desconexion en el sector publico.
Estos obstaculos podrian superarse pronto, ya que se esta preparando un
proyecto de ley de reforma de la funcion publica (la aprobacion de la ley
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esta prevista antes del verano de 2019) y se ha anunciado la integracion del
derecho a la separacion de los funcionarios publicos, aunque no se conocen
las modalidades previstas hasta la fecha. Al igual que en el sector privado
antes de la ley de 2016, algunas administraciones (Ciudad de Paris,
Universidad de Tours, etc.) no esperaron a que la ley adoptara cartas para
garantizar a los funcionarios el derecho a la desconexion, lo que permite
imaginar cuales seran los contornos del futuro derecho a desconectar a los
funcionarios publicos».

* REVISTA GENERAL DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, NUM. 54 (2019)

Antonio SANCHEZ BAYON, «Retos juridico-sociales relativos al
fin de recursos humanos y la emergencia del talento», pags. 424-440.

Resumen: «Se ofrece en este articulo una revision critica del
conocimiento disponible en el area de Recursos Humanos (RR.HH.), y su
tratamiento juridico-social, al transitar de su fin a la emergencia del talento
en la posglobalizacion. Se pretende hacer balance y diagnosticar el estado
de la cuestion, ademds de contrastar sus contenidos entre si y con la realidad
subyacente. También se busca pronosticar sobre sus tendencias y si se
alinean con Horizonte 2030 (Pacto mundial de ONU y demads iniciativas
internacionales de convergencia). A la postre, se espera aclarar como se
transita del modelo de RR.HH. de trabajadores replicantes en
organizaciones burocraticas de economia de bienestar, al modelo de
desarrollo del talento de colaboradores creativos en organizaciones agiles de
economia gig (colaborativa, circular, autbnoma y naranja).

o TEMAS LABORALES: REVISTA ANDALUZA DE TRABAJO Y
BIENESTAR SOCIAL, NUM. 149 (2019)

Paolo PIZZUTI, «Uniones civiles y relacion laboral en el
ordenamiento italiano», pags. 125-146.

Resumen: «Con la entrada en vigor de la ley n.° 76 de 20 de mayo
de 2016, (la llamada ley Cirinnd) se introdujo en el sistema italiano el
instituto de las uniones civiles, un modelo juridico similar pero distinto del
matrimonio, con el que se regulan los vinculos homoafectivos. La finalidad
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del presente trabajo es analizar el impacto de las nuevas reglas en la
situacion de los trabajadores por cuenta ajena, con especial atencioén a los
efectos derivados de la extension, a las parejas unidas civilmente, de los
derechos ya reconocidos a los conyuges unidos en matrimonio».

o TRABAJO Y DERECHO: NUEVA REVISTA DE ACTUALIDAD Y
RELACIONES LABORALES, NUM. 51 (2019)

Maria Cristina  Aguilar Gonzalvez, «El principio de
“condizionalita” y la aplicacion efectiva de la coordinacion entre politicas
activas y pasivas de empleo en Derecho italiano y espafiol», pags. 29-47.

Resumen: «Desde el fundamento constitucional del derecho al
trabajo, la vinculacién entre politicas activas y pasivas de empleo en los
ordenamientos juridicos italiano y espanol nos lleva a abordar Ia
condizionalita y reflexionar en torno a sus diversas manifestaciones, en
especial la activacion de las personas desempleadas como «condiciony
necesaria para el mantenimiento del derecho a percibir una ayuda de tipo
economico. La «mejora de la empleabilidad» se erige en fundamento
exigible en un sistema publico de proteccion a los «no empleadosy,
mediante medidas y programas de fomento del empleo, de caracter
extraordinario dada la prolongacion en el tiempo de tal situacion, en el que
la descentralizacion territorial y competencial en la gestion del empleo, las
reformas normativas inacabadas, y la exigencia de responsabilidades dotan
de complejidad a la ejecucion del alineamiento entre ammortizzatori sociali
y politicas activas de empleo».

* TRABAJO Y DERECHO: NUEVA REVISTA DE ACTUALIDAD Y
RELACIONES LABORALES, NUM. 60 (2019)

Maria Teresa CARINCI, «El rediseno constitucional de la tutela
contra el despido individual en Italia», pags. 14-30.

Sumario: «La Corte Constitucional italiana con la Sentencia N.o
194/2018 declar6 inconstitucional las modalidades de calculo de Ia
indemnizaciéon econémica, directamente relacionadas con el tiempo de
servicios del trabajador prevista para el despido injustificado por la
denominada «Jobs Act», D. leg. 23/2015, por contraposicion con los
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articulos 3, 4, 35, 76 y 117 de la Constitucidn, en relacioén con el articulo 24
de la Carta Social Europea; reafirmandose en sefialar que el principio de
justificacion necesaria para el despido tiene base constitucional —en cuanto
expresion del principio fundamental de tutela del trabajo del articulo 4 de la
Constitucidon— mientras que la tutela resarcitoria calculada de manera rigida
y predeterminada no la tiene. Dicho pronunciamiento estd destinado a tener
efectos significativos en todo el sistema de proteccion contra el despido,
como consecuencia de ello, los trabajadores comprendidos en la «Job Act»
disponen de tutelas econdmicas mas beneficiosas que aquellos sujetos al
articulo 18 del Estatuto de los Trabajadores. Derivandose de ello una
violacion flagrante del principio de igualdad, lo que requeriria una
intervencion legislativa para la reorganizacion general del referido sistemay.
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