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1. Resumen

Llama la atencion el nimero desproporcionado de empresas espafolas que tienen
exactamente 49 empleados, un 62% mas del nimero que cabria esperar. La razon
primordial de esta anomalia es que estas empresas intentan evitar una parte de las reglas
sobre representacion laboral, beneficiandose asi de la excepcion que disfrutan las
empresas de menor tamafo.

Argumentaré en este capitulo que, en general, debemos considerar que muchas
excepciones regulatorias, mediante las cuales el legislador excluye del &mbito de
aplicacion de la ley a todo un segmento del mercado (el caso, por ejemplo, del servicio
doméstico respecto al mercado laboral, caso que analizaré en el apartado 4.1) o incluye
solo a ciertos operadores (las empresas de mayor tamafo o los propietarios de un cierto
numero minimo de viviendas) no obedecen a que la aplicacion de tales reglas sea mas
costosa o menos beneficiosa socialmente para las empresas excluidas sino a que la
excepcion legal aumenta el apoyo politico de las reglas correspondientes o reduce la
posible oposicion a las mismas.

Por un lado, los costes de cumplimiento son a menudo contratables y, por tanto, no
ofrecen economias de escala suficientemente significativas; mientras que los beneficios
pueden incluso ser mayores en las empresas excluidas. Por otro lado, lo que si logran las
excepciones es distorsionar el proceso politico de decision cuando los beneficiarios
pierden interés en entender y frenar la propuesta regulatoria o incluso obtienen una
ventaja si las reglas se aplican solo a sus competidores. En consecuencia, més que ver
los umbrales como consecuencia de como varian con el tamafio o tipo de empresas los
costes y beneficios del cumplimiento legal, convendria prestar atencion a la 16gica
puramente politica de las excepciones que tales umbrales y excepciones comportan. La
regulacion pretende corregir fallos del mercado, pero la presencia de excepciones bien
podria indicar que en realidad obedece a un fallo de la politica.

2. Umbrales regulatorios en la legislacion laboral

El Estatuto de los Trabajadores establece un sistema de representacion cuyo coste
aumenta notablemente con el tamafio de la empresa. Los agentes economicos
reaccionan para aprovechar las excepciones y no traspasar los umbrales. Para ello, o
detienen el crecimiento de la empresa o la fragmentan en diversas entidades juridicas.
Por este motivo, la distribucion por tamaifio de las empresas espafiolas muestra que un
nimero desproporcionado de ellas cuenta con 49 empleados, justo por debajo del
umbral de 50 en que pueden verse obligadas a crear comités de empresa (Figura 1).

El motivo reside en que, cuando una empresa alcanza 50 trabajadores, los sindicatos
pueden promover que se constituya un comité de empresa de 5 miembros que ya liberan
75 horas al mes. Mas gravoso que este coste directo de la representacion es que las
relaciones laborales se hacen mas rigidas y burocraticas, pues los comités son mas
activos como 6rganos fiscalizadores, y el empleador ha de negociar con ellos casi
cualquier cambio relevante y no sélo los relativos a las condiciones de trabajo. Ademas,
muchas otras regulaciones rigen solo a partir de ese tamafio. Asi, las empresas que
emplean mas de 50 trabajadores estan obligadas a contratar al menos un 2% de ellos con
discapacidad y a preparar un detallado “plan de igualdad”. También varian otros
muchos costes, subvenciones y bonificaciones. Por ejemplo, a raiz de la pandemia del



COVID, las cotizaciones sociales de los ERTE se han bonificado con 20 puntos
porcentuales mas en empresas con menos de 50 empleados!.

El de la representacion laboral no es un caso unico. En 2016, un informe del
Ministerio de Economia identifico en las leyes estatales un total de 130 regulaciones
vinculadas al tamafio de la empresa en materia fiscal, laboral, contable, financiera, de
seguros y de competencia2. En relacion con el tamafio, se observan concentraciones
andmalas de empresas inmediatamente por debajo de los umbrales de 10, 50 y 250
trabajadores (Ministerio de Economia, Industria y Competitividad, 2017, p. 7)3. Ademas
del de 50 trabajadores, es especialmente significativo el que existe en 10 trabajadores,
debido a que por encima de esta cifra las empresas han de nombrar un delegado de
personal que libra 15 horas al mes para ejercer su labor representativa, amén de otras
desventajas como aplicarse la regulacion de despidos colectivos cuando sean despedidos
todos los trabajadores, duplicarse hasta el 10% la tasa de cofinanciacion de formacion
profesional continua y perder los incentivos para la contratacion indefinida (Comision
Europea, 2016, p. 78).

Ya fuera del derecho laboral, muchas otras regulaciones contables y fiscales también
se tornan mas estrictas al aumentar el tamafo de la empresa. Por ejemplo, las sociedades
con mas de 50 empleados que excedan los 2,85 millones de activos o los 4,7 millones de
facturacion no pueden formular cuentas abreviadas, y han de someterse a auditoria
anual, establecer canales de denuncia interna y organizar una compliance office
independiente si aspiran a la eximente de responsabilidad penal. Almunia y Lopez-
Rodriguez (2018) constatan una notable concentracion por debajo de los 4,7 millones de
euros de facturacion, una de las cifras que define el umbral que obliga a auditar las
cuentas sociales. Estos autores centran su andlisis en otra concentracion sustancial de
empresas por debajo de los seis millones de cifra de negocios como consecuencia de
que las que rebasan esa cuantia han de liquidar el IVA mensualmente y ven aumentar la
frecuencia de sus pagos fraccionados (y, por tanto, han de incrementar su fondo de
maniobra), amén de ser vigiladas por unidades de Hacienda especializadas en grandes
empresas.

1 Un informe de la Comisién Europea mencionaba también en 2016 la obligacion de nombrar
dos delegados de prevencion de riesgos por parte de los representantes de los trabajadores y
crear un comité paritario de prevencion de riesgos, la tasa de cofinanciacion aplicable para la
formacion profesional continua y la pérdida de incentivos para la contratacion indefinida
(Comision Europea, 2016, p. 78).

2 El informe ha excluido todas las normas sectoriales, asi como las convocatorias de ayudas
publicas y, sobre todo, los umbrales cualitativos, como es la naturaleza juridica del empresario:
el que éste sea individual o societario (véase al respecto el apartado 4.2). Sobre la presencia de
umbrales en los diversos mecanismos de representacion laboral en la Union Europea, véase
Oesingmann (2015).

3 En el citado informe de la Comisién Europea, basado en datos del Directorio Central de
Empresas del INE (DIRCE), se refleja una concentracion de empresas en veinte empleados. Si
bien el informe afirma que “la caida del nimero de empresas que se observa cuando se alcanzan
los veinte empleados no guarda relacion con los umbrales regulatorios” (p. 77), la causa podria
residir en el hecho de que en plantillas de veinte trabajadores o menos no se aplica la regulacion
sobre despidos colectivos del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores sino lo que establece
la Directiva 98/59, en virtud de la jurisprudencia reafirmada por la STS 848/2016, de 17 de
octubre de 2016.



Figura 1. Nimero de empresas espafiolas en funcion de su nimero de empleados
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Fuente: Elaboracion propia con datos de Bureau van Dijk (2008-2019).

3. Elementos de valoracion

Parece claro que las empresas hacen notables esfuerzos para no traspasar esos
umbrales. Sin embargo, la valoracion de su conducta es complicada?, y depende al
menos de tres factores: (1) la eficiencia de la regla, esto es, el saldo de costes y
beneficios sociales asociados al cumplimiento de la regla legal que rige por encima del
umbral; (2) como varia el saldo de esos costes y beneficios para empresas de distinto
tipo o dimension, incluidos los costes que genera la evitacion del cumplimiento de la
regla legal manteniendo la empresa por debajo del umbral; y, por tltimo, en el espiritu
del analisis comparativo propugnado por Coase (1960), es también necesario considerar

4 Véase, por ejemplo, Huerta, Novales y Salas (2021, pp. 10-11, 14), quienes enumeran una
serie de factores y consideran, bajo diversos supuestos cautelosos, que “existe una justificacion
convincente del valor social de los umbrales”, concluyendo que “no son tanto perjudiciales para
la eficiencia como dafiinos en términos de equidad y responsabilidad social, debido a las
artimanas de las empresas para escapar a los mismos” (p. 11). En la misma linea, Almunia y
Lopez-Rodriguez, consideran que la concentracion de empresas justo por debajo de los seis
millones de euros de cifra de negocios busca evitar el cumplimiento de reglas fiscales mediante
trucos contables, por lo que recomiendan reforzar los mecanismos de inspeccion a empresas
situadas por debajo de esa cifra. Véase a este respecto, sin embargo, el comentario critico de
Cuiiat (2013).



(3) las consecuencias que entrafia la presencia de esos umbrales y excepciones, no s6lo
en las decisiones que toman los operadores econdomicos en el mercado, sino también en
las que toman los ciudadanos en el proceso politico de decision y, en particular, las que
afectan a la promulgacion de la regla que es objeto de excepcion.

3.1. La necesidad de distinguir entre reglas de derecho privado
y de derecho publico

Observemos de entrada que los umbrales se establecen en todo tipo de reglas legales
imperativas, tanto de derecho privado o contractual como de derecho publico, las cuales
suelen responder a motivaciones diferentes, por lo que pueden dar lugar a valoraciones
también muy dispares. Pensemos que, en términos generales, la 16gica justificativa de
las normas de derecho privado y de derecho publico suele corresponder a fallos de
mercado de diferente naturaleza, asociados, en las de derecho privado, a las carencias y
asimetrias informativas de las partes (es este el caso, por ejemplo, el derecho laboral); y,
en las de derecho publico, tanto a efectos externos en sentido estricto (por ejemplo, en la
regulacion ambiental) como a externalidades relativas a la accion colectiva (el caso de
las reglas fiscales).

Entre las reglas de derecho privado, destacan las que rigen en el derecho laboral,
cuyo régimen de representacion varia generalmente con el nimero de empleados y en
ocasiones con la forma juridica de la empresa (por ejemplo, a diferencia del empresario
social, el empresario individual no estd obligado a indemnizar por despido a sus
trabajadores cuando cesa en su actividad, como analizaré en el apartado 4.2); asi como
en el derecho societario, en el cual muchas obligaciones legales (tipo de sociedad
mercantil, auditoria contable, cuentas sociales abreviadas) dependen de diversas
variables de tamafo. Ultimamente, incluso existe cierta tendencia a hacer depender del
tamafio o la naturaleza de los contratantes las reglas aplicables en el ambito de la
contratacion civil, como es el caso, por ejemplo, de las que imponen descuentos y
moratorias en el pago de alquileres e hipotecas, asi como en el tratamiento judicial de la
ocupacion de viviendasd.

Entre las reglas de derecho publico, figuran las que afectan al importe y la gestion
tanto de las cargas como de las subvenciones fiscales y de la Seguridad Social, definidas
a menudo en funcidn tanto del tamafio de la empresa (cifra de negocios y de empleados)
como de su forma juridica (empresario individual frente a empresario societario).

Valorar los costes y beneficios de estas reglas es tarea dificil, que requeria
identificar para cada una de ellas cuéles son los fallos de mercado que intentan corregir
y los resultados reales que se obtienen al aplicarlas, incluyendo como componente
integral de estos ultimos tanto los costes incurridos para cumplirlas como para evitarlas,
asi como los posibles fallos que puede generar su presencia en el proceso politico de
decision y en la maquinaria administrativa encargada de velar por su cumplimiento.
Dada esta dificultad, lo que sigue no debe leerse como una valoracion propiamente

5 Aunque se definen en términos de qué contratantes se ven afectados, estas excepciones
afectan indirectamente a las empresas, pues los contratantes de mayor dimension suelen ser
empresas societarias mientras que los de menor dimension son a menudo operadores
informales, con frecuencia de tipo artesanal (el caso de muchos arrendadores de viviendas). Por
este motivo, estas reglas de derecho civil suelen a favorecer la economia informal, como hace la
vieja excepcion relativa al derecho del arrendador de una vivienda a terminar unilateralmente el
contrato para que sea utilizada por un pariente.
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dicha sino como un intento de inventariar algunos de los principales elementos que seria
preciso evaluar.

3.2. Costes de la regulaciéon y tamano de la empresa

Los costes y beneficios de aplicar una de estas reglas imperativas pueden variar con
el tipo y el tamafio de la empresa ya que los dos ambitos juridicos, tanto los costes como
los beneficios pueden estar sujetos a economias de escala. En cuanto al coste de cumplir
las regulaciones, se suele creer que es menor en empresas de mayor tamafio e incluso se
ha llegado a proponer que, si no procediera exceptuar a las empresas pequefias, quiza
convendria subvencionarlas®. Sin embargo, de ser cierto que existen tales “economias
de escala”, no necesariamente justifican conceder una excepcion ni una subvencion a las
empresas mas pequefias.

Por un lado, gran parte de esas economias de escala serian irrelevantes porque
muchos de los servicios de compliance son contratables a especialistas, quienes
alcanzan facilmente dichas economias y proveen asi tales servicios a menor coste,
beneficiando de ellas tanto a las empresas mas pequefias como a las mas grandes. Lo
demuestra cada dia el que la inmensa mayoria de pequefias empresas no los produzcan
por si mismas, sino que los adquieran a asesorias fiscales y laborales.

Por otro lado, incluso si existieran economias no contratables, esa diferencia de
costes privados es también una diferencia de costes sociales y, por tanto, carece en
principio de justificacion darles un tratamiento diferenciado. Por ello, en caso de
introducirse una excepcion o una subvencion, se estaria favoreciendo desde el Estado la
competencia desleal de las empresas pequefias respecto a las empresas grandes, con la
consiguiente ineficiencia en la asignacion de recursos y dando también lugar a posibles
efectos redistributivos.

Si parece mas dificil aplicar una solucion de tipo contractual, en cambio, a la hora
de vigilar el cumplimiento, pues éste se produce necesariamente en la entidad
fragmentada, y suele ser mas facil inspeccionar a una empresa de cien empleados que a
veinte empresas de cinco empleados. Ademas, sucede asi tanto en regulaciones de
derecho privado como publico: piénsese al respecto en la vigilancia relativa a la
inspeccion de las condiciones laborales o a la inspeccion fiscal.

Desde esta perspectiva, la excepcion de empresas pequeiias podria en ocasiones
justificarse por la mayor dificultad o coste de vigilarlas con eficacia. Como en el caso
precedente, se estaria también favoreciendo la competencia desleal entre empresas de
distinta dimension, y esa distorsion habria de ponderarse como un coste social afiadido
de la regulacion.

Una politica alternativa y mas sensata consistiria en aumentar las sanciones en
consonancia con las mayores dificultades de enforcement (como argumentan, con

6 Por ejemplo, Huerta, Novales y Salas consideran que “[1]a justificacién de vincular las
exigencias regulatorias a superar determinados umbrales de tamafo, responde al supuesto de
que el coste de cumplimiento normativo esta sujeto a economias de escala, de manera que para
empresas de pequeia dimension ese coste de cumplimiento seria excesivo” (2021, p. 11). Sobre
esa base, ante ese supuesto de economias de escala causantes de costes “excesivos”, estiman
que “lo que debe hacer la administracion, una vez se aseguran las mejoras técnicas posibles en
la redaccion de las normas fiscales y laborales, es valorar la posibilidad de subvencionar a las
empresas de menor dimension los costes diferenciales del cumplimento de normas esenciales
desde el interés general” (Huerta, Novales y Salas, 2021, p. 11). En el mismo sentido, Huerta y
Salas (2017, p. 12).
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caracter general, Polinsky y Shavell, 2007, 421-22). El hecho de que ni siquiera se suela
contemplar esta solucion alternativa también parece apuntar a la presencia de factores
politicos que situarian la razén de ser de las excepciones mas en el terreno de la
existencia o generacion de fallos de la politica que en la de una supuesta correccion de
fallos del mercado.

3.3. Beneficios de la regulaciéon y tamaino de la empresa

Las economias y deseconomias de escala juegan también un papel importante en
cuanto a los beneficios de las regulaciones, en la medida en que en el derecho privado
también suelen ser mayores y mas dificiles de evitar las asimetrias informativas y los
costes contractuales cuanto menor tamafio tiene la empresa. En principio, debemos
suponer que el empleado esta mas protegido cuanto mayor es el tamafio de su
empleador. El empleado doméstico aislado en un domicilio particular estd menos
protegido que el trabajador de una microempresa; €éste menos que quien trabaje en una
empresa mediana; y el de la empresa mediana menos que el de la grande. Cuanto mayor
es la empresa, mas probable es que el trabajador forme parte de un equipo, lo que
favorece la observabilidad, y que también sean mas importantes las consideraciones
reputacionales que desaconsejan aprovecharse de posibles ventajas en los tratos con
empleados concretos.

Asimismo, al existir economias de escala en la organizacion sindical, es
proporcionalmente menor el coste por trabajador de crear y operar un sindicato en una
empresa de cien que de cinco trabajadores. En la medida en que esta pauta sea comun
en los contratos privados (piénsese, por ejemplo, en los que se suscriben por
consumidores), existiran deseconomias de escala en cuanto a los beneficios que
proporciona la aplicacion de reglas imperativas, de modo que facilitarian en mayor
medida la contratacion laboral en las empresas mas pequefias. Por tanto, si acaso
procediera establecer alguna diferencia en las reglas de representacion laboral o de
consumo, lo logico seria endurecer las reglas aplicadas a las empresas mas pequenas,
justo lo contrario de lo que hacen nuestras leyes. En el caso laboral, una regla de
representacion obligatoria, por ejemplo, tal que busque facilitar la representacion y,
supuestamente, equilibrar el poder negociador de los trabajadores, seria asi mas —que
Nno menos— necesaria en una empresa pequefia que en una grande.

3.4. Costes de evitacion regulatoria

Por su parte, los costes incurridos para mantener el tamafio de la empresa por debajo
del umbral, con el fin de evitar el cumplimiento de una regla imperativa, también estan
sujetos a la logica de las economias de escala y de su contratacion, si bien dependen de
qué tipo de solucidn se ponga en practica. Estas soluciones consisten en no crecer o bien
en crecer, pero modificando las pautas de contratacion para asegurarse cierta
flexibilidad cuando la empresa se sitiia cerca del umbral o fragmentando incluso la
unidad productiva en diversas entidades juridicas.

En estos casos, la consiguiente pérdida de economias de escala se puede subsanar
parcialmente incurriendo en ciertos costes de transaccion para contratarlas, ya sea con
empresas ajenas o con sociedades del mismo grupo empresarial’. Tales costes de
transaccion pueden ser mas o menos elevados segun los casos; pero son positivos

7 Véase una discusion de esta posibilidad para el caso de Francia en Garicano, Lelarge y
Reenen (2016, p. 3469).



incluso en la contratacion interna a un solo grupo, y no so6lo por las obligaciones legales
(que generan costes para construir y mantener varias sociedades mercantiles) sino, sobre
todo, por el riesgo de no poder demostrar que operen de forma auténoma y los
problemas que originan las operaciones vinculadas en presencia de financiacion externa,
en especial cuando se cuenta con accionistas minoritarios (Paz-Ares, 2019). Desde esta
perspectiva, dista pues, de ser “evidente” que fragmentar la plantilla en dos sociedades
mercantiles tenga “un impacto relativamente reducido en la eficiencia productiva”
(Huerta, Novales y Salas, 2021, p. 11), aunque ello depende, claro est4, de como se
concrete ese “relativamente”.

3.5. El valor informativo de la contratacion

Una consecuencia importante de diferenciar entre derecho privado y publico es que,
en la medida en que si, como suele suceder en las de derecho privado, la regulacion solo
afecta a las partes, es improbable que la evitacion genere costes sociales. Por el
contrario, podemos entender la evitacion no s6lo como un 6ptimo individual, sino como
una conducta 6ptima desde el punto de vista social, en correspondencia con una regla
ineficiente cuya aplicacion reduciria el bienestar colectivo.

Observemos que, aunque sea el empleador quien formaliza la decision de, por
ejemplo, fragmentar artificialmente una empresa en varias entidades juridicas, si esa
politica fuera costosa para los trabajadores, éstos reaccionarian en su contra. En ese
caso, preferirian trabajar en empresas que, al no haber sido fragmentadas, tendrian mas
de 50 trabajadores y en las que, por tanto, regirian las reglas correspondientes a su
mayor tamafo, por lo que ajustarian sus demandas salariales y s6lo estarian dispuestos a
trabajar en las de menos de 50 empleados a cambio de mayores salarios netos.

En términos mas generales: la distribucion por tamafio de las empresas no resulta
solo de las decisiones unilaterales de los empleadores, sino que también refleja las
preferencias de los propios trabajadores por trabajar en empresas sujetas a uno u otro
tipo de regulacion laboral: en nuestro caso, hablando del umbral de 50 empleados, en
empresas en las que, por ejemplo, puede o no activarse la representacion mediante
comité de empresa. Formula esta de representacion, la del comité, que no hay por qué
suponer beneficiosa para todos o ni siquiera para la mayoria de los trabajadores,
especialmente cuando observamos la plasmacion estadistica de sus preferencias
contractuales. Mas bien, al contrario, al menos en reglas de derecho privado, la
concentracion de empresas por debajo del umbral de cumplimiento forzoso puede
entenderse como resultado de que buen ntimero de participantes —necesariamente,
tanto empleadores como empleados— evitan una regulacion que en el ex ante
contractual resulta lesiva para todos ellos (a diferencia, probablemente, de aquellos
trabajadores con contrato laboral cuando se promulgé la norma).

En consecuencia, los “empresarios propietarios” no son los inicos que toman esa
decision, como si parecen creer Huerta, Novales y Salas cuando afirman que “[mJuchas
de estas formulas pasan por decisiones de los empresarios propietarios por las cuales los
trabajadores y los activos se distribuyen en dos sociedades mercantiles, pero
funcionando como una tnica unidad productiva y bajo una misma unidad de direccién”
(2021, p. 11). En todo caso, sea cual sea la procedencia de las ganancias que obtienen
los participantes en la empresa al evitar la regulacion, los beneficiarios seran
generalmente todos los participantes en las empresas y no s6lo los empresarios.

Adicionalmente, en el caso de la regulacion laboral, no parece que la evitacion de
estos umbrales regulatorios entrafie costes sociales: por un lado, no hay costes
individuales porque la decision de empleo revela que la evitacion cuenta con el apoyo
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de los trabajadores; por otro lado, en ausencia de externalidades negativas tampoco
existen costes sobre terceros. Por ello resulta también discutible la conclusion de que
“esta forma de evitar los 50 trabajadores contratados por una tnica sociedad mercantil
[fragmentando la plantilla en dos sociedades mercantiles] ... tiene un elevado coste
social, porque se incumple el espiritu de la norma y no se consiguen los objetivos
sociales que la justifican” (Huerta, Novales y Salas, 2021, p. 11). Al contrario: ni el
supuesto “espiritu de la norma” ni el hecho de que quien la promulga afirme perseguir
“beneficios sociales” aseguran que su verdadero objetivo sea gestionar externalidades.

Esta linea argumental apoya la interpretacion plasmada en los estudios que
cuantifican el coste potencial de la ley laboral francesa (similar en este punto a la
espafiola) a través, precisamente, de esta concentracion de empresas justo por debajo del
umbral regulatorio. Garicano, Lelarge y Reenen (2016) han empleado este fenomeno
para estimar que tan solo la mayor regulacion laboral asociada a traspasar el umbral de
50 empleados reduce el producto interior bruto (PIB) de Francia en un 3,4%. Los
motivos son que la regulacion diferencial lleva a que aumente el desempleo y
disminuyan los salarios agregados, abunden las empresas pequefias, que son mas
rentables (debido a que descienden los salarios y no sufren la regulacion) pero menos
productivas, y a que una parte del empleo se reasigna hacia ellas®. De modo similar,
Aghion, Bergeaud y Van Reenen (2021) estiman el impacto de esta regulacion francesa
en la innovacion, concluyendo que las empresas justo por debajo del umbral innovan
significativamente menos y reaccionan de forma menos innovadora tras producirse
cambios exdgenos en la demanda, todo lo cual causa una reduccion estimada de la
innovacion del 5,4% equivalente a una pérdida de bienestar del 2,2%, cuatros quintos de
la cual atribuyen a menor innovacion y no a la deficiente asignacion de los recursos.

3.6. Umbrales y excepciones como tapaderas

Por ultimo, conviene destacar que los analisis precedentes se complican
considerablemente si nos alejamos del supuesto a menudo implicito de que estamos
analizando los costes y beneficios desde el punto de vista de un decisor publico
benevolente y bien informado. Si, por el contrario, seguimos el consejo de Coase (1990)
de comparar realidades alternativas (en este caso, aquellas con y sin regulacion, o con
regulaciones alternativas reales), debemos considerar que la regulacion es fruto de un
sistema politico que, al igual que el mercado, esta protagonizado por agentes egoistas,
que operan en condiciones de carencia y asimetria informativa, y que, por tanto, la
propia regulacion también es propensa a padecer fallos sistematicos.

Debemos entonces tener en cuenta como los distintos costes y beneficios son
evaluados en la realidad por el sistema politico y como, en consecuencia, se vera
afectada la decision regulatoria (relativa, por ejemplo, a la representacion laboral
obligatoria) por el hecho de que en la regla se dispongan o no excepciones. En concreto,
es preciso considerar la posibilidad de que la excepcion pueda distorsionar la valoracion
politica de los costes y beneficios sociales de la regulacion, valoracion ésta que en una

8 Esa estimacion del coste regulatorio en el 3,4% del PIB se refiere tan solo a las reglas
adicionales que pesan sobre las empresas de mas de 50 trabajadores en Francia, pero no a las
reglas quizd mas gravosas que recaen sobre todas las empresas con independencia de su
tamafo. Por ello, el coste total de la regulacion laboral, tanto en Francia como en Espatfia,
podria situarse en un orden de magnitud muy superior a ese 3,4%. Con un método alternativo,
mas simple, Gourio y Roys (2014) estiman que la regulacion implica un coste fijo equivalente
a, aproximadamente, el salario medio de un empleado durante un afio mas un impuesto variable
del 0,04% (cfr. Garicano, Lelarge y Reenen, 2016, p. 3474, n. 46).
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sociedad democrética es, en Ultima instancia, la decision clave para que el mercado se
acerque o no a la eficiencia. En la medida en que esa valoracion politica esté
distorsionada, ello llevara a la sociedad a tomar decisiones regulatorias que, en vez de
aumentar, pueden reducir el bienestar social. En nuestro caso, bien podria suceder que el
hecho de excluir a las empresas pequefas permita establecer un régimen de
representacion que no soélo sea en si mismo de valor social discutible (a juzgar por el
rechazo que suscita incluso entre sus supuestos beneficiarios) sino que probablemente
perjudica la competencia entre empresas de distinto tamaiio.

El anélisis precedente sobre como varian los costes y beneficios de la regulacion con
el tamano de la empresa es revelador a este respecto, pues nos encontramos con la
paradoja de que aplicar a individuos y pequenias empresas las reglas de las que hoy
disfrutan excepciones podria ser mas Util y quiza no mas costoso de lo que resulta
aplicarlas a las grandes empresas. Si asi fuera, la explicacion mas atendible de que se las
exceptue seria que fallan el proceso politico y su corolario legislativo. La presencia de
estas excepciones por tamafio vendria asi a desmentir la justificacion paternalista del
Derecho laboral y abriria la puerta a otras hip6tesis basadas en la captura de rentas,
como seria, por ejemplo, la de que ese paternalismo obedece en realidad a fines
redistributivos que, como mucho, solo benefician a quien disponia de empleo fijo en
una gran empresa cuando se adopto la nueva regla, por venir ésta a aumentar
notablemente su poder negociador.

En general, puede existir una contradiccion entre la calidad de las reglas y la
presencia de excepciones. Sucederd asi en la medida en que la calidad de las reglas
adoptadas no dependa de una valoracion idealmente experta e independiente de costes y
beneficios, sino del tipo y la cantidad de informacion que la sociedad tiene de hecho en
cuenta al decidir sobre su adopcion. Y esta informacion con relevancia decisional puede
disminuir de forma sustancial y sistematica en presencia de excepciones. A priori, en la
medida en que se crea que la presencia de excepciones puede sesgar la informacion
aportada a la decision politica sobre los costes y beneficios de las reglas legales, podria
estar justificada, al menos como principio general, manejar una presuncion contraria a la
introduccion de excepciones o al menos someterlas a un escrutinio reforzado®.

4. Aplicacién del argumento a otras excepciones legales

Con el fin de efectuar un cierto contraste, aunque sea cualitativo, de esta hipotesis
politica de las excepciones legales, me propongo analizar a continuacion otras dos
excepciones llamativas de nuestra regulacion laboral relativas a la libertad de
contratacion imperante en el servicio doméstico y a la diferencia que existe entre
empresarios individuales y societarios en cuanto a la indemnizacion de despido que han
de abonar cuando cesan en su actividad.

4.1. La anomalia liberal del servicio doméstico

Una de las paradojas mas notables de nuestro mercado de trabajo es que, mientras
regulamos con caracter imperativo y de forma estricta la contratacion laboral generall0,

9 Esta limitacion vendria asi a dificultar la separacion de las decisiones sociales sobre reglas y
umbrales que, entiendo, proponen Huerta, Novales y Salas (2021).

10 En muchos extremos, como en cuanto al coste del despido, mas que ningan otro pais europeo
(LFMLI, 2019).
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mantenemos un régimen relativamente libre, con unas reglas imperativas muy
atenuadas, para la contratacion del servicio domésticoll. En éste, el despido es
practicamente a voluntad del empleador y la indemnizacion obligatoria es mucho
menor. Ademas, la ausencia de inspecciones permite un alto grado de economia
sumergida, sin que las partes hayan de pagar impuestos ni seguridad social. Es de
destacar el régimen de terminacion, pues para esta relacion laboral el legislador permite
emplear como “causa extintiva” especifica el simple desistimiento del empleador: en
cualquier momento, éste puede terminar el contrato sin alegar causa justificativa alguna,
tan s6lo con un preaviso de entre siete y veinte dias y pagando una indemnizacion de
doce dias por afio trabajado hasta un maximo de seis mensualidades (la indemnizacion
por despido objetivo en el régimen general es de 20 dias por afio con un tope de 12
mensualidades, y por despido improcedente de 33 dias con un maximo de 24
mensualidades)!2.

Esta dualidad de regimenes y el que éstos protejan menos al trabajador doméstico,
pese a ser, en principio, el mas vulnerable!3; no parece plantear mayor problema
juridico ni ético a jueces, legisladores ni juristas. Es revelador en este sentido el
contraste de la reaccion publica ante las dos ultimas grandes reformas de ambos
regimenes. A finales de 2011 (RDL 29/2012), un Gobierno del Partido Popular dio
marcha atrés a la obligacion que, tan s6lo semanas antes, habia impuesto el anterior
Gobierno del PSOE a todo empleador de trabajador doméstico que le prestase sus
servicios durante menos de 60 horas al mes, de solicitar su afiliacion, asi como de
ingresar las cotizaciones a la Seguridad Social (Disposicion Adicional 39.* de la Ley
27/2011). Lo llamativo es que la respuesta de expertos, politicos, jueces y opinion

1T Nuestro pais no es un caso tnico. Por ejemplo, en los Estados Unidos, el servicio doméstico
permaneci6 durante décadas al margen de las regulaciones sobre salario minimo y horario de
trabajo establecidas desde los afios 1930 (Goldberg, 2015).

12 E] servicio doméstico se regul6 tradicionalmente por el derecho civil, quedando pues al
margen de las leyes laborales. Tanto la Ley 16/1976 de Relaciones laborales como el Estatuto
de los Trabajadores de 1980 optaron por regularlo como relacion laboral especial, pero
significativamente sucesivos Gobiernos pospusieron su regulacion hasta el Real Decreto
1424/1985, el cual mantuvo “un grado notable de flexibilidad en la regulacion de las
condiciones de trabajo. Se establecia, en primer lugar, una clara preferencia por la contratacion
temporal: el contrato se presumia concertado por tiempo determinado de un afo y celebrado a
prueba durante quince dias (art. 4). Se flexibilizaba, ademas, la extincion del contrato de
trabajo, permitiendo al empleador el ‘desistimiento’ sin causa con una indemnizacion reducida
(arts. 9 y 10). El tiempo de trabajo y el salario se sometian, también, a una regulacion especial
menos garantista (arts. 6 y 7)” (Desdentado, 2016, p. 131). La reforma que introdujo el Real
Decreto 1620/2011 aplico la regulacion general en numerosos asuntos, incluida la contratacion
temporal anual, mejor6 de forma imperativa las condiciones de trabajo e indemnizacion y
reforzo la transparencia; pero mantuvo la regulacion del servicio doméstico mas cerca de la
situacion previa al Real Decreto que al régimen general. Ademas, para los trabajadores
contratados antes del 18 de noviembre de 2011 al amparo del Real Decreto 1424/1985, la D.A.
1.* mantuvo la indemnizacion por despido en siete dias por afio trabajado con un limite de
nueve mensualidades. Parece, por tanto, que, en la regulacion del servicio doméstico, el
legislador si se cuida de evitar una retroactividad favorable a los trabajadores.

13 Segtin la Organizacion Internacional del Trabajo, el empleado doméstico sufre mayor riesgo
de abuso, derivado de las caracteristicas especificas de su trabajo, como son que el trabajador
sea a menudo inmigrante y que viva en el domicilio del empleador, con la consiguiente
proximidad fisica, asi como las dificultades que existen para asegurar el cumplimiento de la ley
(ILO, 2012, pp. 3-4). Segun este informe, “los trabajadores domésticos... son vulnerables a
muchas formas de abuso, acoso y violencia, en parte debido a la intimidad y el aislamiento del
lugar de trabajo” (p. 41).

11



publica fue el silencio. Un silencio que contrastd vivamente con la ruidosa protesta de
que fue objeto la reforma del régimen laboral general emprendida pocas semanas mas
tarde. Esta merecio incluso que una asociacién judicial emitiera un insélito comunicado
publico de repulsa (Jueces para la Democracia, 2012).

Debemos preguntarnos por qué uno de los mercados de trabajo mas intervenidos de
Europa cuenta con esta isla de relativa libertad contractual. ;Por qué un pais cuyas leyes
se supone que “protegen’ tanto a los trabajadores de régimen general protege tan poco a
los empleados domésticos, siendo éstos quiza mas vulnerables? ; Tiene sentido alegar,
como a veces se hace, que quienes empleamos trabajadores domésticos “no somos
empresarios”? ;No se incurre con ello en una racionalizacion nominalista carente de
contenido sustantivo? ;No serd solo un truco para salvar la disonancia cognitiva que tal
vez surge entre las creencias y los actos de quienes, por propio interés, defienden aplicar
soluciones diferentes a situaciones semejantes, cuando no idénticas? ;Acaso sucede
algo similar con el régimen de despido libre, sin causa, que la doctrina ha dado en
denominar “desistimiento” (Ayala, 2019)?

Este nominalismo alcanza incluso a los textos legales. Por ejemplo, el preambulo del
RD 1620/2011 justifica lo especial de la regulacion especifica y diferenciada del
servicio doméstico con el argumento del &mbito en que se desarrolla y la consiguiente
confianza que requiere, hablando de:

Las condiciones particulares en que se realiza la actividad de las personas
que trabajan en el servicio doméstico, que justifican una regulacion
especifica y diferenciada son bien conocidas. De modo principal, el ambito
donde se presta la actividad, el hogar familiar, tan vinculado a la intimidad
personal y familiar y por completo ajeno y extrafio al comin denominador
de las relaciones laborales, que se desenvuelven en entornos de actividad
productiva presididos por los principios de la economia de mercado; y, en
segundo lugar y corolario de lo anterior, el vinculo personal basado en una
especial relacion de confianza que preside, desde su nacimiento, la relacion
laboral entre el titular del hogar familiar y los trabajadores del hogar, que no
tiene que estar forzosamente presente en los restantes tipos de relaciones de
trabajo.

La maés curiosa de estas afirmaciones es quiza la que se refiere a que el servicio
doméstico no forma parte de la economia de mercado, cuando se presta a cambio de una
contraprestacion econémica, en su mayor parte monetaria. En la misma linea, para
identificar al empleador, el RD 1620/2011 dota al hogar de un “titular” (articulo 1.3).
Sin embargo, en la practica, al empleador se le identifica mediante el concepto general
de empresario laboral (Desdentado, 2016, p. 135) definido en el Estatuto de los
Trabajadores, por el cual “seran empresarios todas las personas... que reciban la
prestacion de servicios de las personas referidas en el apartado anterior”, esto es, la de
aquellos “trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta
ajena y dentro del &mbito de organizacion y direccidon de otra persona”.

De igual modo, es dudoso que la confianza pueda justificar la excepcionalidad del
régimen. ;Es en verdad esa confianza tan importante o excepcional? Ciertamente, la
confianza personal es relevante en el trabajo doméstico: piensen, por ejemplo, en el
cuidado de nifios y ancianos. Pero sucede algo similar en muchas otras actividades
laborales. No se trata s6lo de que los activos de los hogares sean a menudo menos
valiosos que los de las empresas, sino de que la confianza personal no tiene por qué ser
mas importante en el hogar. Compare, por ejemplo, la responsabilidad de un empleado
doméstico al cuidado de nifios con la de un piloto de avidon y suponga que sus
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correspondientes empleadores disponen de informacidn no verificable por terceros
segun la cual el empleado sufre tendencias suicidas. En semejante caso, seria cuando
menos discutible para cual de ambos empleados —el piloto o el trabajador doméstico—
seria mas logico que la ley permitiera al empleador despedir sin causa, utilizando asi esa
informacion no verificable. Ademas, si la importancia de la confianza fuera el motivo
real, lo 16gico seria diferenciar la regulacion de acuerdo con la importancia de dicha
confianza, la cual depende de ese valor de los activos gestionados por el trabajador y de
su responsabilidad. Sin embargo, al menos fuera del &mbito de los contratos de
direccion, esa variable parece tener muy escaso protagonismo en la regulacion laboral.
(No sera, acaso, que el verdadero motivo de la diferencia legal reside en que el
legislador y los magistrados valoran mas sus propios “activos” que los ajenos?

Debemos preguntarnos pues si la verdadera razon de esta excepcionalidad del
régimen legal del servicio doméstico reside tal vez en que sus empleadores no son un
pequetio numero de “empresarios” sino un enorme numero de ciudadanos “normales y
corrientes”, dispuestos, cuando les conviene, a negar su condicion de empleadores. Esta
posibilidad seria coherente con el argumento de que, al menos en una sociedad con las
preferencias que exhibimos los espafioles, la promulgacion de reglas retroactivas y
redistributivas en los contratos es mas probable cuando la parte que sufre la
redistribucion tiene menos poder politico. Podria ser éste el caso del derecho laboral
general, por ser el nimero de empleadores muy inferior al de empleados; pero no el del
servicio doméstico porque, ademas de que los empleadores son méas numerosos, los
propios reguladores y jueces son ellos mismos empleadores y, por tanto, partes
afectadas.

Cuadro 1. Gasto por hogar en servicio doméstico, en unidades de poder de compra
homogéneas (2015)

Gasto en servicio Proporcion de  Porcentaje del

. Gasto total .
doméstico por »  gasto en servicio  empleo total

hogar*“ por hogar domeéstico del pais ¢
Espafia 318 30.223 1,05% 4,00%
Francia 265 29.667 0,89% 2,30%
Italia 251 29.651 0,85% 1,80%
Paises Bajos 216 32.624 0,66% 0,10%
Reino Unido 124 25.316 0,49% 0,50%
Alemania 110 30.835 0,36% 0,50%
Dinamarca 92 30.102 0,31%
Suecia 17 28.583 0,06%
EU-28 161 26.750 0,60%
Eurozona 210 29.811 0,70%

Fuente: Elaboracion propia con datos de Eurostat e ILO. * Gasto en servicio doméstico,
Eurostat, categoria 5.6.2 de la COICOP (Classification of Individual Consumption
According to Purpose). ° Gasto total, Eurostat, mean consumption expenditure
(hbs_exp t133). ©ILO (2013, pp. 117-19).

Resultaria asi logico que estos ultimos se dotasen de un régimen que unos
observadores veran como favorable al interés de los propios reguladores-empleadores y
otros simplemente como eficiente. Esta ultima posibilidad concuerda con el hecho de
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que, en un pais como el nuestro, con récord de desempleo y predominio del autoservicio
mecanizado en todo tipo de actividades (desde las gasolineras al pedido de comida
rapida), un elevado porcentaje de nuestros hogares (en 2010, el 14,4%, segun el INE)
cuenta con servicio doméstico prestado de forma regular. Ademas, los espafioles
gastamos mucho mas en servicio doméstico que otros europeos, tanto en términos
absolutos como relativos, y empleamos en esa actividad un porcentaje mayor de nuestra
mano de obra (Cuadro 1). Conviene sehalar que también es coherente con el argumento
el hecho de que Espatfia, junto con Francia e Italia y a diferencia de Paises Bajos, Reino
Unido y Alemania, aplica al servicio doméstico un régimen legal especial y no el
aplicado con caracter general a las relaciones laborales (ILO, 2013, p. 131).

4.2. Los diferentes costes de salida del empresario individual y
societario

Se considera a menudo que una causa primordial de que la economia espafiola sea
poco productiva es que tenemos muchas empresas con menos de diez empleados y que
en promedio estas “microempresas” presentan un doble déficit. Como sucede en todos
los paises, son menos productivas que las de mayor tamafio. Pero lo mas curioso es que,
por otro lado, como demuestran numerosas comparativas internacionales, nuestras
microempresas son también mucho menos productivas que las microempresas
extranjeras (Cuadro 2). Es ésta una desventaja que, en cambio, no sufren o sufren en
mucha menor medida nuestras medianas y grandes empresas.

Esta proliferacion e ineficiencia de las microempresas espafiolas podria deberse a
que muchas reglas legales se vuelven més estrictas y costosas cuando el empresario
individual adopta las soluciones idoneas tanto para crecer como para, incluso sin crecer,
ser mas productivol4. De forma implicita, subvencionariamos asi su ineficiencia y
gravariamos mas a quienes son mas productivos.

Tanto para crecer como para ser mas productiva, toda empresa ha de invertir mas
capital y hacerse mas compleja. Un elemento clave es la posibilidad de limitar la
responsabilidad patrimonial del empresario. Maxime si necesita que aporten recursos
varios socios. Sin embargo, la transformacion de empresario individual en sociedad
mercantil no solo conlleva papeleo y cargas legales, sino que incrementa los costes de
salida. Al cesar en su actividad por jubilacion, muerte o incapacidad, el empresario
individual afronta costes de despido mucho menores que las empresas con forma

14 Véase Huerta y Salas (2017, 2018) para un andlisis que atiende no sélo a los factores
regulatorios como causa de la estructura de tamafios y la productividad de las empresas, sino
también a causas técnicas (asociadas a la estructura sectorial de la economia) y, sobre todo, a
juicio de los autores, organizativas (centradas en que la menor “profesionalizacion” de la
gestion haria mas dificil la delegacion y el crecimiento). Todo intento por separar causas en este
terreno confronta, sin embargo, notables dificultades, por las posibles interacciones que pueden
existir entre dichas causas. Por ejemplo, la regulacion laboral condiciona qué tipo de
inversiones (tanto en capital fisico como humano) resultan expropiables y, por tanto, qué
estructura sectorial acabamos observando a largo plazo. De manera similar, suponiendo que la
confianza entre los distintos agentes empresariales afecte al grado de delegacion en el sentido
indicado por Huerta y Salas, esa confianza podria, a su vez, verse afectada por las restricciones
contractuales de origen regulatorio. Lo podria ser, ademas, en un doble sentido, pues la
regulacion imperativa de las relaciones laborales puede verse como una consecuencia de la falta
de confianza, pero también como su causa, al configurar un contrato formal que impide el tipo
de contrato relacional que parece mas idoneo para generar confianza (en el espiritu de la
literatura tedrica y experimental sobre contratos relacionales recogida, por ejemplo, en Erkal,
Wuy Roe, 2021).
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societaria. Para el empresario individual, la indemnizacion méaxima en tales supuestos es
solo de un mes de salario, con independencia de la antigiiedad, frente al maximo general
de 12 meses del “despido objetivo”. Muchos negocios familiares rentables han cerrado
porque esta distincidn legal reduce notablemente el nimero de posibles interesados en
adquirir el negocio y, al final, nadie est4 dispuesto a asumir la sucesion de la empresa.
En muchos casos, algunos de sus empleados podrian haber sido buenos candidatos para
comprar, pues conocen el negocio y la clientela. Pero, ademas de tener vocacion
empresarial, tendrian que endeudarse para pagar el traspaso. Querran, por ello, limitar
su responsabilidad personal, constituyendo una sociedad mercantil; pero, en ese caso
habrian de cargar con el riesgo adicional de que, en caso de ir mal las cosas, tuvieran
que indemnizar por despido objetivo a una plantilla veterana y cuyos incentivos también
habrian empeorado al disfrutar de mejores condiciones de despido tras producirse dicha
transformacion juridica.

Cuadro 2. Tamafio y productividad de las empresas espafiolas (2018)

Espania EU28 Esparia /
EU28
Porcentaje de empleo:
Microempresas (0-9 empleados) 38,68% 29,65% 130,43%
Pequenas (10 a 49 empleados) 20,26% 20,13% 100,66%
Medianas (50 a 249 empleados) 12,97% 16,81% 77,17%
Grandes (mas de 250 empleados) 28,09% 33,41% 84,08%
Todas las empresas 100,00% 100,00% 100,00%
Porcentaje de valor ariadido:
Microempresas (0-9 empleados) 25,15% 20,84% 120,65%
Pequenas (10 a 49 empleados) 18,55% 17,59% 105,49%
Medianas (50 a 249 empleados) 17,59% 17,97% 97,86%
Grandes (mas de 250 empleados) 38,71% 43,59% 88,79%
Todas las empresas 100,00% 100,00% 100,00%
Empleados por empresa:
Microempresas (0-9 empleados) 1,79 1,87 95,67%
Pequenas (10 a 49 empleados) 18,97 20,06 94,56%
Medianas (50 a 249 empleados) 101,78 104,68 97,22%
Grandes (mas de 250 empleados) 1016,92 1036,93 98,07%
Todas las empresas 4,37 5,85 74,66%
Valor ariadido por empresa:
Microempresas (0-9 empleados) 48.928 € 69.034 € 70,88%
Pequeiias (10 a 49 empleados) 732.210 € 922.639 € 79,36%
Medianas (50 a 249 empleados) 5.817.369 € 5.891.404 € 98.,74%
Grandes (mas de 250 empleados) 59.045.827€  71.192.219 € 82,94%
Todas las empresas 184.148 € 307.998 € 59,79%
Valor ariadido por empleado:
Microempresas (0-9 empleados) 27.404 € 36.991 € 74,08%
Pequeiias (10 a 49 empleados) 38.596 € 45.986 € 83,93%
Medianas (50 a 249 empleados) 57.159 € 56.279 € 101,56%
Grandes (mas de 250 empleados) 58.063 € 68.657 € 84,57%
Todas las empresas 42.144 € 52.624 € 80,09%

Fuente: Elaboracién propia con datos del SME Performance Review 2019 (European
Commission, 2019). Se trata de estimaciones para 2018 elaboradas por DIW Econ y
basadas en cifras de 2008-16 de Eurostat (Structural Business Statistics Database), por
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lo que estdn armonizadas y son comparables entre paises. Abarcan la ‘“economia
empresarial no financiera”, que incluye industria, construccién, comercio y servicios,
pero no agricultura, silvicultura, pesca, educacion y salud. Los promedios EU28 reflejan
medias ponderadas para el conjunto de la economia europea.

Nuestro derecho de quiebras hace lo imposible por dar continuidad a empresas
grandes, incluso cuando, por ser inviables, seria mejor liquidarlas (Arrufiada, 2020). Sin
embargo, nuestras leyes provocan por esta via el cierre prematuro de pequefios negocios
familiares de los que, pese a ser rentables, nadie quiere hacerse cargo, debido en buena
medida al riesgo adicional que provoca esa anomalia en el régimen de las
indemnizaciones laborales. Pero eso no es todo. Incluso mas grave que estos cierres
indebidos, es el efecto a priori sobre las decisiones de inversion del empresario
individual. A sabiendas de que al jubilarse perdera todo su “fondo de comercio”, los
incentivos para invertir se reducen de forma drastica a partir de cierta edad.

No es, en modo alguno, el tnico fendmeno de esta indole. En otros casos, lo que
hacen nuestras leyes es limitar de tal modo la actividad empresarial que en la practica
sectores enteros acaban funcionando en un régimen primitivo, casi artesanal. Es el caso,
por ejemplo, del alquiler de viviendas. Desde 1920 —aunque en menor medida entre
1985 y 1994—, nos hemos ido dando una regulacion de alquileres que no solo dificulta
la contratacion (al establecer reglas imperativas ineficientes y ser muy tolerantes con el
impago del arrendatario), sino que, en comparacion con el arrendador especializado, de
mayor dimension y de caracter mas profesional y empresarial, favorece al arrendador
ocasional de caracter informal e individual (tradicionalmente, le permite terminar el
contrato si es para que un pariente pase a vivir en el inmueble, tolera la ocultacién fiscal
y establece unos impuestos sobre la tenencia relativamente bajos en comparacion con
los impuestos sobre las transmisiones; y tltimamente incluso discrimina a los
propietarios personas juridicas en materia de desahucios). Con todo ello, hace tan dificil
la operativa del arrendador profesional que apenas existen empresas especializadas en
alquilar viviendas, en contraste con las de alquiler de oficinas y de espacios en centros
comerciales. En cambio, a principios del siglo XX, Espafia contaba con un boyante
mercado de alquiler de viviendas, gracias al régimen de contratacion libre que habia
introducido la Ley de inquilinatos de 1842 y consagrado el Codigo civil de 1889, un
mercado con variedad de ofertas y, sobre todo, muchos arrendadores de multiples
viviendas y, por tanto, relativamente especializados. Muchos de los edificios que
pueblan los “ensanches” de las ultimas décadas del XIX en nuestras ciudades fueron
construidos con la finalidad de alquilar todos o la mayoria de sus pisos. Sin embargo,
ese mercado perdié gran parte de su cardcter profesional tras promulgarse una serie de
normas a favor de los actuales arrendatarios y que, ademads, como acabo de indicar,
afectan de hecho en mayor medida al gran arrendador empresariall3.

15 Se iniciaron con el Decreto Bugallal de 1920, que fue sucesivamente prorrogado en los afios
siguientes, diluido de forma transitoria por el Gobierno de la Republica en diciembre de 1931 y
reforzado por la Ley de arrendamientos urbanos de 1946. Al establecer la prorroga indefinida y
congelar los precios en un entorno inflacionario, estas normas (en especial, la de 1946)
transfirieron la mayor parte del valor de las viviendas a los arrendatarios. Logicamente, en esa
misma medida, también destruyeron todo incentivo a la inversion en mantenimiento y
construccion, sobre todo por parte de los inversores profesionales. Por tltimo, perjudicaron asi
gravemente a los arrendatarios futuros, pues, al desaparecer gran parte de la oferta, tuvieron que
pagar alquileres mas altos o convertirse en propietarios. Con pocas alteraciones, esta ley
franquista de 1946 permanecid vigente hasta el paréntesis que abre la liberalizacion de 1985,
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Este tipo de discriminacion perjudica la competencia en el mercado y la existencia y
crecimiento de la empresa. Contribuyen a que en sectores enteros predominen
estructuras artesanales, que no alcanzan economias de escala y que estan fragmentados
en empresas individuales e ineficientes. En algn caso tienen incluso un caracter mas
primitivo del que tenian hace un siglo, como parece suceder con el alquiler de
viviendas. En otros, emplean formas contractuales basadas en relaciones personales y
que, gracias a su informalidad, esquivan la ley, incurriendo en fraude fiscal,
distorsionando la competencia y consagrando la injusticia. Todo ello es coherente con
un mayor peso de la economia informal respecto a nuestros principales vecinos (Medina
y Schneider, 2018) y con el retrato que presenta el Cuadro 2 de las empresas formales:
en comparacion con Europa, en Espafia pesa mucho mas los autonomos y la
microempresa con menos de 9 empleados, tanto en el empleo como en el valor afiadido
total; y se trata de microempresas mas pequefias y, sobre todo menos productivas: su
valor afiadido por empleado era en 2018 tan solo el 74,08% del promedio europeo.

4.3. ; Condenados al minifundio empresarial?

Estamos tan acostumbrados a estas excepciones y diferencias que hasta nos parecen
razonables; pero pueden ser muy dafiinas. La pregunta es obvia: ;por qué las
disponemos? ;Qué persiguen realmente? Sospecho que entran en juego dos factores
complementarios. Por un lado, la excepcion proporciona una ventaja a los empresarios
mas pequefios respecto a sus competidores mas grandes y eficientes. Por otro lado, e
incluso en ausencia de este tipo de efecto competitivo, las excepciones también
distorsionan las decisiones politicas: los votantes excluidos pierden interés para
informarse de las consecuencias de la correspondiente regla y es menos probable que se
opongan. Como, en democracia, la calidad de las leyes depende de la mejor o peor
informacion de los votantes, es de esperar que las excepciones masivas favorezcan asi el
que se adopten reglas socialmente perjudiciales.

Sucederia asi que, aunque las excepciones suelan justificarse en que los costes de
aplicar la ley a los individuos y pequefias empresas serian prohibitivos, su verdadera
razon de ser seria de indole politica, yendo dirigida a aumentar la asimetria en la toma
de decisiones legislativas. Al exceptuar a los empresarios individuales, a los
empleadores de servicio doméstico o a los arrendadores de unas pocas viviendas, el
legislador minimizaria el coste electoral de sus decisiones erroneas o, mas
probablemente, redistributivas (introducidas éstas, sobre todo, mediante reglas con
efectos econdmicos retroactivos en los contratos vigentes!o, pues ya se encargan las
partes de compensar los efectos redistributivos de las reglas sobre la contratacion
futura).

pero algunos de sus elementos estan siendo resucitados poco a poco. Sucede asi desde la
marcha atrds que ya supone la Ley de arrendamientos urbanos de 1994 y que consagran las
recientes leyes regionales que animan la ocupacion de viviendas y establecen limitaciones en
los precios. Describen esta evolucion historica Artola (2012) y Argelich (2017).

16 Dicho lo de la retroactividad desde el punto de vista econdmico, con independencia de que
en el ambito juridico muchos autores prefieran catalogar esas nuevas reglas como no
retroactivas.
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5. Conclusién: La excepcion como seial de fallo regulatorio

Somos muy dados a criticar, con razon, que la economia de mercado falla cuando
existen “asimetrias de informacion” entre compradores y vendedores, entre acreedores y
deudores, o entre empresarios y trabajadores. Es sobre esa base de los fallos del
mercado sobre la que justificamos gran parte de la intervencion reguladora de la
actividad econdémica, en especial la que pretende proteger a consumidores y
trabajadores.

Tendemos a olvidar, en cambio, que similares desigualdades informativas originan
fallos también similares en los procesos de decision politica y en su principal producto:
la legislacion. Este olvido es potencialmente grave, porque es de esperar que, a menudo,
estos fallos de la politica sean incluso mas dafinos, debido a que, a diferencia de
consumidores y empleados, el votante tiene escaso interés en informarse acerca de las
consecuencias generales de su voto. Ademas, las regulaciones suelen ser dificiles de
revertir porque tienden a perpetuarlas tanto los intereses privados como las inercias
desinformativas. (La practica inexistencia de empresas dedicadas al alquiler de
viviendas es un buen ejemplo de estas inercias como consecuencia de las cuales la
sociedad puede permanecer ciega durante décadas a los costes de oportunidad que
genera la regulacion).

Estas desigualdades informativas son exacerbadas por el legislador cuando en un
proyecto normativo de cumplimiento costoso exceptia a gran nimero de ciudadanos, de
modo y manera que la mayoria de ellos tendera a prestar escasa atencion a la propuesta,
aumentando sus posibilidades de ser promulgada. Por ejemplo, en el terreno laboral, es
probable que la excepcion de las empresas con menos de 50 empleados haya facilitado
la adopcion y el mantenimiento de las reglas adicionales que pesan sobre las empresas
con mas de 50 empleados, las cuales habran beneficiado a quienes en ellas trabajaban
cuando tales reglas se promulgaron, probablemente en perjuicio de los trabajadores
futuros (Garicano, Lelarge y Reenen, 2016). La decision social ya sufre una asimetria
dificilmente evitable porque tiende a obviar el interés de los mas perjudicados por la
regla: los empleados actuales de las empresas que han sobrevivido; asi como los
trabajadores potenciales de aquellas empresas que a causa de esas reglas ni siquiera han
llegado a abrir o (debido a la excepcion) a crecer por encima del umbral regulatorio y
que, por tanto, nunca han contratado a esos trabajadores potenciales. La excepcion viene
a agravar este déficit informativo y democratico al hacer que, a una mayoria de los
potencialmente afectados, la regulacion le resulte ajena (o incluso beneficiosa si entrafa
una ventaja competitiva para ellos).

Esta linea de interpretacion aconseja someter a especial escrutinio toda regla en la
que se exceptuie a los agentes econdomicos mas pequeilos y, por tanto, mas numerosos,
tanto si —centrandonos en los ejemplos analizados en este capitulo— se trata de
pequefias empresas o de individuos que contratan servicios domésticos o que alquilan
sus viviendas desocupadas. Con la excusa de diferencias de costes y beneficios que,
como he argumentado, son a menudo ilusorios; y entregandoles, si acaso, y mas bien
como subproducto, una ventaja competitiva de la que a menudo ni siquiera son
conscientes, lo que consigue es silenciarles politicamente, contribuyendo a que muchos
ciudadanos toleren con su pasividad la promulgacién de leyes redistributivas, unas leyes
cuyas consecuencias en términos de ineficiencia acabamos por pagar todos. Como bien
sabia el legislador del XIX cuando configuro las bases legales sobre las que atin se
asientan la democracia y la economia de mercado, la igualdad ante la ley es esencial
porque, con frecuencia, las excepciones s6lo son una tapadera.
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