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Resumen: En las ultimas décadas, se ha venido poniendo de manifiesto la
ductilidad del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, que le ha llevado
incluso al riesgo de desdibujarse, por expansion y contraccidén. con especial
énfasis a partir de la gran crisis de comienzos del Siglo XXI, y en momentos
COVID19. Con una relativa perspectiva, podria identificarse un eventual
elemento de garantia ultima de los derechos sociales de las personas
trabajadoras y, por ende, del Derecho Social. La contrapartida seria la que,
permite desplegar una funcion resiliente; desde una perspectiva individual
(desde del Derecho Privado), pero también desde una perspectiva colectiva
(desde el Derecho Publico).
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Abstract: In recent decades, the ductility of Labor and Social Security Law has
become evident, which has even led to the risk of becoming blurred, due to
expansion and contraction. with special emphasis from the great crisis at the
beginning of the XXI century, and at times COVID19. With a relative perspective,
an eventual element of ultimate guarantee of the social rights of workers and,
therefore, of Social Law could be identified. The counterpart would deploy velop
a resilient function; from an individual perspective (from Private Law), but also

from a collective perspective (from Public Law).
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1. El Derecho Social del Siglo XXl o la resiliencia de un Derecho Ductil

1.1. Los limites de la ductilidad y la contencién del relativismo

juridico

Los contextos econdmicos del Siglo XXI han puesto de manifiesto en el
caso del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social espafol -pero quizas
pueda ser extrapolable a otros Ordenamientos Juridicos- que, el Legislador
eminentemente pero también otros operadores juridicos (los interlocutores
sociales y, en cierto modo, los medios de comunicacion, o parcelas asociativas
de la sociedad civil), han creado, modificado y hecho desaparecer la normativa
social atendiendo a necesidades relativamente perentorias, como forma de
adaptar el Derecho a la realidad. Y lo que no queda del todo claro es si, al
instrumentalizar la labor legislativa, se dota a esta rama del ordenamiento de una
nueva ductilidad, o si, por el contrario, lo que hace es servirse de una cierta
maleabilidad intrinseca, que, por su propia naturaleza, estuviera
indisolublemente ligada a la actividad econdmico-productiva en abstracto y en
concreto considerada. Hasta el punto de que cabria renombrar la disciplina, para
dotarla de una nueva omnicomprensividad, porque el Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social se ha desbordado de sus contornos historicos de las
primeras normas reguladoras del trabajo y de la proteccion social de los riesgos
profesionales, al mismo tiempo que se estan diluyendo los postulados esenciales
de las nociones nucleares (ajenidad, dependencia).

Habria, entonces, de hacerse un esfuerzo por determinar si se puede
conocer la esencia de ese Derecho Social (porque tenga alguna)’, o si, por el
contrario, ha de ser lo que sea, en cada momento, para el Legislador; y por
extension para el operador juridico en general.

Hasta el momento, al abordar la metodologia de la materia Derecho del

Trabajo y de la Seguridad Social/ Derecho Social, se ha entendido que, previa

' Porque excede de los subordenamientos tradicionales (Derecho del Trabajo, Derecho de la
Seguridad Social, Derecho de la Asistencia Social, Derecho Sindical, Derecho del Empleo...),
pero no se ha configurado como un Corpus Dogmatico nominado, a caballo entre el Derecho
Publico y el Derecho Privado.



observacion de las ultimas realidades, y a la vista de los antecedentes histéricos,
el sujeto juridico no puede sino presentar un escepticismo que raya el
relativismo. Porque pareciera que el Legislador es, extrapolando el pensamiento
de Protagoras?, “la medida de todas cosas” en materia de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social. Desde la dptica del positivismo clasico, pareciera que
la validez del Derecho positivo no deriva de ningun elemento natural atemporal,
sino que responde a los intereses o a la voluntad del Legislador de cada
coyuntura.

Admitir esto sin mayor preocupacion podria, al menos de un modo ideal,
abocar a la desestabilizacién del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
como una rama especifica del ordenamiento en los términos que ha sido
tradicionalmente entendida por la doctrina. Porque el Legislador podria
ensanchar sus contornos (porque el Derecho Social incorpore nuevos ambitos
en los que actua, o nuevos agentes o nuevas formas de accién, con nuevos
principios), vaciarla de contenidos o fragmentar la materia para reconducirla a
otras ramas (se podria producir entonces una mercantilizacion del trabajo y de
la relacion laboral, tal como esta sucediendo en la Economia de plataformas), o
incluso una administrativizacion o una privatizacion de la proteccion social, por
poner algunos ejemplos.

Lo primero, la expansion del Derecho Social no resultaria incompatible
con una concepcion estable de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
asentado sobre unos principios, un sistema normativo, un complejo institucional
sui generis, pero que evoluciona. Pero lo segundo, la contraccion, el
desmantelamiento de esta rama si resulta ser un peligro no desdefable desde
el punto de vista del cientifico del Derecho pero, sobre todo, desde una vertiente
sociopolitica en un contexto historico y econémico concreto.

Sea como fuere, una vez percibido ese escepticismo -que en realidad es
un cierto relativismo en fase embrionaria- es preciso asentar una linea de
reflexion en torno a la materia de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

que asuma la finalidad ultima de contencion del relativismo juridico, sin caer, bien

2 Los relativistas mantienen que el hombre no conoce las cosas como son, sino como son para
él, y sélo para él, en el momento de la percepcion. Esta doctrina se condensa en el postulado de
Protagoras de que "el hombre es la medida de todas las cosas”.



es cierto en un positivismo radical. Porque, ni el Derecho es la ley de la Razén
tomasiana?®, ni el Derecho es mero acto de la voluntad del Legislador, en una
concepcion kelseniana. En consecuencia, se ha de partir de la hipotesis de que
el Derecho Social es un objeto ductil, pero no tanto como para poder mutar;
porque hay un edificio axioldgico (institucionalizado en normas fundamentales?*)
que actua de garante de la identidad de la disciplina, por mas que el relativismo
se cifia como un peligro de facto. Porque, en suma -en término de la fisica de los
materiales- el Derecho Social se caracteriza por su elasticidad, pero sobre todo
por su resiliencia. Y uno de los elementos esenciales de esa resiliencia, puede

resultar ser la contrapartida juridica, en sus distintas manifestaciones.

1.2. Los contextos de las primeras décadas del siglo XXI: el Derecho

Social como instrumento de politica econémica general en época de crisis

No resulta nada nuevo ni original® afirmar que, en las primeras décadas
del siglo XXI, el Derecho Social se habia convertido, por distintas razones
imbricadas de un modo complejo, primero en uno de los instrumentos de politica
economica general en la situacion de crisis economico-financiera global y
nacional generada en torno al 2008; , segundo en la herramienta de reversion de
los excesos precedentes y el redisefio parcial de algunas parcelas centrales
(igualdad, tiempo de trabajo); tercero, en un dispositivo de prevencion de
consecuencias magnificas, y por ende de recuperacién ulterior, en/tras una
epidemia global como la del COVID19.

Desde un punto de vista técnico, en un contexto donde la funcién del

Derecho Social fuera la clasica funcion tuitiva del trabajador, las razones

3 Santo Tomas de Aquino, Tomo VI (Tratado de la ley) en general version Biblioteca de Autores
Cristianos, Madrid, 1956, I-11 g. 90 a. 1 ad 3.

4 La Constitucion Espariola, la Carta Social Europea, las Pilar Europeo de Derechos sociales, y
también esencialmente la normativa internacional del Trabajo.

5 En efecto, se ha afirmado que “...la nueva crisis financiera y econémica que a pesar de su
origen internacional sacude la economia espafiola...ha traido de la mano a uno de sus invitados
inexorables: la reforma del mercado de trabajo. Se ha cumplido el rito inevitable y periédico de
la intervencion normativa en el marco regular de las relaciones de produccién y trabajo asalariado
con el propésito...de la adaptacion del ordenamiento laboral a las circunstancias econémicas”
(PALOMEQUE LOPEZ, M.C., “La versién 2010 de la reforma laboral permanente”, EN GARCIA-
PERROTE ESCARTN, I. Y MERCADER UGUINA, J.R. (Dir.) La reforma del mercado de trabajo.
Valladolid: Lex Nova, 2010, p. 20)



(macro)economicas habria ser consideradas l6gicas exdgenas a la legislacion
laboral y de Seguridad Social. Ahora bien, después de varios ciclos econémicos
expansivos y recesivos sucesivos, se ha puesto de manifiesto que la Economia,
la situacion econdmica coyuntural, se ha convertido en una condicion para que
se exista/se mantenga el Derecho Social en sentido clasico. O dicho de otro
modo, es un condicionante para configurar el propio Derecho con mayor o menor
contenido tuitivo. Al que se puede dar mayor o menor potencia atendiendo a los
postulados politicos presentes en los organos ejecutivos y legislativos del
Estado.

De wuna parte, las situaciones macro- y microeconomicas han
predeterminado la existencia de la actividad econdmico-productiva que regulaba
el Derecho del Trabajo, y, de otra, son el sustrato de los recursos econémico-
financieros del sistema de Seguridad Social, y explican la existencia de mayores
0 menores situaciones de necesidad a proteger.

En la actualidad, especialmente desde el afio 2008 (pero ya antes habia
ejemplos de esta tendencia) las razones econdmicas han hecho que el Derecho
Social se convierta en un instrumento de politica econdmica. Y al margen de
otros efectos, esta instrumentalizacién ha provocado una mutacion relevante,
como es la que se ha producido en el sistema de fuentes del ordenamiento ius-
social. Es el ejemplo mas llamativo en Espafia el del nuevo papel del Real
Decreto-Ley®.

Asi, con pretendido sustento constitucional, la situacion de crisis
econdmica fue considerada una situacion de extrema y urgente necesidad en

abstracto, que justificaba que el desarrollo de la politica econémico-social. De tal

8 En efecto, la instrumentalizacion del Derecho Social ha generado un dafio aparente en la
técnica del Legislador ius-social, y este dafio, independientemente del que se hace patente en
materia de Derecho Transitorio, se evidencia en el uso del Real Decreto-Ley como norma
émnibus; algo que puede perjudicar la seguridad juridica misma, aunque activa también
soluciones juridicas inminentes a probleméaticas -presuntamente- urgentes.

Como norma de rango legal, con potencial normativa constitucional (art 86 de la Constitucion
Espafiola (CE)) equiparada a la norma (Ley) debatida y aprobada en el Congreso de los
Diputados), el Real Decreto-Ley es una norma emanada del Gobierno. Constitucionalmente se
disefia una habilitacion “en caso de urgente y extrema necesidad”, y una garantia ultima de
convalidacion por el poder legislativo. Estas garantias, en determinados contextos politicos con
configuraciones parlamentarias de mayorias fuertes, pueden verse enervadas, de forma que el
ordenamiento juridico puede verse invadido de normas con rango de ley de origen
gubernamental.



manera que el Real Decreto Ley se convirtio en el principal motor de las reformas
econdmicas, con justificaciones concretas referidas al impulso del crecimiento
de la economia espafiola, al incremento de la competitividad, a la reorganizacion
y mejora del mercado de trabajo o a la conservacion del sistema de Seguridad
Social.”

Ademas, la -aparente- premura legislativa provocaba que se rompieran
los procesos de desarrollo normativos tradicionales. Como emergia la necesidad
de una accion inmediata, los habitos normativos previos no servian, y, por
ejemplo, el desarrollo reglamentario se producia, ya no bajo la forma tradicional
de la legislacion por peldanos (Real Decreto-Orden Ministerial-Resolucion), sino
directamente por Resoluciéon administrativa. A lo anterior se unia que, en
cumplimiento de las exigencias constitucionales, era preciso que cada uno de
los Reales Decreto-Ley fuera convalidado posteriormente por el Congreso de los
Diputados. Y en este proceso, la convalidacion actuaba como mecanismo de
legitimacion a posteriori de las reformas normativas, de consenso sobrevenido;
lo que se traducia, en algunas ocasiones, en alternaciones de los textos. De tal
forma que se podian generar disonancias juridicas porque, hasta su
convalidacion, el Real Decreto-Ley introducia un determinado contenido juridico
en el Ordenamiento laboral, que después desaparecia o se transformaba en la
version convalidada mediante nueva norma de rango legal®.

Bien es cierto que, empleado con finalidades politicas de corte mas
progresista, en situaciones de cambio de paradigma politico, el uso del Real
Decreto-ley también ha tenido un sentido restaurativo de situaciones
perjudicadas por periodos intensos de reforma legal regresiva. Los ejemplos de

7 Sirvan algunos.ejemplos. Especialmente en 2010 se aprobaron mas de una decena de Reales
Decreto Leyes. Algunos no tenian contenido laboral, sino estrictamente econémico, aunque si
generaban repercusiones laborales (por ejemplo, el RD-Ley 5/2010, de 31 de marzo, por el que
se amplia la vigencia de determinadas medidas econdmicas de caracter temporal), pero otros si
contuvieron elementos laborales, el ultimo de la década, el RD-ley 13/2010, de 3 de diciembre,
de actuaciones en el ambito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversion y la
creacion de empleo. Es una norma con un contenido declarado de “actuaciones para fomentar
la inversion y la creacion de empleo”. Y para ello incorporaba medidas tributarias especialmente
para las pequefias y medianas empresas o liberalizaba ciertos sectores.

8 Bastantes ejemplos ofrecian la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, respecto del RDL 10/2010,
de 16 de junio, o el Real decreto ley 3/2012, respecto de la ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral
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los Reales Decretos-Ley del segundo semestre del afio 2018 y primer trimestre
del afio 2019 han sido un claro ejemplo®.

Es mas, en un renovado disefio de equilibrios parlamentarios y en una
inaudita composicion del poder Ejecutivo espafiol, que ha coincidié con la
necesidad de atender a la situacion economica derivada de la emergencia
sanitaria causada por la pandemia COVID19, en 2020 se ha vuelto a dotar de
protagonismo inusitado a la norma gubernamental con rango de ley. En esta
ocasion, sin embargo, con un sustrato axiolégico claro, ya no ligado a la crisis
financiera como en 2008, sino alineado ahora con una funcion tuitiva renovada
del Derecho Social, como herramienta de las politicas sociales y economicas
destinadas a frenar los efectos de las medidas extraordinarias de paralizacién
econdmica ligadas a la excepcionalidad pandémica'® y, enseguida, después,

como herramienta de la recuperacion post COVID19.
1.3. Algunos ejemplos de -pequeias y grandes- reformas normativas
En aquel contexto de crisis internacional de 2008, se produjo un proceso

prolifico de reformas sociales, en los que la reforma del Derecho Social habia

pretendido ser un medio para la recuperacion economica''; mediante la

9 En efecto, los Reales Decretos-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las
pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo ; o 6/2019,
de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, incorporé cambios muy significativos en
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres y
8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad
laboral en la jornada de trabajo; contienen avances muy significativos en materia laboral y de
proteccion social. En un contexto politico muy concreto, como es el espaniol, en el que la etapa
de gobierno de un partido conservador desde 2011 concluye con una mocién de censura en
2018, que abre un periodo de gobierno interino (después convertido en 2019 en un gobierno de
coalicion progresista), con postulados antagoénicos a los del gobierno aquel, en un contexto social
también muy concreto, caracterizado por el empobrecimiento de la clase trabajadora,
especialmente de los jévenes y de los pensionistas mientras se esta produciendo la recuperacién
econdmica de la crisis de 2008

10\/éase, CRUZ VILLALON, Jesus, “Técnicas juridicas en la regulacion de las medidas laborales
y de Seguridad Social ante la crisis sanitaria por el coronavirus”, Revista de Estudios Juridicos y
Criminolégicos, n°® 1, Universidad de Cadiz, 2020, pp. 11-41

" Aln mas, en ocasiones, el Derecho Social/ Instrumento econémico, se ha convertido en el
espectador-actor secundario, no solo de los problemas econémicos (falta de liquidez de las
empresas, dificultades de inversion, morosidad etc.), sino también, de las soluciones juridicas
que introducen cambios en el sistema econdmico-financiero. Valga un ejemplo: en el sector
bancario y de las cajas de ahorro, el RD-ley 11/2010, y el RD ley 2/2011, de 18 de febrero para
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introduccidén de modificaciones flexibilizadoras en la relacion laboral individual y
en las relaciones colectivas; de una parte, y mediante la reorganizacion de la
proteccion social, de otra.

En ese proceso, el Derecho Social espafiol se mimetizaba, con algunos
elementos de originalidad, con otros ordenamientos juridicos para incorporar
soluciones que trataban de resolver puntos criticos de la crisis. Los ejemplos mas
claros serian: a) la flexibilizacion del despido (difuminacion de las causas,
eliminacién de requisitos procedimentales) y la revision de la indemnizacién por
despido (reduccién de las cuantias y de los umbrales de tope indemnizatorios);
b) la intensificacién de las facultades empresariales para modificar condiciones
de trabajo; c) la elevacion de la edad de jubilacidn y las excepciones ligadas a
largas carreras de seguro o al desarrollo de actividades penosas o insalubres, o
d) la liberalizacién del mercado de servicios de colocacion'?, por poner algunos
ejemplos simples.

Junto a estas mutaciones se situaban, en paralelo, aquellas que atendian
a un -renovado- papel que habria de tener la autonomia de la voluntad individual,
y la autonomia colectiva, y el nuevo lugar que ha de ocupar el convenio colectivo
en el sistema de fuentes, especialmente a lo que atiende a su relacion con las
normas no pactadas (deslegalizaciéon de la regulacién de ciertas materias, y
contraccion del principio de irrenunciabilidad de derechos). En sintesis: desde
2011-2012 la empresa se convierte en unidad de negociacion privilegiada, en
detrimento del ambito sectorial, se elimina la ultraactividad de los convenios, y
se desdibuja el papel de la representacion colectiva en los procesos de ejercicio
de facultades empresariales de flexibilidad interna y externa que, por efecto, que
se unilateralizan. De esta forma, las relaciones laborales se individualizan de

forma extrema, en el sentido de que, esencialmente, en cada relacion laboral

el reforzamiento del sistema financiero generaron necesidades empresariales masivas de
extinciones contractuales, que se ampararon en la regulacién dada a la institucion extintiva por
la Ley 3/ 2012 Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral.

2 Que tuvo su antecedente en la DA 12 de la ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas
urgentes para el mantenimiento y fomento del empleo y la protecciéon de las personas
desempleadas, y ha sido después desarrollado en la ley 35/2010, de 17 de septiembre, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo; y en el RD 1796/ 2010, de 30 de
diciembre, por el que se regulan las agencias de colocacion.
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s6lo son relevantes las dos partes presentes en el intercambio de prestaciones,
y el control de cumplimiento de la normativa se remite a la via jurisdiccional.

Desde la perspectiva de la Proteccidén Social, se procede a contributivizar
los esquemas esenciales de la Seguridad Social, especialmente en el ambito de
la proteccidn por desempleo y de la jubilacion, y se asistencializan algunos otros
esquemas, de forma que se amplian las franjas de desproteccion neta.

De esta forma, esencialmente a partir de 2018, se hace evidente el
resultado de un proceso de precarizaciéon/ pauperizacion de las personas
trabajadoras'?, y de degradacion de ciertos derechos sociolaborales (igualdad y
no discriminacién, descanso, remuneracion suficiente, formacion, proteccién de
la salud...). Que choca de frente con los postulados que desde la Organizacion
Internacional del Trabajo propugnan el Trabajo Decente'. A partir de ellos, se
emprenden algunas reformas laborales destinadas a revertir algunos de los
efectos de las normativas precedentes. Una linea de actuacion continua desde
entonces se ha centrado en la promocion de la igualdad efectiva entre hombres
y mujeres’®. Otra en el control de la contratacion temporal y a tiempo parcial, del

tiempo de trabajo (en clave de descanso y desconexion'®, y de registro de

3 Hasta el punto de que generaliza el concepto de “Trabajador pobre” y se comienzan a
cuantificar estadisticamente.

4 Juan Somavia, en la 87.2 reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, introduce el
concepto, al remarcar que “.. la finalidad primordial de la OIT es promover oportunidades para
que los hombres y las mujeres puedan conseguir un trabajo decente y productivo en condiciones
de libertad, equidad, seguridad y dignidad humana...” (OIT, Trabajo decente. Memoria del
Director General a la 87.2 reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo. Ginebra, 1999, p.
4).

Ya en 2015, Trabajo Decente conforma el nucleo del Objetivo de Desarrollo Sostenible 8 de la
Agenda 2030 de Naciones Unidas (Resoluciéon aprobada por la Asamblea General el 25 de
septiembre de 2015, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible)
(A/RES/70/1)).

La primera traduccion en Espana de esa nueva axiologia se encuentra en la Resolucién de 27
de julio de 2018, de la Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 27 de julio de 2018, por el que se aprueba el Plan Director por un Trabajo Digno 2018-2019-
2020.

'S Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, incorporé cambios
muy significativos en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres. Asi como, ya de “nueva generacion COVID19”, pero desarrollo reglamentario
de ese Real Decreto ley, los Reales Decretos 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan
los planes de igualdad y su registro y se modifica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo,
sobre registro y deposito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo, y 902/2020, de 13 de
octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres.

16 ey Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales (art 88).
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jornada'” y control de las cotizaciones empresariales). Sin olvidar las reformas
destinadas a la mejora de las prestaciones publicas (revalorizacion de
pensiones'®, prestaciones por nacimiento y cuidado de hijos, rentas basicas,
etc.).

La crisis econdmica y social que ha generado la pandemia ha sido, desde
marzo 2020, una inspiracién nunca vista de la maquinaria normativa, que vuelve
a reconfigurar ciertos contornos del Derecho Social Espainol. En esta ocasién
para ampliar e intensificar la proteccion de los derechos sociolaborales de las
personas trabajadoras, pero no solo de ellas. Sin que quepa aqui ahondar en
ello, la saga de Reales Decretos-Leyes amparados en la situacion de necesidad
urgente y extrema que planteaba la pandemia, y la ulterior recuperacion'® en sus
distintas olas/fases ofrecen un escaparate interesante de medidas legislativas
tuitivas de los derechos de las personas trabajadoras, pero también de
reordenacion economica ultima, en las que va a ser posible vislumbrar el
componente de la contrapartida a lo que interesa aqui, como se tendra ocasién
de analizar mas adelante. Ahora en un marco renovado como el que ofrece la
idea de Transicidon Justa. Es mas, quizdas sea su elemento nuclear la

contrapartida misma.

2. La contrapartida como elemento basilar de resiliencia del Derecho

Social y su funcion tuitiva originaria

2.1. Concepto y tipologia

Proponer una definicion general de contrapartida quizas podria resultar

pretencioso en un trabajo como éste?°, pero quizas si quepa llevar a cabo un

7 Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha
contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo

'8 Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones publicas
y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo.

% Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan determinadas medidas
urgentes en el ambito econémico y para la proteccién de la salud publica y siguientes, también
en 2021, en el marco ahora de la recuperacién econémica.

20 podria resultar infructuoso, porque estan implicadas instituciones generales del Derecho, que
podrian ser merecedoras de un analisis iusfiloséfico, mas alla de las materializaciones en el
Derecho Social. Y aqui se pretende una aproximacion practica al concepto y su potencial utilidad
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primer ensayo ahora, para presentarlo como elemento contraprestacional (desde
una perspectiva de ventaja cuantitativa o cualitativa, con valor econémico
cuantificado o cuantificable) atribuible a un sujeto, que se enlaza con otros, para
conformar estructuras complejas de derechos/obligaciones que mantienen un
equilibrio fundamental de ganancias.

Atendiendo al modo en el que se anuden, cabria distinguir distintos tipos
de contrapartidas, que podrian organizarse de forma simplificada en un sistema
dicotdmico y no excluyente, que habria de extrapolarse en dos dimensiones
diferenciadas, a saber, la del Derecho Privado, que aqui puede reconducirse al
ambito contractual puro y, de modo mas concreto de la relacién laboral individual,
y la del Derecho Publico, que se materializaria en el ambito de la proteccion
social. En sendas dimensiones, habria un elemento comun, a saber, que las
relaciones juridicas -privadas y publicas- son siempre de tracto sucesivo.

Asi, sucintamente, como aconseja el marco de este trabajo, cabria
distinguir entre:

a) Contrapartida originaria versus contrapartida sobrevenida

Tanto en el marco del sinalagma genético como del sinalagma funcional?',
la contrapartida originaria seria aquella que se encuentra en el inicio de la
relacion juridica misma. Sin embargo, en el caso de relaciones de tracto
sucesivo, cabe que el mantenimiento de la relacion requiera de nuevas
contraprestaciones sobrevenidamente??. Que pueden ser cumulativas
(secundarias) a la contrapartida original, pero también pueden resultar ser
contrapartidas alternativas.

b) Contrapartida principal versus contrapartida secundaria o alternativa.

para resolver las vicisitudes particulares de esta rama del Derecho, en determinados contextos
econdmicos y politicos.

2" En los contratos consensuales, el nacimiento de la obligacion de cada parte depende del
reciproco nacimiento de la otra (sinalagma genético) pero también la prestacion de cada parte
depende del simultaneo cumplimiento de la otra (sinalagma funcional (RODRIGUEZ ROSADO,
Bruno. Resolucién y sinalagma. Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 11)

22 Asi, en los contratos de trabajo, lo que puede suceder es que el tracto sucesivo no sea
homogéneo y se alteren los elementos de las prestaciones, de ahi que hayan de establecerse
contrapartidas sobrevenidas, como estrategia para mantener la causa del contrato, y su
existencia misma. Todo en la medida en que la contrapartida se identifica con la causa
((RODRIGUEZ ROSADO, B. Resolucién y sinalagma. Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 29)
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La contrapartida original puede verse complementada (contrapartida
secundaria) por nuevas ventajas sumativas, o no pero que, podrian tener la
funcion de sustituirla, sin alternar la existencia de la relacion juridica?3,

c) Contrapartida estatica versus contrapartida dinamica

Las anteriores tipologias, pueden imbricarse desde otro enfoque, a partir
de la idea de que la contrapartida no es habitual que sea estatica, sino que, en
un contexto de desarrollo sucesivo de la propia relacion juridica, es plausible que
pueda irse modificando; no tanto porque las partes noven el contrato, sino como
consecuencia de la actividad legislativa.

En los casos de modificaciones contractuales, las partes?* habrian de ser
las encargadas de reequilibrar el esquema sinalagmatico para no perjudicar su
equilibrio primigenio, con o sin un marco vinculante normativo para hacerlo.

En un nivel macro, cuando el Legislador altera un esquema juridico, por
ejemplo algun elemento de la regulacion de la relacion laboral, o el disefio del
acceso a/ el mantenimiento de/ la extension e intensidad de la proteccién de una
prestacion de Seguridad Social, no habria de olvidarse de, sobrevenidamente,
acumular o sustituir las contrapartidas preexistentes para evitar desequilibrar las
relaciones juridicas vivas, mediante la insercion en el ordenamiento de nuevas
contrapartidas. Cuando no lo hace el Legislador, en ocasiones, podria ser el
operador juridico-juez?® el que haga interpretaciones teleoldgicas para conseguir
en reequilibrio.

Asi, la asuncién de la contrapartida dinamica habria de ser una
herramienta de técnica legislativa de lege ferenda, mas bien; aunque ejemplos
positivizados hay, por otra parte.

23 Sirvan dos ejemplos. En la vertiente puramente laboral, en la legislacion espariola se prevén
férmulas de contraprestacion a los tiempos de trabajo que superen la jornada inicialmente
pactada. Asi, cabria la remuneracion de las horas extras versus compensacion con descansos
equivalentes. (Art. 35 del Estatuto de los trabajadores (ET en adelante). En el ambito de la
Seguridad Social espafiola, para el acceso a pensiones de viudedad desde una situacion de no
alta en el sistema de la persona causante, se exige el cumplimiento de un requisito adicional de
cotizacion previa (15 afios).

24 Sujetos trabajadores/empleadores y sus representantes.

25 En el caso espafiol, la redefinicion difusa de las causas de despido por causas econdémicas
operada por la ley 3/2012, que de facto posibilita un despido libre, condujo a una reinterpretacion
judicial de las causas, asi como a una intensificacion de la exigencia de los requisitos formales
(documentacion, contenidos de la misma, plazos...) en el caso de los despidos colectivos, pero
también individuales.
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Ese concepto de contrapartida dinamica permite cohonestar las reformas
legislativas en cualesquiera orientaciones politicas (siempre, por supuesto,
dentro de los limites constitucionales), atendiendo a las necesidades socio-
econdmicas coyunturales. O, dicho de otro modo, permitiria alterar el estatus quo
normativo, pero con respeto del equilibrio de las ventajas precedentes, mediante
el redisefio de las contrapartidas?. En cierto modo, se articula una herramienta
para evitar la regresividad de las reformas normativas, y que apuntalaria esa
resiliencia ultima del Derecho Social?’

d) Contrapartida individual/particular versus contrapartida colectiva

Las contraprestaciones no siempre ha de estar referidas al sujeto de la
relacion juridica. sino que también pueden adoptar la forma de una ventaja
colectiva, que excede el ambito de la relacion juridica concreta de los sujetos
originariamente implicados. Algo que es mas evidente en el ambito publico de la
proteccion social.

En el ambito de la gestidn del empleo (reparto, jubilaciones anticipadas o
no, insercion de jovenes y desempleados) hay una zona de reflexidon amplia
sobre la contrapartida colectiva sumativa o cumulativa a la contrapartida

individual®®.

2.2. Finalidad y funciones

26 Simplificando, por ejemplo, en una reforma legislativa donde se dota de poderes de direccion
amplificados en clave de flexibilidad, habria que articular contrapartidas nuevas (privadas, como
las garantias de estabilidad, nuevas formas de remunerar la flexibilidad, pero también publicas,
como, por ejemplo, la exigencia de contribuciones suplementarias y/o las obligaciones de
suscribir convenios especiales en los casos de despidos de personas trabajadoras senior).
etc...).

27 En el ambito de las discusiones sobre la irregresividad de los derechos, se ha desarrollado un
discurso anclado sobre el Estado Social, que asume la inconstitucionalidad de la regresion
absoluta, sin contrapartidas.(PONCE SOLE, J. El derecho y la (ir) reversibilidad limitada de los
derechos sociales de los ciudadanos Las lineas rojas constitucionales a los recortes y la
sostenibilidad social. INAP, 2013, p. 23 y ss).

28 Asi, en reformas legislativas de prestaciones, ha sido habitual que las contrapartidas asuman
la forma de mantenimiento de expectativas o de derechos. Paradigmaticamente, en las reformas
de las pensiones de jubilacion, se mantienen expectativas para cohortes de edad, mediante la
aplicacion progresiva de las reformas. Pero a ciertas categorias de sujetos no se les ofrecen
individualizadamente contrapartidas, sino que la contrapartida ultima seria la conservacion
misma del sistema.



17

Esta conceptualizacién superficial, en realidad, es la consecuencia de que
se entiende aqui que se ha de primar la definicion finalistica: la de analizar el
potencia de la idea de contrapartida como herramienta de (re)equilibrio del
vinculo contractual/ asegurativo; algo que deviene especialmente necesario en
momentos de pauperizacion de los trabajadores provocada por determinadas
regulaciones normativas y aplicaciones precarizantes, y de eventuales
amenazas contextuales regresivas en los Sistemas de Proteccion Social.

Histéricamente, se pueden admitir varias premisas: Primera: el Trabajo es
un bien asociado a la obtencion de recursos, no cualesquiera sino, en primer
lugar, recursos de subsistencia. Por lo tanto, el trabajo responde a una necesidad
de supervivencia y de suficiencia de los medios de vida. Segunda: en
consecuencia, el No-Trabajo se asimila a la exclusion social. De ahi que, en
épocas modernas, entre las politicas de prevencion de la exclusion se
encontraban las politicas que incluian medidas de activacion/ insercién laboral.
Todo en un marco ius-filosofico en el que el trabajo es un elemento de
dignificacion del individuo.

Pero, en las ultimas décadas, esas dos premisas se han visto
desdibujadas a contrario; en el sentido de que junto al trabajador-que-se-vuelve-
pobre-y-resulta-excluido, estan las personas-que-aunque-trabajan-sufren-
riesgo-de-exclusion. Porque —y manténgase esta idea- hoy la exclusion esta
ligada al trabajo también; bajo una polimorfa precariedad laboral®.

En efecto, como consecuencia de las sucesivas reformas legislativas de
los ultimos afios y las situaciones de crisis econdmica que las
acompanaron/subyacieron/justificaron, hasta 2018, en momentos pre-
pandémicos, la regulacion del Trabajo en Espafia parecia haber hecho mutar su
naturaleza misma, con la consecuencia de la pauperizacién del Trabajador
asalariado. En dos direcciones: en sentido estricto, se han reducido derechos y
garantias laborales y prestacionales de las personas trabajadoras. Pero también
amplo sensu, porque la creacion de la figura del trabajador autonomo

econdmicamente dependiente ha propiciado un desdibujamiento del trabajo

2 Véase, CALVO GALLEGO Francisco.Javier. y GOMEZ-ALVAREZ Maria Rosa. (DIRs.)
Trabajadores pobres y pobreza en el trabajo. Murcia, Laborum, 2017.
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asalariado mismo, lo que ha venido teniendo como efecto la exclusion directa del
nucleo de proteccion laboral del Estatuto de los Trabajadores (ET) y del Régimen
General de la Seguridad Social®® y ha anclado el dossier de derechos en la
autonomia de la voluntad de cada individuo, ha redefinido las relaciones juridicas
para reconducirlas al Derecho Privado clasico y a la teoria general de los
contratos, y ha empujado al aseguramiento dentro del Régimen Especial de
Trabajadores Autbnomos.

A lo anterior se sumaria que en esa situacion nueva —la de la pobreza
creciente de los trabajadores activos- no habia sido objeto de una proteccién
especifica, sino que se perpetuaba a través de mecanismo de proteccion social
devaluados (prestaciones de desempleo paraddjicamente contributivizadas, y
asistencializadas, congelacién de las cuantias de las pensiones, que dejan de
actualizarse, por sefalar hitos esenciales); lo que provocaba una transferencia
de la pobreza laboral a la pobreza prestacional (cotizaciones por salarios bajo o
lagunas de cotizacion de conducen a ausencia de derechos o a derechos de
cuantia insuficiente).

Asi, la contrapartida, en materia de politica legislativa, podria desempenar
una primera funcién: la de permitir mantener la identidad de las instituciones de
Derecho Social (en términos impropios de garantia institucional de la
conceptualizacion constitucional). No tanto para establecer la irreversibilidad
normativa, pero si como sustrato de prevencién de los atentados contra la

integridad juridica de las instituciones®'.

30 Sin perjuicio de que, como contrapartida, se haya creado un subsistema ad hoc de proteccion
del Trabajo por cuenta propia en torno a Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo
auténomo.

31 Sirva un ejemplo de los varios que cabria apuntar. La Ley 3/2012, en su articulo 4 creaba una
nueva modalidad de contrato indefinido para emprendedores. Su mayor especialidad radicaba
en exceptuar en estos casos el régimen general del periodo de prueba del art 14 ET, para prever
un periodo de hasta 12 meses. Si se observa, la indefinitud del vinculo laboral como ventaja para
la persona empleadora, tenia anudada como contrapartida empresarial la ampliacion del plazo
de disposicion sobre la inexistencia misma del contrato, y, por ende, el alargamiento de su
inestabilidad esencial. Ademas, se hizo un uso torticero (sin agotar el plazo, apurarlo para
disponer del libre desistimiento por el sujeto empleador, sin preaviso y sin causa), que permitia
la norma, y que parte de la doctrina judicial tuvo ocasién de corregir o sefialar al menos. En esa
reforma legislativa del periodo de prueba en esa modalidad contractual, se alteraban los
esquemas de contrapartida originario: la institucion del desistimiento sirve para depurar los
defectos iniciales de la relacion laboral. por eso estan sujetos en el art 14 a un limite razonable.
Si ese plazo alcanza los 12 meses, se amplia la capacidad de desistimiento, se altera la
estabilidad del vinculo, afecte a quien afecte. Pero tanto mas cuanto afecta al sujeto trabajador
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Junto a esa finalidad central referida al Legislador, la contrapartida puede
desplegar un papel muy importante en la redefinicion de una Nueva
Responsabilidad Social Empresarial. En efecto, la contrapartida puede servir
para darle contenido e intensidades. Asi, a partir del respeto por el empresario
de la normativa, las creaciones juridicas desde la autonomia de la voluntad
individual y colectiva pueden realizarse en términos de respeto de contrapartidas.
Sin abuso de derecho, sino a través del uso empresarial socialmente
responsable de la normativa vigente cuando no es especialmente garantista, o
cuando deja espacios extensos de Derecho Dispositivo.

Sirva dejar asi solo, esbozadas, sendas finalidades de la contrapartida,
como meras hipoétesis, que podran irse dotando de morfologia y funcionalidad

mas adelante.

2.3. Algunos fundamentos generales

La contrapartida precisa corporeizarse en cada uno de esos dos ambitos
del Derecho Social. Porque no habra de ser igual en el ambito privado que en el
publico, dado que en cada uno de ellos esta embebida, en definitiva, de la
axiologia y dogmatica propia. Pero, en todo caso, si podria entenderse que
reposa en sendos espacios en un hipotético -nuevo-Contrato Social sustentado
en pilares éticos basicos, que eliminan la mercantilizacion del trabajo (y prohiben
la cosificacion consiguiente de la persona trabajadora) de los esquemas
contractuales; y que también construyen las relaciones entre ciudadania
(trabajadora o no) y Administracion desde planteamientos de Estado del
Bienestar, por simplificar.

Asi, el fundamento esencial de la contrapartida en el ambito privado habria

de ser el sinalagma, entendido como una contraposicion de pretensiones que se

que, sin mediar indemnizacién ve extinto su contrato de un modo semejante a un despido
acausal, inexistente en nuestro ordenamiento. La prueba tiene un marco articulado en la
contrapartida: cabe desistimiento libre solo porque se mantiene durante un plazo breve.

Solo muy recientemente esta creacion regresiva ha sido extinta por precarizante, de suerte que
esta modalidad ha sido eliminada del ordenamiento laboral por la disposicién derogatoria unica
del Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones
publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo, en un giro de tendencia
politica.
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traducen en equilibrio de contraprestaciones. Bajo la forma de derechos,
facultades, deberes, y obligaciones?2.

En el ambito publico, sin embargo, seria posible diferenciar distintos
fundamentos, atendiendo a si los esquemas de proteccion social se sustentan
en esquemas asegurativos de las personas trabajadoras, en esquemas
solidarios impositivos de la ciudadania, o en esquemas mixtos.

La contributividad permitiria articular contrapartidas prestacionales con
una morfologia basada en la aportacion econdmica y la vinculacion al sistema
administrativo previamente por efecto de ostentar la condicion de persona
asegurada. Por el contrario, en los esquemas asistenciales, la contrapartida
contributiva estaria muy difuminada y se puede manifestar simplemente en la

condicion de ciudadania o residencia (estricto o amplo sensu).

2.4. Los sujetos definidores: quien fija las contrapartidas

En el ambito contractual puro, son las partes contratantes las que habrian
de fijar sus contrapartidas, inicial y/o sobrevenidamente.

Sin embargo, en el ambito privado juridico-laboral, las partes no gozan de
igual posicion (de ahi que, antafio, el Derecho del Trabajo surgiese como
instrumento reequilibrador. Asi, los poderes publicos actian como correctores:
el Legislador, para fijar reglas, la Administracion Laboral (la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, esencialmente) para comprobar cumplimiento, mas
alla de la exigibilidad que pueda hacer valer los sujetos acreedores ante los
organos de la Jurisdiccion Social.

Ademas, con distinta intensidad la Representacién de los Trabajadores
(en personificaciones diversas (Sindicatos, representacion sindical en la
empresa, representacion legal, Asociaciones de Empresarios) actua como sujeto
para fijar (en la negociacion colectiva) o actuar (funciones de control, informacion
y consulta, gestion) de las contraprestaciones esenciales/

adicionales/complementarias.

32 Con distintas combinaciones probablemente. De forma que cabe que un derecho tenga como
contrapartida un derecho para la otra parte, pero también una obligacién; o cabe que una facultad
lleve anudado un derecho u otra facultad. Abstracciones que seria preciso hacer tangibles...



21

Esta multiplicacion de agentes de la contrapartida puede resultar
problematica. Dicho de otra forma, los fendmenos de pluralidad de sujetos
presentes pueden desdibujan los vinculos de correspondencia de
contraprestaciones. Puede dejar al sujeto acreedor sin contrapartida, puede
provocar una dualidad de exigencias para él, o puede favorecer abuso de
derecho y supuestos de sobreproteccion de alguna de las partes implicadas en
la relacion laboral®®. De ahi que se haga necesario proceder a la
fijacion/determinacion/captura, de los sujetos de las distintas relaciones juridicas
para poder reequilibrar ese esquema de las contraprestaciones.

En el ambito publico, los sujetos con competencias normativas establecen
reglas, bidireccionales o ftridireccionales. El Legislador norma, y la
Administracion gestiona derechos y obligaciones y aplica la norma. En la esfera
publica hay dos opciones evidentes: a) el Sujeto privado tiene como contraparte
(si bien no en régimen de igualdad) en la definicion de contrapartidas a la
Administracion. Se trataria del supuesto- tipo - de la relacion de Seguridad Social
y el aseguramiento moderno de los riesgos laborales y comunes. b) sujeto
privado versus sujeto privado, en cuya interrelaciéon la Administracion es un
tercero presente que obliga a una parte o a sendas partes a la consecucion de
objetivos, particularizados, pero de interés general.

Pero, ademas, habria otras derivadas, porque el Sujeto privado puede
reclamar la intervencién de un tercero imparcial (Organo judicial u organismo
alternativo de resolucion de conflictos).

Tanto en la esfera publicas como en la juridico-privada, es precisamente
la introduccidn de un juzgador habilitado lo que puede servir para reequilibrar o
desequilibrar los esquemas de contrapartidas. Porque aplique automaticamente

disefios legislativos desequilibradores®* o porque lleve a cabo interpretaciones

33 La descentralizacion y los fendmenos de subcontratas, ofrecen un ejemplo, y dentro de esos
conceptos, las redes de empresas, y las cadenas globales son un maximo exponente. Asi, en
las Empresas de Trabajo Temporal (ETT), la contrapartida esencial se ha cristalizado, congelado,
petrificado, en la medida en que la prestacién de servicios a cambio de remuneracién no se
construye bidireccionalmente. La remuneracion se lleva cabo por la ETT y no por la empresa
usuaria y, sin embargo, el poder de direccion de facto si es de la usuaria, lo ha que haria mas
dificil ajustar las contrapartidas secundarias.

34 No cabe la calificacion de nulidad del despido de las personas trabajadoras empleadas al
servicio del hogar familiar aun cuando se produzca una vulneracion del derecho a la igualdad y
la no discriminacién.
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aparentemente contra legem pero amparadas en elementos axiologicos legales
o constitucionales®.

Todo lo anterior no tiene mas sentido que el de anticipar algunas
concreciones de las contrapartidas.

3. Las contrapartidas en la relacion laboral individual

3.1. El contrato de trabajo y las notas de laboralidad

En las prestaciones de servicios mercantiles o civiles (ahora que es un
tema candente el de la uberizacion del mercado y determinadas categorias de
trabajadores son objeto de redefinicion judicial mientras que el trafico mercantil
pretende categorizarlo de modo conveniente a intereses meramente
econdmicos) qué duda cabe de que también hay un intercambio de prestaciones,
y esta presente la contrapartida en su vision primigenia. La diferencia con la
contrapartida laboral radica en la especialidad del vinculo juridico que se
establece entre dos partes que no se encuentran en idéntica posicion para
contratar. Porque no tienen las mismas necesidades componiendo la causa del
negocio, ni las mismas facultades como contratantes. De ahi que las notas de
laboralidad predeterminen una determinada operativa de la contrapartida,
diferenciada de la propia de las relaciones contractuales inter privatos del
Derecho Comun. Trabajador y empresario no pueden gestar un entramado de
contrapartidas equilibrado, de no ser por la existencia de reglas juridicas
obligatorias proporcionada por terceros a la relacion individual (Legislador de las
normas laborales/interlocutores sociales firmantes de convenios colectivos
aplicables).

Por eso, cuando la relacion juridica asalariada pretende ser desdibujada
bajo formas de trabajo autbnomo (siquiera econdmicamente dependiente), en
las que no se dan realmente los presupuestos de la libre contratacién y del

trabajo por cuenta propia, entonces las contrapartidas no pueden desplegar su

3% Porque no queda alegar procedencia del despido por causas tecnoldgicas en procesos
unilaterales de digitalizacion de la produccion por la empresa.
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funcién reequilibrante, y el Derecho Social pierde potencia para ordenar el
Trabajo conforme a la idea de Justicia Social.

Parte de la resiliencia, entonces, del Derecho Social se apoya en rearmar
la relacion juridico laboral individual, para garantizar la imbricacion de
contrapartidas justas®.

De esta forma, la prestacion de servicios (en régimen de ajenidad y
dependencia) tiene una contrapartida nuclear, la remuneracion; que, si bien cabe
que se configure a partir de la autonomia de la voluntad de las partes, ha de
hacerlo a partir de unos minimos legales indisponibles (salario minio
interprofesional/salario minimo de convenio), sin que quepa imponer

unilateralmente un elenco de precios o tarifas por la parte empresarial.

3.2. Salario y remuneracion

Es cierto que el salario estricto sensu se define legalmente como la
contrapartida esencial y originaria, y las percepciones extrasalariales quedan
anejas, sin ese valor de contraprestacion genuino aparente. Sin embargo, si lo
serian por ser cantidades adeudadas como consecuencia 0 con ocasion del

trabajo. De ahi que no se pueda desligar una causa laboral en su devengo.

3.2.1. Lo salarial y extrasalarial

3¢ Eso es lo que ha sucedido en Espafia en los dos Ultimos afios. El trabajo de lo riders, en
apariencia, responde al sinalagma clasico: hay dos obligaciones esenciales en torno a un objeto
-el trabajo- que es un producto de tracto Unico... Esa idea de la fragmentacion de la prestacion
en encargos es una de las causas de su reconduccion inicial a la vertiente del trabajo autonomo.
Como si cada entrega de un pedido fuera una operacion Unica y aislada desarrollada en régimen
puramente mercantil. Sin embargo, si se opta aqui por una idea de ajenidad y subordinacion que
globaliza las operaciones simplificadas al maximo, para aglutinarlas en una operacion
conglomerada de entrega de los pedidos (microoperaciones de tracto Unico anudadas) que sean
requeridos, entonces se agota la idea de la no-laboralidad. Si a ello se suma la existencia de una
aplicacion que rige la organizacion del trabajo, entonces se produce el fenémeno provocado por
la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2020 (rec. 4746/2019) y el Real
Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo, por el que se modifica el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el ambito de
plataformas digitales.
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El salario minimo interprofesional parece ser la contrapartida minima
obligatoria impuesta por el Legislador, ante la posibilidad de que en la
negociacion individual (o colectiva), no se respete el equilibrio minimo. Ser
conformaria asi, como linea de resiliencia, como margen maximo de ductilidad
juridica que ofrece el Derecho Social.

La obligacién de prestacion de servicios, a su vez, se define a través de
ciertas caracteristicas, las condiciones de trabajo, que actuan de moduladores
de la contrapartida remuneratoria. De esta suerte, los complementos salariales
evidencian de una forma mas clara su condicion de contrapartidas, puesto que
son la contraprestacion a modulaciones concretas de la prestacion de servicios
(grado de experiencia, trabajo nocturno, turnicidad, disponibilidad horaria,
ejercicio de labores de jefatura, desempefio y productividad, horas de trabajo
extraordinarias respecto de la jornada ordinaria inicialmente pactada, por sefialar
algunas de las particulares formas de prestar el servicio).

Entre las percepciones extrasalariales convendria detenerse en las
indemnizaciones por despido. Que, en el caso espanol permiten vislumbrar la
presencia de contrapartidas funcionalmente protectoras de la persona
trabajadora.

En el ambito de la contratacién privada pura, el incumplimiento de una
parte tiene la facultad de extinguir el negocio y habilita a la resolucién contractual,
incluso con indemnizacion, si se acredita dafio o se hubiere pactado
expresamente.

Ese esquema solo se refleja simétricamente en el despido disciplinario
calificado como procedente (art 55 ET), asi como en la extincion judicial a
instancia de la persona trabajadora (art 50 ET).

Suplementariamente, en el ambito de la relacion laboral individual, el
ordenamiento espafiol ha habilitado la posibilidad de que, cuando hay/no se
acredita la causa disciplinaria, el sujeto empleador pueda extinguir la relacién
laboral. No obstante, ha de, como contrapartida, si no readmite a la persona
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trabajadora injustamente despedida, abonar una indemnizacién tasada, que no
responde al dafio®’.

En el caso de los despidos declarados nulos, la doctrina judicial ha
previsto la indemnizacién por dainos morales, por cuanto la lesién de derechos
fundamentales/ discriminacién en la base del despido se considera potencial
fuente de generacion de dafo®.

La indemnizacion como contrapartida, sin embargo, puede visualizarse de
modo mas claro aun en los despidos por causas objetivas. En los que, sin que
haya incumplimiento alguno, cabe que el empresario extinga la relacion laboral
alegando causas empresariales y/o ineptidudes/ inadaptaciones de la persona
trabajadora. En esta férmula, el vinculo contractual puede romperse a cambio de
una compensacion/ contrapartida indemnizatoria también legalmente tasada.

El disefio legislativo de estas contrapartidas puede tener mucho recorrido
(incrementando las cuantias o reduciéndolas, por ejemplo), pero la mera
existencia de la contrapartida actua como herramienta de resiliencia del Derecho

Social y su funcion tuitiva®.

3.2.2. El tiempo del contrato como condicionante de la contrapartida

La funcién de la remuneracién como contrapartida puede verse alterada
por varios condicionantes referidos al tiempo, en su doble vertiente, como
elemento de duracion de la relacion juridica, y como coordenada del objeto de

esa relacion.

37 Se trata, en puridad, de una perversion del esquema resolutorio clasico, porque se puede
incumplir y extinguir unilateralmente una relacion juridica sin causa, a cambio de una
contraprestacion que es la indemnizacion. La cuestion ultima radicaria en como cuantificarla, qué
limites tiene el Legislador para ello, o qué papel puede desempefiar el juez para recuantificar el
dano. En efecto, que sea una indemnizacion tasada legalmente descompensa el valor de
contrapartida, porque no valora esencialmente el dafio y el lucro cesante, pero no admite una
indemnizacion suplementaria si se acredita dicho dafio.

38 Es paradigmatica la Sentencia del Tribunal Supremo, de 5 de febrero de 2013 (rec. 89/2012)
3 En este ambito, ademas, los salarios de tramitacion (salarios que se hayan podido devengar
durante el proceso de impugnacion de un despido que finalmente es calificado como
improcedente en sede judicial), que han tenido una regulacién fluctuante, serian también objeto
de debate, en lo que a su naturaleza (indemnizatoria o salarial) de contrapartida se refiere.
Véase, https://ignasibeltran.com/2014/11/20/salarios-de-tramitacion-naturaleza-salarial-notas-
para-retomar-un-debate/.
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En primer lugar, el establecimiento de contrapartida tiene un
condicionante, el de la duracion del vinculo, que puede distorsionar la
contrapartida en el sentido que se ha estado tratando. En la legislacidon espafiola
se permite la contratacion temporal sujeta a la causalidad disefiada por el
Legislador (art 11y 15 ET). Y se prevé, sin embargo, una indemnizacién por fin
de contrato (de 12 dias por afio de servicio) cuando el periodo inicialmente
pactado o ligado a la causa expira. Se suscita aqui la duda, en el esquema
individual/ privado, de cual es la contrapartida de dicha indemnizacion. No se
trata de una contrapartida con el mismo fundamento que el de las
indemnizaciones por despido. Mas bien se trata de una contrapartida abstracta,
exigida al sujeto empleador, al que legislativamente se permite optar por la
contratacion temporal. Que, si bien tiene como destinatario directo al sujeto
trabajador, se proyecta socialmente de modo colectivo (posibilita un mercado
laboral con tasas de temporalidad). O dicho de otra manera, dado que el
Legislador habilita al empleador a formas no indefinidas de contratacion, en las
que la parte trabajadora no tiene margen de maniobra, se fija una cuantia
indemnizatoria referida a la extincion natural y necesaria -porque la causalidad
tiene como efecto la conversion en indefinido de los contratos que se mantengan
agotado el plazo predeterminado- del vinculo®.

Ademas, el tiempo en su otra vertiente, como condicion laboral-tiempo de
trabajo, puede generar distorsiones en lo que se refiere a las formulas
extraordinarias de prestacion de servicios - bien sea por exceso (horas
extraordinarias) o por defecto (en el trabajo a tiempo parcial y horas

complementarias)-, y pueden condicionar la contraprestacién misma*'.

40 En esa misma linea podria inscribirse aquella indemnizacion del despido procedente por
causas objetivas. La doctrina De Diego Porras y la saga ulterior (STJUE de 14 de septiembre de
2016, asunto C-596/14, Ana de Diego Porras y Ministerio de Defensa, corregida por dos
sentencias del mismo 6rgano de 5 de junio de 2018, asuntos C-574/16, (Grupo Norte Facility y
Angel Manuel Moreira Gémez) y y C-677/16, y que han llevado derivas suplementarias en la
jurisdiccion europea y nacional después) pueden servir de marco, porque la causa extintiva tiene
que ver con elementos econdmicos: las necesidades empresariales, a las que el Legislador da
una potencia suplementaria en el juego de voluntades. En el fondo, surge de ahi la necesidad de
homogeneizar la contraprestacion en el caso de los contratos de interinidad.

41 Algo que requeria, como muchas otras cuestiones, un tratamiento mas particularizado, que no
puede darse aqui, pero sirva sefalar un ejemplo. El Legislador ha venido ajustando las
contraprestaciones posibles a los excesos de jornada inicialmente pactada. De un modo esencial
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3.3. Contrapartida y precariedad laboral

Es una ruptura del sinalagma inicial, las regulaciones iuslaborales
regresivas han venido generando una vulneracion de esquemas de
contrapartidas que -podria considerarse- validamente conformado. Y el efecto es
que, después de 2012, es habitual que haya un sujeto que presta servicios sin
recibir  contraprestaciones  esenciales/secundarias/alternativas  -digase-
correctas.

En momentos de alternancia politica, entonces, es plausible que se
aborde la correccion del desequilibrio, a partir de la reformulacion del Derecho
del Trabajo /Derecho Social, en el que la idea de Trabajo Decente conforma un
nucleo de resistencia a la mutacién total de contrapartidas, por mas que no pude
dejar de ser un concepto adaptativo, acorde con el contexto juridico-econémico.

Y ese sentido, la intervencion de la representacion de los trabajadores (en
sus manifestaciones polimorfas), en estructuras negociales supraempresariales,
ha de ser elemento de garantia/resiliencia del Derecho Social como
ordenamiento tuitivo*?.

Como freno a la precarizacion, en el marco de la innovacion social en la
empresa, como complementos o contrapartidas alternativas, cabria idear

formulas novedosas, no estrictamente monetarizables en cuantia remuneratoria

para hacer dispositivas por la negociacion colectiva las contrapartidas legalmente previstas; pero
también para articular esquemas de contrapartidas alternativas.

Asi, para simplificar, en la norma convencional se habra de regular si las horas extraordinarias
se remuneran (con la contrapartida originaria) o alternativamente, se descansan. Y, a falta de
pacto, se descansan. De este modo, si se observa, se introduce la posibilidad de que la
contraprestacion cambie de naturaleza (remuneracion econdémica- descanso). Pero sigue
existiendo, no queda muy claro si con la funcionalidad de reequilibrar justamente el exceso de
prestacion laboral, pero si como elemento irreductible de contrapartida laboral, inexistente en la
esfera del trabajo auténomo.

En la direccidon opuesta, la contrapartida puede ser insuficiente cuando se vincula
proporcionalmente a la duracion de la jornada, por ejemplo.

42 Especialmente cuando crece el Derecho laboral dispositivo. En efecto, el nivel negocial
empresarial propugnado como preferente por la legislacion de 2012 ha venido provocando
precariedad como consecuencia de la reduccion/eliminacion de  estandares
contraprestacionales. En los ambitos superiores, el equilibrio de la autonomia colectiva real
permite disefiar contrapartidas individuales ajustadas a la negociacién del intercambio de
ventajas mutuas. Y, si por ejemplo, se opta por la contrapartida menos ventajosa en la
compensacion de horas extraordinarias, cabe disefiar nuevas contrapartidas salariales o
extrasalariales.
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Los bancos de tiempo, o los cheques servicio son paradigmaticos, pero, de

nuevo, exceden los contornos de un trabajo como éste.

4. La contrapartida en el ambito de la proteccion social

En el ambito de la proteccion social espafola, el juego de las
contrapartidas ha de articularse en torno dos niveles diferenciados: el de las
prestaciones contributivas, y el de las prestaciones no contributivas.

Y no es cuestion baladi hacerlo dado que, en el primer caso, la
reminiscencia asegurativa permite disefar contrapartidas, conforme a esquemas
ius privatistas, ligadas a un género particular de sinalagma, apoyado en la idea
de causa; y, en el segundo caso, la solidaridad colectiva es un marco mas difuso
de organizacion de las relaciones entre el ciudadano y el Estado del Bienestar y
de articulacidn de la causa de las prestaciones.

En sendos casos, sin embargo, subyace el axioma ultimo del principio
constitucional de suficiencia (ex art. 41 CE), ligado a la idea de prevencion de la

pobreza.

4.1. Contrapartidas contributivas

El sistema espafol de Seguridad Social no deja de responder al -
denominado- modelo continental y, por lo tanto, inicialmente se estructura en
torno a la creacion de una relacion juridica publica y obligatoria entre el sujeto
trabajador y la Administracién de Seguridad Social (Estado) en orden a proteger
la indemnidad econdmica de aquel en caso de necesidad vinculada a vicisitudes
laborales.

Asi, al sujeto asegurado se le exige una contribucion (suya directamente
y/o imputada a su empleador*®), que tendria una contraprestacion eventual en el
caso de que acontezca la situacion de necesidad disefiada legislativamente. La

43 A su vez, para el sujeto empleador las contribuciones sociales no dejan de ser contrapartidas
individualizables, pero colectivas, del marco econémico productivo que la sociedad habilita para
su existencia misma, en el marco mas general del Contrato Social y la libertad de empresa como
clausula originaria.



29

eventualidad de la prestacion pivota, primero, sobre la necesidad de cumplir
ciertos requisitos y, segundo, obviamente, sobre la materializacion de la situacién
misma. Una vez causada la prestacion, su cuantia y duracidén se articularian
atendiendo a la duracion e intensidad de la contrapartida anticipada que
constituye la cotizacion previa**. En los términos fijados normativamente.

Esta relacion juridica, en la fase de aseguramiento y en la prestacional,
no deja de ser de tracto sucesivo, de forma que resulta ser muy sensible a las
eventuales reformas legislativas referidas. Que pueden endurecer las exigencias
de contribucion, y/o reducir la duracion y cuantia de la proteccion.

Obviamente, el sujeto disefiador de la contrapartida seria unicamente el
Legislador, que unicamente estaria vinculado, en realidad, por las reglas
constitucionales y legales vigentes.

Aqui, de nuevo la resiliencia del Derecho Social puede sustentarse sobre
la contrapartida, y los conceptos de expectativas de derechos, derechos
expectantes y derechos adquiridos, en el entorno particular de las técnicas
legislativas de Derecho Transitorio®.

4.2. ; Contrapartida Asistencial?

La contrapartida contributiva no existe en los esquemas protectores en los
que se disefan derechos a prestaciones independientemente de Ia
consideracion de persona trabajadora y/o persona asegurada. En este ambito,
el otorgamiento de una prestacion se suele deber a la constatacion de una
situacion de necesidad real, ligada a la carencia de recursos, que sufre una
persona miembro de la comunidad*®. Esa idea asistencial del Estado Social tiene

muchas intensidades, pero se apoya en la idea misma de Justicia Social, de

4 Momento este en el que las formulas legales disefiadas para relativizar el principio de
contributividad (inexigencia de periodos de carencia, integracion de lagunas, teoria del
paréntesis), provoca una disrupcion en el despliegue de la teoria de la contrapartida, salvo que
se realinee con justificaciones en torno a la solidaridad.

45 QUINTERO LIMA, Maria Gema, Derecho Transitorio de Seguridad Social, Madrid: La Ley,
2006,

46 En algunos casos se considera que hay una contrapartida difusa, anclada en la eventual
contribucién impositiva (directa o indirecta) del sujeto beneficiario, por su condicién de persona
ciudadana.
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prevencion de la pobreza como injusticia social*’ y, por ende, de Solidaridad
Social/Nacional (territorial, intergeneracional...).

La Administracion del Seguridad Social (Estado) otorga prestaciones a los
sujetos en situacion de necesidad acreditada, sin exigirle individualmente
contrapartida contributiva anticipada alguna. Aunque si podria exigirle
contrapartidas de otra naturaleza (suscripcion de un compromiso de actividad,
por ejemplo) o sobrevenidas (seguimiento de procesos de orientacion,

formacion, servicios comunitarios...).

5. Algunas -breves- consideraciones sobre la jubilaciéon forzosa y las
contrapartidas hibridadas

La regulacion -historica y actual- de la jubilacién forzosa en Espafia puede
servir para evidenciar el modo en que las contrapartidas publicas y privadas
pueden tener la cualidad de imbricarse en orden, a lo que aqui interesa,
componer un Derecho Social resiliente ante los embates de las exigencias
economicas en determinados contextos politicos a los que ha de responder el
Legislador social de cada coyuntura.

En efecto, en la regulacion de la jubilacion forzosa que los distintos
Legisladores espafioles han venido llevando a cabo en los ultimos cuarenta
afnos, se ha puesto de manifiesto en cada ocasion de un modo mas evidente, la
fuerte imbricacion que las distintas instituciones ius-sociales mantienen entre si.
Y cuan dificiles, contextuales y contingentes resultan ser las soluciones
arbitradas para resolver las contradictorias internas. En este marco, quizas, las
contrapartidas hibridadas puedan ser un ejemplo de contencion de los
potenciales desequilibrios que se puedan generar respecto de los diferentes
sujetos implicados.

En Espafa no ha dejado de ser habitual que en la configuracion/
reconfiguracion del sistema de Seguridad Social se hayan infiltrado logicas

exogenas. De esta manera, mas o menos indirectamente, mecanismos puros de

47 En el sentido propuesto por Alain Supiot, que opone la idea de pobreza como flagelo natural y
la idea de pobreza como injusticia social (SUPIOT, Alain, “La pobreza bajo el prisma del derecho”
Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n° 20, julio 2014, p. 82.)
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Seguridad Social, se han convertido progresivamente en instrumentos tributarios
de politicas economicas y, muy ligadas a ellas, de politicas de empleo*®.

De esto es ejemplo la institucion de la pension de jubilacion, que ha
servido para posibilitar a las empresas, de modo expreso o subrepticio, un cierto
relevo generacional de sus recursos humanos sin costes especialmente
gravosos. Esta finalidad, sin embargo, habria de cohonestarse con las
exigencias de sostenibilidad financiera de los sistemas de pensiones. Algo que
provocaba una tension entre dos finalidades normativas (promocion de la vida
laboral versus rejuvenecimiento de plantillas y fomento del empleo de personas
desempleadas) y ha generado una problematica de congruencia juridica y
axiolégica en nada desdefiable, porque el Legislador de Seguridad Social, en su
politica reformista ha estado tratando de hallar un equilibrio entre esos dos
vectores contrarios, introduciendo novedades normativas en sendos sentidos, y
que han resultado contradictorios a veces. Contradiccion que, como en el caso
de la jubilacion forzosa se ha traducido en esa regulacion pendular, del ser/del
no-ser o, mejor dicho, permisibilidad/prohibicién.

Pues bien, en el ultimo ejercicio normativo en la materia, el Real Decreto-
Ley 28/ 2018*° incorpord, de nuevo, como fruto del consenso la habilitacion

convencional para establecer clausulas de jubilacion forzosa.

48 En efecto, a través de una regulacién que ha favorecido el acceso a la pension de jubilacion
de los trabajadores de mas edad se ha pretendido incentivar la contratacién de trabajadores
desempleados y de menor edad. Y en esta légica se han insertado las medidas legislativas
ligadas al mantenimiento perenne de la jubilacion —tedricamente transitoria- anticipada de los
mutualistas antes del 1 de enero de 1967, asi como la regulacién inicial de la jubilacién para el
fomento del empleo a los 64 afos, la jubilacién parcial o la —presunta- habilitacion legal contenida
en las aqui tratadas —tormentosas- disposiciones adicionales quinta, después décima del
Estatuto de los Trabajadores (ET), en las que se ha regulado la institucion de la jubilacion forzosa.
Como manifestacion de una tendencia contraria, en contraposicion a lo anterior, desde finales
de los afios 90, se ha tratado de incentivar la prolongacion de la vida activa (fomentando el
mantenimiento en el empleo de los que trabajadores de edad madura que ya estan empleados).
Asi, si se observa, como el objetivo de la prolongacion de la vida laboral (que entrafa la
restriccion al abandono prematuro del mercado), contextualizado en un marco comunitario en el
que se ha disefiado y se imponen politicas de empleo, se encuentra de frente y choca con ese
objetivo mas antiguo de (a través de la instrumentalizacion de la prestacion de jubilacion) regular,
regenerar y flexibilizar el mercado de trabajo.

49 “Disposicion final primera. Modificacion del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre. Se modifica la
disposicién adicional décima del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, que queda redactada en los
siguientes términos: «Los convenios colectivos podréan establecer clausulas que posibiliten la
extincion del contrato de trabajo por el cumplimiento por parte del trabajador de la edad legal de
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Desde su origen, la pension de jubilacién se ha conformado como un
derecho de proteccion de las personas trabajadoras de mayor edad. No ligado
necesariamente a su ineptitud sobrevenida, sino al premio de atesorar una
carrera profesional y de cotizacion dilatada®.

Pues bien, ese principio de proteccion se debilita cuando a la jubilacion se
le otorga una funcién nueva, la de ser una medida de fomento del empleo®'. La
proteccion de la persona pensionista potencial se vuelve mas difusa, y la
centralidad de la institucion queda referida ya no a la persona que se jubila sino
a la colectividad.

La eventual consecucion de oportunidades de empleo para personas
desempleadas, o empleadas en régimen de inestabilidad contractual, permite
sacrificar individualmente el contrato de una persona trabajadora en activo que
alcanza la edad pensionable. Como si un presunto pacto social exigiera el
transito obligado, y minada la libre voluntad de la persona trabajadora de edad.
En ese esquema entonces, de un contrato social implicito se habria de disefar
una garantia publificada: la de exigir que el sujeto pueda alcanzar una pension
de jubilacion porque cumple la carencia Y que alcance una pension
suficiente/digna atendiendo al numero de afios cotizados; o que se materializa
—tras el Real Decreto-Ley 28/2018- en una pension del 100 % de la base
reguladora.

Junto a esa garantia publica, el instrumento normativo convencional, y la
autonomia colectiva misma actuarian como garantia privada. Garantia del

equilibrio efectivo de los intereses implicados en las politicas de empleo y las

jubilacién fijada en la normativa de Seguridad Social, siempre que se cumplan los siguientes
requisitos: a) El trabajador afectado por la extincion del contrato de trabajo debera cumplir los
requisitos exigidos por la normativa de Seguridad Social para tener derecho al cien por ciento de
la pensién ordinaria de jubilacién en su modalidad contributiva. b) La medida debera vincularse
a objetivos coherentes de politica de empleo expresados en el convenio colectivo, tales como la
mejora de la estabilidad en el empleo por la transformacién de contratos temporales en
indefinidos, la contratacién de nuevos trabajadores, el relevo generacional o cualesquiera otras
dirigidas a favorecer la calidad del empleo’.

%0 Esa idea es la que ha venido subyaciendo a las sucesivas legislaciones del sistema de
Seguridad Social. Hasta el punto de que la condicién de pensionista potencial ha venido
justificando complicados regimenes transitorios de aplicacion de las reformas normativas en el
tiempo.

5T RIVERO LAMAS, J. “La jubilacién como medida de fomento del empleo”, en LOPEZ CUMBRE,
L. (Coord.) Tratado de jubilacion. lustel, Madrid, 2007, pp.1039-1097.



33

transiciones laborales. Porque las partes negociadoras de los convenios
estatutarios estarian legitimadas para la representacion de los intereses
generales enfrentados: los de empresarios y los de trabajadores, y los de sujetos
trabajadores -senior-en activo y de las personas desempleadas.

De tal modo que es en ese ambito negocial en el que la jubilacidn forzosa
se debe imbricar con las demas politicas de empleo, como contrapeso a las
exigencias vinculadas a la creacion de empleo, de mayor calidad y la
empleabilidad del empleo de las personas trabajadoras jovenes.

Desde la perspectiva del disefio de contraprestaciones, se vuelve a poner
de manifiesto una Triple Tension, que se puede sintetizar en:

1) La tension que opone la necesidad empresarial de minorar o
rejuvenecer plantillas, a la sostenibilidad del sistema de Seguridad Social, que
se concreta en la necesidad de mantener los recursos (cotizaciones) del sistema
y reducir los costes (en pensiones vitalicias)

2) la tensién que se produce en torno a la elasticidad o no de la autonomia
colectiva y los margenes negociales. O de un modo mas concreto, la que se
refiere a la amplitud de la accion colectiva: politicas de empleo en la negociacion
colectiva versus reserva legal de las materias referidas a extincion contractual &
jubilacion; vy,

3) La tension que opone el derecho individual de la persona trabajadora
al trabajo (a su contrato vigente, y a jubilarse libremente) a la expectativa del
derecho al trabajo de un desempleado o la expectativa de una mejora de empleo
del trabajador mas precario.

De esta forma, desde el punto de vista individual, la contraprestacién de
la extincién obligatoria del contrato de la persona trabajadora -que alcanza la
edad pensionable y tendria derecho a una pension a tarifa plena- no se
desenvuelve en el ambito de la empresa, sino en el de la Proteccién Social, por
cuanto accede a una pension de jubilacion, de cuantia suficiente, que ha venido
generando. Elemento inherente de esa contrapartida es, obviamente, el blindaje
normativo a las extinciones forzosas sin cumplir los requisitos prestacionales.

Por su parte, al sujeto empleador, al que se le permite extinguir
forzosamente los contratos de las personas trabajadoras de mayor edad, se le
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exige como contrapartida la realizacion de nuevas contrataciones, con requisitos
innegociables, que materialicen el relevo generacional.

Pero habria de identificarse también algunas contraprestaciones
colectivas, que se despliegan en la orbita publica de las politicas de empleo. De
una parte, el sistema de Seguridad Social ha de asumir el coste de pensiones de
jubilacion referidas cuantias del 100% de las bases de contribucion, pero la
contratacion vinculada de personas jovenes y/o en situacidon de desempleo
garantizaria nuevos ingresos como consecuencia de la incorporacion de nuevas
personas cotizantes, y la eventual disminucion de costes ligados a la proteccion
por desempleo y/o otras prestaciones asistenciales.

6. La Resiliencia del Derecho Social, las Transiciones Justas en clave

de contrapartidas y el ensayo de la legislacion COVID19

Podria afirmarse, siquiera para dejar apuntada la idea, que la pandemia y
las reacciones legislativas unilaterales y las que han sido resultado del Dialogo
Social han acelerado en Espafa la germinacién transformadora del status quo
gue habia provocado la crisis econdmica de 2008. Y parece haber sido posible
gracias a las ideas seminales que el concepto de Transicion Justa®? (que nace
vinculado a las transiciones energéticas y demas transformaciones para frenar
el cambio climatico, pero que después se ha multiplicado para referirse a otros
ambitos, como el de la digitalizacidén) ya habia puesto en evidencia que podrian
provocar la disrupcion respecto a las corrientes neoliberales imperantes y que,
en lo que al Derecho Social se refiere, habrian podido provocar su contraccién.

La pandemia, sin embargo, dota de urgencia a la necesidad de resolver la
problematica exponencial que las desigualdades sociales que afloran, (que se
ha hecho patentes que eran consecuencia de las reformas regresivas), asi como

52 “Just Transition” en el origen anglosajon, entendida en el se sentido de que “...refers to a policy
platform that advocates legal and policy responses and planning that recognizes the need for
economies to transition to lower carbon economic activity, while at the same time respects the
need to promote decent work and a fair distribution of the risks and rewards associated with this
transition” (DOOREY, David J. “Just Transitions Law: Putting Labour Law to Work on Climate
Change”, Journal of Environmental Law and Practice 30 (2), 2017, p. 207)
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de preservar los estandares (de empleo y proteccion social) que se habian
mantenido incolumes a pesar de esas reformas.

Asi, el Legislador espafiol desde marzo 2020 ha llevado a cabo reformas
normativas innovadoras, tanto desde un punto de vista técnico-juridico, cuanto
socioeconomico. Por simplificar (porque se precisarian muchas paginas
suplementarias para una reflexion mas exhaustiva), se han disefiado nuevas
féormulas de contrapartida y se han organizado entramados de
contraprestaciones publicas y privadas cuya finalidad ultima es la de la
salvaguardar el mayor espacio posible de Justicia Social, especialmente en la
vertiente de la prevencion y eliminacion de cualquier forma de pobreza.

LIamese la atencion sobre algunos supuestos, tales como:

1)Creacion de un tipo de permiso retribuido recuperable®® ex novo,
conforme al cual la persona trabajadora que no pudiera acogerse a un sistema
de teletrabajo, y no pudiera acudir al trabajo por no pertenecer a sectores
esenciales, mientras se impusiera la situacion de confinamiento general de la
poblacion, mantenia el derecho al salario, aunque no prestara servicios para el
sujeto empleador. La contrapartida asumia la forma de una eventual
sobrejornada ulterior que recuperase los periodos de inactividad.

2) Creacion de prestaciones de Seguridad Social nuevas, unas con
caracter excepcional -el subsidio por desempleo total o parcial para empleadas
del hogar®*- otra con caracter permanente- el ingreso minimo vital®®, y algunas
con pretendido caracter coyuntural pero que podria perpetuarse mas alla, como
las prestaciones de incapacidad temporal ligada a la alteracion de la salud por
Covid19 o a la mera necesidad de aislamiento preventivo en caso de patologia

asintomatica o por contacto®®.

53 Real Decreto-ley 10/2020, de 29 de marzo, por el que se regula un permiso retribuido
recuperable para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no presten servicios
esenciales, con el fin de reducir la movilidad de la poblacion en el contexto de la lucha contra el
COVID-19.

54 Art. 30 y siguientes del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes complementarias en el ambito social y econémico para hacer frente al COVID-
19.

%5 Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso minimo vital.

56 Reales decretos-Ley 6/2020 de 10 de marzo, por el que se adoptan determinadas medidas
urgentes en el ambito econémico y para la proteccion de la salud publica; , 7/ 2020 de 12 de
marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para responder al impacto econémico del
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3) Potenciacién de las férmulas de suspension colectiva temporal de
empleo (ERTES)?’, total o parcial, mediante la bonificacion de las contribuciones
empresariales. Estas exoneraciones de contribucién actian como contrapartida
al mantenimiento del empleo por el ejercicio de una opcion por férmulas de
flexibilidad interna en lugar de por formulas extintivas.

4) Imposicion, salvo causas productivas acreditadas, del teletrabajo como
forma de trabajo preferente, alternativa a la prestacion laboral en los centros de
trabajo®®.

5) Perfeccionamiento del derecho individual de las personas trabajadoras
a la adaptacién de jornada®®.

Pues bien, todos esos supuestos (y otros muchos en el ambito del derecho
Social y en otros conexos), se apoyan en una idea renovada de Sostenibilidad
Social, en la que se inserta el Trabajo Decente, o la reduccion de la pobreza, por
sefalar vectores nucleares. Y que materializan esa idea de Justicia Social de un
modo mas concreto como exigencia de “no dejar a nadie atras”. Mantra en el
que, en definitiva, también se fundamentan las propuestas de Transiciones
Justas (las verdes, las digitales...)

Ese gran postulado axiolégico puede articularse a partir de una textura de
contrapartidas diversas, publicas, privadas, individuales, colectivas, que podrian
robustecer las fronteras del Derecho Social e intensificar el corpus de derechos
iuslaborales, sociales y econdmicos que se han visto afectados por tendencias

opuestas en los afios precedentes.

COVID-19, y 13/2020 de 7 de abril, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes en
materia de empleo agrario.

57 Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econémico y social del COVID-19 y la saga ulterior de normas de prorroga y
ajuste.

58 Art 5 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19, y que ha provocado la regulacion en
Espafa de esa institucion. Asi en el RD ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia,
y convertido en ley 10/2021, de 9 de julio de trabajo a distancia se ha procedido a regular el
teletrabajo superando la excepcionalidad inicial, para articular un entramado ordenado de
contrapartidas claras.

5% Art 6 de la misma norma.
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Concomitantemente, también la nueva RSE®® como herramienta en clave
de sostenibilidad podria articular la sensibilidad empresarial y de la
representacion de los trabajadores para detectar juegos ajustados de
contraprestaciones gagne-gagne.

Obvio resulta que no es factible profundizar mucho mas, so pena de
extender de modo impertinente una contribucién de estas caracteristicas.

Quedaria pendiente pues.

80 QUINTERO LIMA, Maria Gema. “Derecho Social, sostenibilidad y nuevas formas de
responsabilidad empresarial en un contexto pandémico disruptivo”. Revista General de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social num. 57 (2020), 50 p.
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