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> Editorial

PRESENTACION. EN HOMENAJE A AURELIO DESDENTADO

Autores: Alberto Palomar Olmeda, Andrés Trillo y Antonio V. Sempere Navarro

El pasado dia 19 de marzo fallecia, victima
de rapida enfermedad asociada a la pande-
mia que nos azota, el que ha sido Magistrado
del Tribunal Supremo durante muchos anos
(1986/2014), D. Aurelio Desdentado Bonete.

Para nuestra joven Revista constituye un
acto debido el abrir este segundo nimero
dedicando las palabras del editorial a rendir-
le sincero homenaje.

EL rRecuerpo DE ALBERTO PALOMAR

Es, realmente, dificil encontrar uno o varios
elementos que presentar como significativo
algo de la vida de un magistrado y, mucho
menos, de Aurelio Desdentado. Su obra in-
telectual y su produccion judicial es, cier-
tamente, impresionante como lo es, sobre
todo, su deseo de ejercer la judicatura por
encima de todo y sobre todo. Recibio ofertas
diferentes en lo judicial y en lo organizativo
pero siempre se mantuvo en lo que realmen-
te le gustaba: la aplicacion del Derecho.

Tuve el privilegio de conocer en ambos an-
teriores a que ambos —en periodos v cate-
gorias diferentes— conviviéramos en la vida

10

judicial. La ordenacion de la Seguridad Social
nos unid. Momentos apasionantes los de
transmutar de un sistema de aseguramiento
a un sistema publico de Seguridad Social. A
mi la cuestion mas de la publicacion del sis-
tema me llenaba mucho como reto intelec-
tual. Aurelio fue uno de los primeros en leer
el Derecho Publico de la Seguridad Social y
en compartir conmigo sus impresiones y los
problemas, especificamente, los de fuero ju-
risdiccional que no se si aun pueden consi-
derarse superados. Recuerdo, como si fuera
hoy, la invitacion a comer con otro magistra-
do del Tribunal Supremo, v el largo rato de
debate sobre una obra que, ciertamente, era
puramente intuitiva. Me alago tanto la lectu-
ra, la invitacion y el debate que demuestran
la importancia de la curiosidad intelectual y
de la necesidad de la ordenacion sistémica
del derecho que no he resistido a recordarlo
en este momento.

La vida convirtio aun empleado plblico de un
cuerpo superior relevante en un magistrado
del Tribunal Supremo que durante muchos
anos ha sido la referencia. Ser referente es,
en este ambito, ser consciente, ser valiente
y ser consecuente con la ingente labor de
administrar justicia. Yo no tengo referencias
sobre administrar justicia fuera de la trin-
chera de las primeras instancias v, por tanto,
carezco del elemento valorativo de la impor-
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tancia de la casacion, del valor del preceden-
te y del conjunto de relaciones juridicas que
penden de una Unica decision. Es evidente
que esto esta reservado para pocos. Lo im-
portante de esta posicion es la de vivirlo con
naturalidad vy, sobre todo, con la ilusion del
conocimiento. Es necesario ser consciente de
que la aplicacion del derecho tiene muchos
matices, muchas aristas, no todo es blanco
ni negro. No siempre se acierta, no siempre
hay una posicion definitiva y es la adicion de
esfuerzos la que, finalmente, nos lleva a una
labor minimamente consolidada. Los que le
conocieron saben que en estas posiciones
era tremendamente facil encontrar a Aurelio.
El matiz, el cambio, la transformacion. Hacer
de lo dificil, facil. Labor nada menor cuando el
conjunto de los operadores juridicos espera
tu decision.

Es cierto que muchas de estas cualidades
son, finalmente, el fruto de —haber vivido-
mucho vy con intensidad. Haber sido cocinero
—ordenacion—, gestor y luego fraile son ele-
mentos que te dan una vision diferente del
mundo de la aplicacion de las normas que,
desde luego, tenia Aurelio

La consecuencia de lo anterior podemos de-
cir sin miedo a equivocarnos que el conjunto
de la comunidad juridica tuvo para Aurelio
el mayor reconocimiento situado, especial-
mente, en el respeto. El respeto del trabajo
diario, de la seriedad y el deseo de conseguir
una solucion ajustada al Ordenamiento, en
una palabra, el respeto por su profesion y su
vocacion.

EL rRecuerpo DE ANDRES TRILLO

Destacan en la figura de Aurelio Desdenta-
do sus aportaciones a la configuracion del
derecho de la Seguridad Social, desde varia-
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das perspectivas, tanto en sus actuaciones
como funcionario, como profesor, como tra-
tadista o como magistrado. Ciertamente es
poco conocida su faceta como funcionario
del Cuerpo de Técnicos de la Administracion
Civil del Estado, dedicandose durante unos
anos a la ordenacion juridica de la Seguridad
Social y su ocupacion como uno de los abo-
gados laboralistas con mas profundos cono-
cimientos en esta materia. Como profesor
y tratadista, destaca por encima de todo, la
redaccion, con el profesor De la Villa Gil, de
uno de los manuales mas importantes sobre
Seguridad Social, “Manual de Seguridad So-
cial” (1977) que ha sido el paradigma de la
concepcion moderna de la Seguridad Social
espanola y modelo a seguir por la manualis-
tica posterior; igualmente fue trascendental
en su tiempo vy también en colaboracion con
el profesor De la Villa la redaccion del “Infor-
me sobre la Reforma del Sistema de la Segu-
ridad Social” (1983).

Quizas su aportacion mas trascedente al
mundo del derecho de la Seguridad Social la
ha realizado en su faceta como magistrado
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
en los dltimos 30 anos. Han sido miles de
sentencias del Supremo Tribunal que llevan
su sello, perfilando el derecho de la Seguri-
dad Social primariamente interpretado por
la Administracion a través de lo que se ha
venido a llamar la “legislacion subterranea’,
un enrevesado mundo de las normativas in-
ternas v criterios administrativos. Sin duda
son muy relevantes sus aportaciones en la
interpretacion de las reglas internacionales
de coordinacion en materia de Seguridad
Social (STS de 9.3.19995 o de 12.3.2013) o
su aplicacion analdgica al derecho interno
(STS 13.12.2012); de los efectos tempora-
les de las actuaciones administrativas (STS
de 10.3.1997); a perfilar el accidente in iti-
nere (STS de 6.3.2007 o de 26.12.2013); o
la jubilacion anticipada (STS 24.10.2006), o
la jubilacion parcial (STS 3.2.2014), y asi un
largo etcétera de interpretaciones de nor-

11
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mas de Seguridad Social que han contribuido
a la clarificacion de instituciones no siempre
nitidas.

A mi juicio una de sus aportaciones mas im-
portantes a la dogmatica de la Seguridad So-
cial ha sido la de construir una doctrina gene-
ral sobre la responsabilidad empresarial en
materia de prestaciones como consecuencia
de los incumplimientos empresariales en
materia de afiliacion y/o alta y cotizacion.
En efecto, ante la abdicacion del titular de la
potestad reglamentaria para cumplir con la
prevision legal de regular los supuestos de
imputacion de este tipo de responsabilidad
y la abstencion en la actuacion de las enti-
dades gestoras, se habia dictado una juris-
prudencia dubitativa y contradictoria sobre
los supuestos de imputacion. Es a partir de
la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
mayo de 1997, completada por otra de 1 de
febrero de 2000 cuando se establece una
teoria general.

La doctrina distingue la responsabilidad em-
presarial en materia de prestaciones de otras
potestades administrativas como la recau-
datoriay la sancionadora, centrando la vision
en el caracter resarcitorio de la institucion,
de manera que la responsabilidad empre-
sarial vendra determinada por la afectacion
que el incumplimiento empresarial provoca
en el momento del hecho causante para el
cumplimiento de los requisitos de acceso
a la prestacion o en la determinacion de la
cuantia de la misma, determinandose la res-
ponsabilidad en proporcion al dano causado
(sentenciade 27 de febrero de 1996),alo que
habra que unir en el caso de las prestaciones
derivadas de contingencias profesionales la
naturaleza del incumplimiento empresarial,
distinguiéndose los incumplimientos oca-
sionales v transitorios, que no dan lugar a la
responsabilidad, de aquellos que sean con-
tinuados o rupturistas que si dan lugar a la
misma. Para cerrar el circulo, la sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de marzo de 2013

12

clarifica la division de responsabilidades en
el abono de las pensiones derivadas de en-
fermedad profesional entre el INSS y las mu-
tuas colaboradoras con la Seguridad Social
tras un cambio normativo que no delimitaba
con claridad los limites temporales de la dis-
tribucion de responsabilidades.

EL rRecuerpo pe AnTonio V. SEMPERE

No cabe duda de que se ha ido un Grande del
Derecho.

Asi lo corroboran personas de disciplinas
muy diversas, no solo del ambito del Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social. Por
eso, como he manifestado en alguna oca-
sion, es empresa destinada al fracaso la de
resumir en unas lineas el perfil de un jurista
tan excepcional, tan prolifico (ponencias ju-
diciales, votos particulares, articulos, confe-
rencias, libros, clases, congresos, jornadas,
etc.), tan cercano (admitiendo el dialogo sin
distincion de categoria profesional, abriendo
facilmente las puertas de su amistad), tan
ilicitano (emprendedor, competidor no en-
vidioso, campechano, vehemente, cordial),
tan empatico (siempre intentando ayudar a
la resolucion de los mas variados problemas
ajenos), tan modesto (esto es innegociable)
como culto (lector insaciable, curioso endé-
mico).

Su honestidad, integridad, vy valentia han
quedado acreditadas en mdltiples ocasio-
nes (plantando cara a problemas de salud,
afrontando serias amenazas terroristas, de-
fendiendo sus propias tesis sin importarle el
auditorio, jugandose la propia salud por su
implicacion personal en el trabajo judicial).
Su excepcional aportacion tanto académi-
ca cuanto judicial es facil de rastrear y con-
diciona en muchas cuestiones el panorama
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actual de nuestro Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social. Su huella personal, por
el contrario, dificilmente podra inventariarse,
habida cuenta de los innumerables testimo-
nios (sin exageracion) que deberiamos reunir
para ello, comenzando por los de sus fami-
liares y allegados.

Sus multiples monografias, frecuentemente
gestadas en comandita con algunas perso-
nas allegadas, constituyen un caudal inago-
table de sabiduria aplicada, de exposicion
erudita pero nada engolada, de critica siem-
pre fundamentada. Varias de ellas, por si so-
las, podrian haber sido una Tesis Doctoral,
grado que por algin ignoto motivo nunca
quiso colacionar.

Abogado laboralista de origen (asociado a la
orbita del Maestro De la Villa Gil), funcionario
delaSeguridad Social después, Profesor Uni-
versitario en diversas etapas y centros. Pese
a ello, durante muchos anos fue el nimero
1 del escalafon judicial, con la consiguiente
carga de integrar multiples Salas especiales
del Tribunal Supremo, sin queja alguna por
el plus de responsabilidad. Lo prodigioso es
que, al tiempo, mantenia relacion muy flui-
da con maltiples colectivos de ambitos uni-
versitarios, funcionariales, profesionales o,
por supuesto, judiciales. Abundan quienes
ahora manifiestan que fueron ayudados de
forma decisiva en alguna coyuntura perso-
nal complicada; Gabinete de la Sala Cuarta
del Tribunal Supremo, editoriales juridicas
varias, colegios profesionales, areas de co-
nocimiento o departamentos universitarios,
asociaciones de todo tipo, sindicatos, cuer-
pos funcionariales de la Seguridad Social y
un largo etcétera.

No es el momento de examinar detallada-
mente sus escritos judiciales (autos, senten-
cias, votos particulares), pero si de manifes-
tar que en todos ellos late el rigor y deseo
de dispensar una tutela judicial completa.
La diseccion del problema siempre da paso
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a una argumentacion brillante, sélida; tanto
que en ocasiones quien discrepa de la solu-
cion tarda en hallar el modo de combatirla.
Aunque las sentencias son una obra colec-
tiva, es innegable que su impronta aparece
como decisiva en maltiples aspectos (confi-
guracion de la casacion unificadora, perfiles
de las contratas, ambito de los conflictos
colectivos, indefinidos no fijos, pension de
viudedad, nulidad del despido, presupuestos
de la discriminacion, compatibilidad de los
derechos fundamentales con la fiscalizacion
empresarial, limites de la huelga, vacaciones,
extincion causal anticipada, etc., etc.), con
frecuencia adaptando las normas a supues-
tos no previstos por ellas.

Doy fe de que las paredes del edificio que
mira a la Plaza de la Villa de Paris siguen
reflejando su figura, igual que la Biblioteca
(como otras muchas) le sigue prestando li-
bros de los mas diversos temas, por no ha-
blar de quienes compartieron con él malti-
ples episodios. Incluso quienes polemizaron
abiertamente con sus tesis, lamentan since-
ramente su partida.

Estoy seguro de que Bartolomé Rios Salme-
ron (que también nos abandond ya) permitira
que ahora apliquemos a Aurelio Desdentado
las palabras que éste le dedico: hay en nues-
tro recordado, a la vez, pasion dogmatica
por el Derecho como sistema de conceptos
y pasion critica por la insatisfaccion que nos
produce la distancia entre las realizaciones
del Derecho v los ideales de justicia. Era un
excepcional jurista, un creador del lenguaje
juridico, un juez preocupado por la formacion
de los jueces. Un hombre profundamente
justo, socialmente justo. Un jurista hecho de
una pieza.

Es imposible no ilustrar estas lineas con al-
gun recuerdo personal, aunque ello siempre
me ha suscitado la duda de si, de ese modo,
quien escribe asume un indebido protago-
nismo. Me limitaré a dos, tan casuales como
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emblematicos. Aurelio fue designado miem-
bro del Tribunal Supremo cuando terminaba
el mes de febrero de 1986, justo al tiempo
que yo opositaba para ser Catedratico (en
la Universidad de Oviedo); accediamos a un
Cuerpo funcionarial de modo simultaneo. En

2014 basto una frase suya (“tienes el deber
civico de presentarte”) para resolver mis du-
das sobre si concurria a la vacante que su ju-
bilacion dejaba en la Plaza de la Villa de Paris.
Y aqui estoy, echandole de menos.
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»  Opinion

LOS EMPLEADORES DEBEN PREVENIR LA COVID (AL HILO DE LA LEY 3/2021, DE

29 DE MARZO0)

Employers must prevent COVID (regarding Law 3/2021 of march 29)

Autor: Antonio V. Sempere Navarro

Cargo: Catedratico de Universidad (s.e.). Magistrado del Tribunal Supremo. Ex Abogado
Miembro de nimero de la Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia de Murcia

Punto de partida.— Los acontecimientos
asociados a la pandemia que azota nuestras
vidas desde que avanzo unas semanas el
ano 2020 han convulsionado todas las par-
celas de la realidad social. EI ambito de las
relaciones laborales lejos de resultar una ex-
cepcion, aparece como uno de los mas afec-
tados. El legislador (tanto de emergencia
cuanto ordinario) se ha ocupado en diversas
ocasiones de ello, como resulta logico. Estas
lineas van a centrarse en un aspecto concre-
to: el de las medidas de prevencion sanitaria
que gravitan sobre las empresas como con-
secuencia de la Ley 2/2021, de 29 de marzo,
de medidas urgentes de prevencion, conten-
cion y coordinacion para hacer frente a la cri-
sis sanitaria ocasionada por la COVID-19.

Se trata de una norma de contenido hetero-
géneo, como su propio nombre indica, que
procede de la tramitacion parlamentaria del
Real Decreto-Ley 21/2020 de 9 de junio; de
manera inopinada, este no aparece men-
cionado expresamente en Ia Ley, ni siquiera
para constatar su derogacion expresa.
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Preceptos objeto de comentario.— Orillando
ahora maltiples prescripciones de la Ley que
poseen incidencia directa sobre determina-
dos sectores de actividad sanitaria (art. 8°),
docente (art. 9°), servicios sociales (art. 10°),
comercio (art. 11), hoteleria (art. 12), restau-
racion (art. 13), cultura (art. 14), deporte (art.
15), transporte puablico (art. 17 ss) y otras
varias (art. 16), interesa centrar la atencion
en tres preceptos. El primero de ellos (art.
7°) establece obligaciones para los diversos
centros de trabajo; el segundo tipifica como
infraccion administrativa el incumplimiento
de tales deberes (art. 31.5); el tercero, en fin,
habilita a la Inspeccion de Trabajo vy Seguri-
dad Social (ITSS) para fiscalizar su cumpli-
miento (art. 31.4)

Vigilancia de las nuevas obligaciones.- Sa-
liendo al paso de cualquier duda sobre el par-
ticular, la Ley habilita a la ITSS (Inspectores;
Subinspectores de Seguridad y Salud Labo-
ral) para vigilar y requerir el cumplimiento de
las nuevas obligaciones. En caso de detectar
incumplimientos sancionables, podran ex-
tender actas de infraccion.
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Puesto que determinados funcionarios pue-
den estar habilitados por las Comunidades
Autonomas para realizar funciones técni-
cas comprobatorias (art. 9.2 LPRL) también
podran desempenar funciones de asesora-
miento, informacion o fiscalizadoras; en ese
caso, aunque sus comprobaciones poseen
presuncion de certeza (art. 23 LOITSS), de-
beran remitir su Informe a la ITSS a fin de
que, en su caso, levante la correspondiente
acta de infraccion.

Tipicidad y sancion administrativa.— Dispo-
ne el legislador que si cualquier empleador
incumple las nuevas obligaciones incurre en
una infraccion grave en materia de preven-
cion de riesgos laborales. Eso comporta la
imposicion de una multa, en su grado mi-
nimo, de 2.046 a 8.195 euros; en su grado
medio, de 8.196 a 20.490 euros; y en su gra-
do maximo, de 20.491 a 40.985 euros (art.
40.2 LISOS). Y para su gradacion intervienen
factores muy diversos como el nimero de
personas afectadas, el caracter esporadico
o permanente de la infraccion, la conducta
empresarial en otros temas, etc. (art. 39.3
LISOS).

Si quien incumple es una administracion pa-
blica se aplica el procedimiento especifico
(art. 42.4 LISOS), conforme al cual procede
adoptar medidas correctoras de los corres-
pondientes incumplimientos (art. 45.1 LPRL),
detalladamente reguladas para la Adminis-
tracion General del Estado (RD 707/2002, de
19 dejulio).

Reglas generales.—- Las nuevas obligaciones
no entran en el debate acerca de su natu-
raleza (sanitarias, salud, preventivas) por lo
que surgen “sin perjuicio del cumplimiento
de la normativa de prevencion de riesgos
laborales v del resto de la normativa laboral
que resulte de aplicacion”. Es decir, ahorran
el debate sobre si estos deberes podrian ha-
berse entendido incluidos en los genéricos
de la LPRL.
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Mayores problemas interpretativos presen-
ta la identificacion del sujeto afectado por
estos deberes: “el titular de la actividad eco-
nomica o, en su caso, el director de los cen-
tros y entidades” El articulo 2.8 de la LISOS
identifica como sujetos responsables a “Los
empresarios titulares de centro de trabajo,
los promotores vy propietarios de obra vy los
trabajadores por cuenta propia que incum-
plan las obligaciones que se deriven de la
normativa de prevencion de riesgos labora-
les”. No parece probable que ahora se haya
querido alterar esa delimitacion.

Locales de trabajo.— La primera obligacion
especifica consiste en adoptar medidas de
ventilacion, limpieza y desinfeccion adecua-
das. Eso significa que hay que estar a las ca-
racteristicas e intensidad de uso de los cen-
tros de trabajo, atendiendo asimismo a los
protocolos que se establezcan en cada caso.
De este modo, las previsiones o recomen-
daciones sanitarias acaban integrando el al-
cance de verdaderas obligaciones derivados
del contrato de trabajo para el empleador.

Material desinfectante.— No por conocida
carece de relevancia la obligacion empresa-
rial de poner a disposicion de los trabajado-
res agua y jabon, o geles hidroalcohdlicos o
desinfectantes.

Adaptacion del trabajo.— Sin duda alguna,
lo mas relevante es la obligacion empresa-
rial de "adaptar las condiciones de trabajo,
incluida la ordenacion de los puestos de tra-
bajo y la organizacion de los turnos” Tanto
la referencia material cuanto la cronologica
pone sobre la pista de que aqui caben ml-
tiples posibilidades y de que la obligacion
empresarial dificilmente podra considerar-
se cumplida sin una adecuada informacion o
consulta (cuando no negociacion) a la repre-
sentacion legal de quienes trabajan (RLT).

Distancia interpersonal.— La proteccion
frente a la COVID-19 incluye la adopcion de
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medidas para garantizar el mantenimiento
de una distancia de seguridad interpersonal
minima de 1,5 metros entre los trabajado-
res. Si ello no es posible, la empresa debe
proporcionar a su plantilla equipos de pro-
teccion adecuados al nivel de riesgo.

Desmasificacion.— En fin, también ha de
adoptar la empresa medidas para evitar la
coincidencia masiva de personas en los cen-
tros de trabajo (pertenezcan o no a la propia
plantilla).

Presencialidad.— En linea con los previsto
desde las primeras normas para frenar la
pandemia (art. 5° RDL 8/2020) se apuesta
por el trabajo a distancia (“uso del teletra-
bajo”). Presuponiendo, de modo poco claro,
se le pide también al empleador que adopte

#2 - abril 2021

“medidas para la reincorporacion progresiva
de forma presencial a los puestos de trabajo”.

Apunte final.- La tramitacion parlamentaria
apenas ha servido para mejorar las logicas
ambiguedades de una norma de emergencia.
Buenas dosis de sensatez y de hermenéuti-
ca juridica paliaran, sin duda, esas carencias.
No haber derogado el RDL 20/2021 y omitir
la modificacion de la LISOS aparecen como
insuficiencias de la Ley. La redaccion de al-
gunos deberes empresariales debiera ha-
berse concordado con otros preexistentes y
similares. En todo caso, por fortuna, la prac-
tica de los meses precedentes constituye
una buena piedra de toque para realizar una
aplicacion razonable de lo expuesto. Como
siempre, es deseable que cada cual aporte
su granito de arena.
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»  Preguntasy respuestas

PREGUNTAS Y RESPUESTAS SOBRE CONCILIACION Y CORRESPONSABILIDAD

Questions and answers on conciliation and corresponsibility

Autora: Ana de la Puebla Pinilla
Cargo: Catedratica de Derecho del Trabajo v de la Seguridad Social. Universidad Autonoma de
Madrid

Palabras clave: Conciliacion, corresponsabilidad, suspension por maternidad, suspension por
paternidad, discriminacion por razon de sexo, discriminacion indirecta, permisos retribuidos,
salario variable

Keywords: Family-work balancing, shared responsibility, maternity leave, paternity leave,
childbirth leave, sex discrimination, indirect discrimination, paid leave, flexible salary/wage.
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l. INTRODUCCION

La conciliacion de la vida familiar y laboral es
un objetivo que el ordenamiento laboral per-
sigue desde hace tiempo. La Ley 39/1999,
de 5 de noviembre, para promover la con-
ciliacion de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras, respondio a la nece-
sidad de transponer a la legislacion espano-
la las directrices marcadas por la normativa
internacional y comunitaria, y lo hizo su-
perando los niveles minimos de proteccion
previstos en las mismas mediante la incor-
poracion de numerosos cambios legislativos
en el ambito laboral. La posterior Ley Orga-
nica 3/2007, de 22 de marzo, para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres (LOIMH),
y el mas reciente RDL 6/2019, de 1 de mar-
zo, de medidas urgentes para la garantia de
la igualdad de trato y oportunidades entre
mujeres v hombres en el empleo vy la ocu-
pacion, contindan en el camino de fomentar
la conciliacion pero anadiendo la perspectiva
de la igualdad de trato, con la finalidad de
evitar que las medidas de conciliacion con-
tribuyan a incrementar la brecha de género
en vez de actuar como instrumentos que
favorezcan la igualdad entra trabajadoras vy
trabajadores.

Segun datos del Ministerio de Trabajo, Mi-
gracionesy Seguridad Social, enelano 2019,
del total de excedencias por cuidado de hi-
jos disfrutadas, el 90,93% correspondieron
a mujeres y un 81,26% en el caso de exce-
dencias por cuidado de familiares. La mayor
dedicacion de las mujeres al cuidado de los
hijos vy, en general, a las labores del hogar,
se refleja también en las estadisticas de
contratos a tiempo parcial. Segun los datos
de la EPA del cuarto trimestre de 2020, del
total de ocupados a tiempo parcial, un 74%
eran mujeres. Cuando se atiende al motivo
por el que se opta por esta modalidad de
contrato, del total de trabajadores a tiem-
po parcial que manifestaron que el motivo
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de trabajar a tiempo parcial era el cuidado
de ninos o de adultos enfermos, incapacita-
dos o mayores, el 93,9% eran mujeres. Este
mayor porcentaje de mujeres trabajando a
tiempo parcial, en relacion con el nimero de
trabajadores varones contratados con esta
modalidad, es también un claro indicador
de desigualdad entre hombres y mujeres en
cuanto al reparto de las tareas domésticas
ya que es el mecanismo mas utilizado para
poder atender a determinadas tareas del
hogar sin perder la continuidad en el traba-
jo. Alrededor del 30% de mujeres trabaja a
tiempo parcial, frente a solo el 8% de hom-
bres.

Esta situacion justifica y hace imprescindi-
ble que el analisis de las medidas de con-
ciliacion, su valoracion y su enjuiciamiento,
atienda a esa perspectiva de género evi-
tando que los instrumentos de conciliacion
ahonden vy perpetlen las diferencias labo-
rales y profesionales entre mujeres y hom-
bres.

En torno a esta cuestion se suscitan inte-
resantes problemas practicos. Problemas
que afectan al impacto que el ejercicio de
los derechos de conciliacion tiene sobre
las condiciones laborales de trabajadoras
y trabajadores. En particular, son espe-
cialmente significativos los referidos a las
consecuencias que el gjercicio de estos de-
rechos puede producir sobre Ia retribucion
de los trabajadores. Ademas de la dificultad
de determinar como y hasta donde puede
resultar afectado el salario de las perso-
nas trabajadoras, su posible incidencia en
la brecha salarial de género anade interés
a esta problematica. Se han seleccionado,
para su analisis y respuesta, algunas pre-
guntas sobre cuestiones que la practica
empresarial y judicial revelan como mas ac-
tuales y controvertidas.
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Il. PREGUNTAS Y RESPUESTAS SOBRE
CONCILIACION Y CORRESPONSABILIDAD

1. ¢(Tiene efectos practicos la distincion
entre conciliacion y corresponsabilidad?

La finalidad de permitir la conciliacion de la
vida familiar y laboral de las personas traba-
jadoras estaba ya implicita en algunas medi-
das recogidas desde las primeras versiones
del Estatuto de los Trabajadores. La nocion
de corresponsabilidad es sin embargo mucho
mas reciente. La corresponsabilidad apela al
reparto equilibrado de las tareas domésticas
y de las responsabilidades familiares, tales
como su organizacion, el cuidado, la educa-
cion v el afecto de personas dependientes
dentro del hogar, con el fin de distribuir de
manera justa los tiempos de vida de mujeres
y hombres. Tal objetivo estaba ya contem-
plado en las primeras normas sobre conci-
liacion pero solo se materializa a través de
medidas eficaces en normas relativamente
recientes.

La Exposicion de Motivos de la Ley 39/1999
ya anunciaba que su objetivo era avanzar en
la igualdad de oportunidades entre mujeres
y hombres facilitando que “los hombres pue-
dan ser coparticipes del cuidado de sus hijos
desde el mismo momento del nacimiento
0 de su incorporacion a la familia”. Pero las
medidas que incorporaba no contemplaban
incentivos especificos para fomentar la im-
plicacion de los hombres en las tareas de
cuidado familiar y no fueron suficientes para
alterar una estructura social en la que los
cuidados de hijos y dependientes sigue re-
cayendo sobre las mujeres. Los datos esta-
disticos, anteriormente apuntados, demues-
tran que son las mujeres las que de forma
mayoritaria utilizan los distintos instrumen-
tos que las normas laborales contemplan
para permitir la conciliacion.

El RDL 6/2019 ha supuesto un impulso sig-
nificativo en el terreno de la corresponsabi-
lidad. Se incorpora ya de forma expresa este
concepto, senalandose que “El derecho a la
igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres supone su equiparacion en el ejer-
cicio de los derechos y en el cumplimiento de
las obligaciones de tal forma que existan las
condiciones necesarias para que su igualdad
sea efectiva en el empleo y en la ocupacion”.
La norma supera su posicion “neutra” en el
reconocimiento de derechos de conciliacion
e incorpora medidas correctoras que persi-
guen fomentar su utilizacion por los hom-
bres. Ademas de equiparar la duracion de los
permisos por nacimiento y cuidado de hijos
al margen del sexo del trabajador que ejer-
ce este derecho, se incorporan normas que
prohiben la transferencia de derechos de las
trabajadoras a los trabajadores y viceversay
una suerte de bonus cuando ambos proge-
nitores ejercen los derechos de conciliacion.
La intransferibilidad, —de la suspension del
contrato por nacimiento o cuidado de hijos,
del incremento de dos semanas en caso de
nacimiento o adopcion multiple o de hijo
discapacitado, o de la hora de ausencia al
trabajo en caso de nacimiento prematuro—,
supone que la renuncia por cualquiera de los
progenitores al ejercicio de sus derechos no
incrementa ni mejora el derecho que corres-
ponda al otro progenitor, incentivando asi el
uso por ambos de sus derechos. El mismo
objetivo persigue la ampliacion de la dura-
cion del permiso de lactancia en caso de que
ambos progenitores opten por disfrutarlo.

En la practica, la corresponsabilidad supone
dotar de un plus a la finalidad que persiguen
todas las medidas de conciliacion. No se tra-
ta ya Unicamente de favorecer que las per-
sonas trabajadoras, cualquiera que sea su
sexo, puedan conciliar su vida laboral con las
exigencias y necesidades de caracter fami-
liar, objetivo que por si mismo merece la tu-
tela del ordenamiento. Se trata, mas alla de
esa finalidad, de conseguir que las responsa-
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bilidades familiares sean asumidas de forma
equilibrada por los trabajadores de ambos
sexos, de forma que los instrumentos la-
borales de conciliacion se utilicen de forma
indistinta por trabajadores y trabajadoras.
Con esa finalidad, las normas laborales pue-
den incentivar, promover y fomentar que los
hombres utilicen los instrumentos de con-
ciliacion. Pero, sobre todo, se trata de evitar
que la conciliacion suponga una consolida-
cion del papel de la mujer como cuidadora y
principal responsable de las necesidades fa-
miliares. Desde esta perspectiva, se amplia
la tutela para los trabajadores varones que
solicitan o ejercen derechos de conciliacion,
porque cualquier obstaculo a tal ejercicio
puede suponer un freno a la corresponsabili-
dad. Esta nocion sirve por tanto a la finalidad
de ampliar la proteccion de los derechos de
conciliacion, incluyendo en el ambito subje-
tivo de su tutela a los propios trabajadores
varones.

2. ¢Es discriminatorio excluir del calculo del
salario variable, los periodos de ejercicio de
derechos de conciliacion?

La forma de calculo de las diversas modali-
dades de salario variable suscita numerosos
problemas por su posible incidencia en la
igualdad de trato entre trabajadoras y traba-
jadores. En buen nimero de casos, la cuantia
del salario variable depende de factores vin-
culados o derivados de la efectiva prestacion
de servicios de modo que, a efectos de su
calculo, se descuentan los periodos de sus-
pension, reduccion o interrupcion de la acti-
vidad laboral.

El problema se plantea cuando tales perio-
dos de suspension o reduccion estan vincu-
lados con el ejercicio de derechos vinculados
a la proteccion de la maternidad o a la ga-
rantia de la conciliacion de la vida familiar y
laboral.
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En particular, la practica de excluir los pe-
riodos temporales correspondientes a in-
terrupciones del contrato vinculadas con el
embarazo o la maternidad biologica, —como
son las incapacidades temporales vinculadas
con el embarazo, las seis semanas inmedia-
tamente posteriores al parto de la madre
biologica, o la suspension por riesgo durante
el embarazo o la lactancia—, resulta nula por
discriminatoria en la medida en que se tra-
ta de interrupciones de la prestacion laboral
vinculadas con el hecho biologico femenino
y dotadas de una especial proteccion. El art.
8 LOIMH senala que “constituye discrimi-
nacion directa por razon de sexo todo trato
desfavorable a las mujeres relacionado con
el embarazo o la maternidad” y el Tribunal
Constitucional ha afirmado que “la trabaja-
dora que haya dado a luz o en periodo de lac-
tancia se encuentra en una situacion especi-
fica de vulnerabilidad que requiere que se le
conceda un permiso de maternidad”, debien-
do considerarse tal permiso a favor de las
trabajadoras embarazadas como “un medio
de proteccion del Derecho social que reviste
particular importancia”; al tener “por objeto,
por una parte, la proteccion de la condicion
biologica de la mujer durante el embarazo
y después de este, vy, por otra parte, la pro-
teccion de las especiales relaciones entre la
mujer v su hijo durante el periodo que sigue
al embarazoy al parto”

LaSTSde 10deenerode 2017 (R°283/2015)
declar6, por su parte, nula la practica empre-
sarial consistente en computar como au-
sencias la baja maternal asi como la baja por
riesgo de embarazo vy, por tanto, no conside-
rarlas como dias productivos para tener de-
recho a las retribuciones variables. El proble-
ma no se plantea, en estos casos, en relacion
con el periodo de suspension —pues durante
el mismo se percibe una prestacion para cuyo
calculo si se ha tomado en cuenta el salario
variable—. El problema surge porque, tras la
reincorporacion desde estas situaciones se
exige a la trabajadora estar un mes en activo
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-y sin percibir el variable— para devengarlo y
cobrarlo el mes siguiente.

Pero también resulta discriminatoria la ex-
clusion, a efectos de calcular la retribucion
variable, de los periodos de suspension del
contrato por ejercicio de derechos de conci-
liacion, como puede ser el permiso por lac-
tancia, la reduccion de jornada por cuidado
de hijos o de familiares o los permisos retri-
buidos con finalidad de atender el cuidado de
hijos o familiares. En estos casos, se trataria
de una discriminacion indirecta en la medi-
da en que una decision o practica aparente-
mente neutra, puesto que potencialmente
afecta por igual a hombres y mujeres —en
cuanto titulares ambos de estos derechos—,
pone a las trabajadoras en desventaja parti-
cular con respecto a los trabajadores. Y ello
teniendo en cuenta que, —como se acredita
con los datos anteriormente apuntados-,
son las mujeres las que de forma absoluta-
mente mayoritaria siguen utilizando dichos
permisos para atender el cuidado de hijos
y familiares. La doctrina judicial ha conside-
rado, en este sentido, que la merma de los
incentivos por descontar el tiempo no tra-
bajado a raiz del disfrute de estos permisos
constituye una discriminacion por razon de
sexo (SAN de 27 de abril de 2020).

Especial dificultad tiene la incidencia de una
reduccion de jornada por cuidado de hijos
o de familiares en el calculo de salarios va-
riables vinculados a objetivos, resultados,
productividad o cualesquiera otras condicio-
nes que requieran una efectiva prestacion
de servicios. La conexion entre este tipo de
reduccion de jornada, el derecho a la conci-
liacion v la discriminacion indirecta por razon
de sexo requiere que el calculo del salario va-
riable no suponga un perjuicio derivado del
ejercicio de estos derechos. La solucion, en
estos casos, pasa por ajustar proporcional-
mente los objetivos a la jornada real desarro-
llada por el trabajador que reduce su jornada
por motivos familiares. Lo que no procede, al
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menos tal y como lo considera la SAN de 19
de febrero de 2020 es mantener integro el
importe del salario variable, que también de-
bera reducirse proporcionalmente.

3. ¢Hay discriminacion si son los hombres
quienes ejercen los derechos de concilia-
cion y corresponsabilidad?

El impacto negativo que sobre la relacion la-
boral, v en particular sobre el salario, puede
tener el gjercicio por las mujeres de los de-
rechos de conciliacion se protege y combate
desde la prohibicion de discriminacion por
razon de sexo.

Cuando son los hombres quienes ejercen los
derechos de conciliacion y corresponsabi-
lidad, la cuestion que se suscita es si estos
trabajadores deben ser también protegidos
frente a decisiones empresariales que les
perjudiquen en su desarrollo profesional o
en el contenido de su relacion laboral como
consecuencia del gjercicio de tales derechos.
Y, en su caso, como y sobre qué argumentos
debe articularse esa proteccion.

Esta claro que no cabe, en estos casos, ape-
lar a la discriminacion por razén de sexo
que afecte directamente a los trabajadores.
Como el Tribunal Constitucional ha afirmado
“el cuidado de los hijos no ha sido una fun-
cion historicamente impuesta a los varones,
por lo que no ha supuesto la imposicion de
dificultades especificas al hombre para el
acceso al trabajo y su promocion dentro
del mismo, a diferencia de lo sucedido en el
caso de las mujeres” (STC 26/2011, de 14 de
marzo).

Pero ello no impide valorar que tales actua-
ciones empresariales, en la medida en que
limiten, dificulten u obstaculicen el ejercicio
por los varones de sus derechos de concilia-
cion, pueden suponer una discriminacion por
razones familiares en cuanto que menosca-
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ban la conciliacion de la vida familiar y labo-
ral de estos trabajadores (STC 26/2011, de
14 de marzo). El impacto de estas decisiones
sobre la prohibicion de discriminacion entre
mujeres vy hombres es también evidente.
Esta prohibicion impone erradicar de nuestro
ordenamiento normas o interpretaciones de
las normas que puedan suponer la consoli-
dacion de una division sexista de papeles en
las responsabilidades familiares. Una deci-
sion o practica empresarial que perjudigue a
los hombres por el ejercicio de sus derechos
de conciliacion puede desincentivar el uso
por los trabajadores de los permisos, reduc-
ciones de jornada o suspensiones por razo-
nes familiares y, por tanto, contribuir a per-
petuar un reparto tradicional de funciones
entre el hombre y la mujer, al mantener a los
hombres en una funcion subsidiaria de las
mujeres respecto al ejercicio de su funcion
parental. Son actuaciones que, por tanto,
discriminan de forma indirecta a las mujeres
en cuanto ahondan en el reparto tradicional
de papeles en materia de cuidados y respon-
sabilidades domésticas.

La STS de 23 de septiembre de 2020 ofrece
un interesante ejemplo sobre esta cuestion.
La sentencia se enfrenta a una normativa
empresarial que, a efectos de cuantificar la
retribucion variable, excluia los periodos de
suspension del contrato por paternidad —a
pesar de que si se computaban los corres-
pondientes a la maternidad vy al riesgo du-
rante el embarazo-. El Tribunal recuerda
que la finalidad del permiso de paternidad
(actualmente, permiso por nacimiento y cui-
dado de hijos) responde a la misma finalidad
que la suspension por maternidad, al menos
en lo que excede de las primeras seis sema-
nas obligatorias en caso de parto —que res-
ponden al objetivo de proteger la salud de la
madre trabajadoras—. Tal finalidad no es otra
que la de atender al cuidado y atencion del
hijo, teniendo en cuenta que el permiso de
paternidad atiende, ademas, al objetivo de
fomentar un reparto mas equitativo de las
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responsabilidades familiares entre hombres
y mujeres y permitir que se cree un vinculo
temprano entre padres e hijos.

Desde esta perspectiva, el Tribunal advier-
te que cualquier regulacion que fomente “la
dedicacion exclusiva o prioritaria de la mu-
jer a las tareas domesticas v la exclusion del
hombre de las mismas” la convertiria en juri-
dicamente inadmisible.Y eso es lo que ocurre
con una practica como la cuestionada: excluir
los periodos de paternidad del computo de
un determinado concepto retributivo puede
desincentivar a los hombres que tuvieran in-
tencion de disfrutar de dicha suspension vy,
en esa medida, perjudicar el objetivo de la
efectiva igualdad entre mujeres y hombres.

Asi pues, en la medida en que un determi-
nado acuerdo o una practica empresarial su-
ponga un obstaculo o desincentivo al ejerci-
cio por los trabajadores varones de los dere-
chos de conciliacion, tal decision estara con-
tribuyendo a la perpetuacion de la posicion
de la mujer como Unica responsable de las
tareas domesticas vy del cuidado y atencion
de los hijos y, en esa medida, supondra, para
las trabajadoras, una discriminacion indirec-
ta por razon de sexo.

4, ;Pueden excluirse de la retribucion de
los permisos para conciliacion algunos con-
ceptos salariales?

Los permisos reconocidos en el art. 37.3 ET
son, como indica este mismo precepto, re-
tribuidos. No se pronuncia sin embargo la
norma sobre qué retribucion debe abonarse
durante el disfrute de los permisos, siendo
la negociacion colectiva la competente para
identificar qué conceptos retributivos deben
incluirse en la remuneracion de los permisos
(STS de 6 de marzo de 2012).

En esta tarea, sin embargo, el convenio co-
lectivo no puede fijar reglas o criterios que
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impliguen una merma o menoscabo de la
efectividad del principio de igualdad de mu-
jeres y hombres. Esto supone que en aque-
llos permisos enumerados en el art. 37.3 ET
vinculados directa o indirectamente con la
conciliacion no pueden excluirse conceptos
retributivos si ello supone una penalizacion
del ejercicio de los derechos de conciliacion
y, por tanto, un efecto negativo sobre la co-
rresponsabilidad.

Es indiferente, a estos efectos, que la exclu-
sion de un concepto salarial afecte por igual
a cualquier trabajador, hombre o mujer, que
disfrute del permiso, pues va se sabe que la
prohibicion de discriminacion alcanza no solo
a las discriminaciones directas, sino también
a las indirectas, entendiendo por tales aque-
llas situaciones en las que “una disposicion,
criterio o practica aparentemente neutros
pone a personas de una sexo en desventaja
particular con respecto a personas del otro,
salvo que dicha disposicion, criterio o prac-
tica puedan justificarse objetivamente en
atencion a una finalidad legitima y que los
medios para alcanzar dicha finalidad sean
necesarios vy adecuados”. De este modo, de-
terminados conceptos retributivos, que po-
drian excluirse de la remuneracion a percibir
durante el disfrute de algunos de los permi-
sos o licencias retribuidas previstas en el art.
37.3 ET, deberan necesariamente incluirse
en la retribucion cuando se trata de permi-
sos vinculados con la conciliacion (STS 3 de
diciembre de 2019). Tales permisos son los
correspondientes a: 1°) accidente o enfer-
medad graves, hospitalizacion o interven-

cion quirdrgica sin hospitalizacion que preci-
se reposo domiciliario, de parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad o afinidad
y 2°) ausencia por tiempo indispensable para
la realizacion de examenes prenatales vy téc-
nicas de preparacion al parto vy, en los casos
de adopcion, guarda con fines de adopcion o
acogimiento, para la asistencia a las precep-
tivas sesiones de informacion y preparacion
y para la realizacion de los preceptivos infor-
mes psicologicos v sociales previos a la de-
claracion de idoneidad.

En el primer caso, la razén por la que no pue-
den excluirse de la remuneracion de estos
permisos determinados conceptos retribu-
tivos remite a la posible discriminacion indi-
recta que ello supondria, al penalizar un tipo
de permisos que son utilizados mayoritaria-
mente por mujeres, que asumen con mucha
mayor frecuencia el cuidado de familiares en
estas circunstancias, sobre un porcentaje
menor de hombres. Precisamente por ello,
se excluyen los permisos por fallecimiento
de familiar en el que el impacto de género es
neutro.

En el segundo caso, el impacto de género
en los permisos para examenes prenatales
y preparacion al parto es obvio vy, por lo que
se refiere a la asistencia a sesiones forma-
tivas e informativas sobre adopcion, guarda
0 acogimiento, se trata de evitar las conse-
cuencias punitivas que la minoracion retri-
butiva de estos permisos produciria sobre la
corresponsabilidad.
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El 23 de junio de 2016 se celebro en el Reino
Unido un referéendum sobre la permanencia
de este pais en la Union Europea con la co-
nocida y debatida pregunta: Should the Uni-
ted Kingdom remain a member of the European
Union or leave the European Union? (; Deberia
el Reino Unido seguir siendo miembro de la
Unién Europea o abandonar la Unién Europea?)
El resultado de la consulta consistié en que
la mayoria de votantes, (un 51.9 %) decidio
que su pais debia retirarse de la UE.

l. SITUACION POSTERIOR AL REFERENDUM

Desde que el 29 de marzo de 2017, el Reino
Unido comunicase de forma oficial al Con-
sejo Europeo su intencion de abandonar la
Union Europea invocando el procedimiento
previsto en el articulo 50 del Tratado de la
Union Europea en adelante (TUE), la activi-
dad negociadora alcanzé un ritmo frenético,
teniendo en cuenta los importantes y con-
trapuestos intereses en juego, junto con una
situacion nueva que nunca antes se habria
producido en el seno de la Union Europea,
cual era la retirada de un estado miembro.
Se otorgo un plazo de dos anos con la fina-
lidad de que ambas partes negociasen un
acuerdo que regulase su retirada y futura
relacion, para lograr una salida ordenada.
Se alcanzd un consenso sobre el texto del
Acuerdo de Retirada el 14 de noviembre de
2018. El Consejo Europeo, en la reunion ex-
traordinaria celebrada el 25 de noviembre
de 2018, refrendo dicho Acuerdo. El 19 de
febrero de 2019 se publico en el Diario Ofi-
cial de la Union Europea, en adelante DOUE,
la Decision (UE) 2019/274 del Consejo, de
11 de enero de 2019, relativa a la firma, en
nombre de la Union Europea y de la Comuni-
dad Europea de la Energia Atomica, de dicho
Acuerdo, junto con los textos del Acuerdo y
de la Declaracion politica en la que se expo-
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ne el marco de las relaciones futuras entre la
Union Europea v el Reino Unido. El Acuerdo
de Retirada tendria que ser ratificado por el
Reino Unido, de conformidad con sus propias
exigencias constitucionales.

Sin embargo, el 15 de enero el Parlamento
britanico voto en contra del Acuerdo de Re-
tirada propuesto. Esta situacion provoco que
los estados miembros adoptaran medidas de
contingencia ante la retirada del Reino Uni-
do sin que se hubiera alcanzado el acuerdo
previsto en el articulo 50 TUE. Asi, en Espana
se dicto el Real Decreto-ley 5/2019, de 1 de
marzo, por el que se adoptaron medidas de
contingencia ante la retirada del Reino Unido
para el supuesto de no existir el acuerdo pre-
visto en el articulo 50 del TUE, que no llegd
a entrar en vigor. Entre esas medidas se in-
cluyd una seccion 52 dedicada a la Seguridad
Social, dentro del capitulo I, Ciudadania, que
contenia, en dos articulos las medidas ne-
cesarias para proteger a los trabajadores de
los sistemas de Seguridad Social britanico y
espanol en defecto del instrumento interna-
cional que regulase, con caracter permanen-
te, la coordinacion de ambos sistemas, en
aquellos aspectos mas relevantes. Tales me-
didas se hallaban referidas exclusivamente,
en este ambito, a aquellas situaciones que
hubiesen tenido lugar con anterioridad a la
fecha de retirada del Reino Unido.

Esta situacion de bloqueo en el Parlamento
del Reino Unido provocd una crisis de go-
bierno que supuso la dimision de la primera
ministra Theresa May, quien fue sustituida
por el nuevo vy actual lider conservador, Boris
Johnson, el 24 de julio de 2019.

Tres meses mas tarde, con fecha 17 de oc-
tubre de 2019, la Union Europea y el Reino
Unido alcanzaron un Acuerdo de Retirada,
y una nueva version de la Declaracion Poli-
tica. El Consejo Europeo aprobo ese mismo
dia los textos. Dos dias después, a peticion
del Reino Unido, el Consejo Europeo acepto
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una tercera prorroga (tras dos precedentes),
del plazo previsto en el articulo 50, aparta-
do 3, del TUE, hasta el 31 de enero, a fin de
dar tiempo suficiente para la ratificacion del
Acuerdo de Retirada en el Parlamento brita-
nico. El 9 de enero de 2020, la Camara de los
Comunes del Reino Unido aprobd, por 330
votos a favor frente a 231 en contra, el pro-
yecto de Ley sobre el Acuerdo de Retirada.

Los representantes del Reino Unido y de la
UE firmaron el Acuerdo de Retirada el 24 de
enero de 2020, aprobado por el Parlamen-
to Europeo cinco dias despueés. El Conse-
jo de la Union Europea concluy6 el Acuerdo
de Retirada el 31 de enero de 2020, por lo
que, a partir del dia siguiente, el Reino Unido
paso a ser tercer pais y se inicid un periodo
transitorio. Ese periodo temporal se acordo
como parte del Acuerdo de Retirada y durd
hasta el 31 de diciembre de 2020. Existia la
posibilidad de una prorroga, antes del 1 de
julio de 2020, pero Reino Unido no la solicito.
Durante ese periodo transitorio, cuyas con-
diciones estan en la parte cuarta del Acuer-
do, Reino Unido quedo fuera de la UE, pero
siguio sometido a la legislacion europea, las
decisiones del Tribunal de Justicia y tuvo que
cumplir con todas sus obligaciones.

Il. EL ACUERDO SOBRE LA RETIRADA DEL REINO
Unipo e GrRan BreTaiia E IRLaNDA DEL NoOR-
TE DE LA Uni6n EuroPEA Y DE LA CoMUNIDAD
EuroPen DE LA ENERGIA ATOMICA

El Acuerdo de Retirada entrd en vigor el 1
de febrero de 2020, tras haber sido pactado
el 17 de octubre de 2019, junto con la De-
claracion Politica por la que se establece el
marco de la futura asociacion entre la Union
Europea vy el Reino Unido. Fue publicado en
el Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE)
el 12 de noviembre de 2019, Cl 384/1, asi
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como en DOUE, L 29/7, junto con la Decision
(UE) 2020/135 del Consejo de 30 de enero
de 2020 relativa a la celebracion del Acuer-
do sobre la retirada del Reino Unido de Gran
Bretana e Irlanda del Norte de la Unién Euro-
peay de la Comunidad Europea de la Energia
Atomica

Este Acuerdo consta de un preambulo no
muy extenso, que contiene el objetivo de su
dictado vy los principios a seguir, con en seis
partes divididas en 185 articulos. Ademas,
incluye tres protocolos, uno de ellos sobre
Irlanda/Irlanda del Norte, otro sobre sobre
las zonas de soberania del Reino Unido de
Gran Bretana e Irlanda del Norte en Chiprey
el tercero, sobre Gibraltar.

Por su parte la Declaracion politica, en la que
se expone el marco de las relaciones futu-
ras entre la Unidn Europea y el Reino Unido
en diferentes ambitos, fue publicada en el
DOUE el 12 de noviembre de 2019.

La Seguridad Social en el Acuerdo sobre la
retirada del Reino Unido de Gran Bretana e
Irlanda del Norte de la Unidn Europeay de la
Comunidad Europea de la Energia esta desa-
rrollada en un extenso titulo lll, denominado
coordinacion de los sistemas de Seguridad
Social, dentro de la segunda parte, dedicada
a los derechos y obligaciones (articulos 30 a
36), asi como en el anexo |.

En virtud del Acuerdo de Retirada, los Regla-
mentos Comunitarios de Coordinacion (CE)
883/2204 y 987/2009 son de aplicacion en
las relaciones de los Estados miembros con
Reino Unido, a aquellas personas que, a 31
de diciembre de 2020, se encontraran en una
situacion trasfronteriza UE- Reino Unido.

En cuanto al ambito de aplicacion personal,
el articulo 30.1 incluye:

a) ciudadanos de la Union sujetos a la legis-
lacion del Reino Unido al final del periodo
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transitorio, asi como los miembros de sus
familias y sus supérstites;

b) nacionales del Reino Unido sujetos a la le-
gislacion de un Estado miembro al final del
periodo transitorio, asi como los miem-
bros de sus familias y sus supérstites;

c) ciudadanos de la Unidn que residan en el
Reino Unido y estén sujetos a la legislacion
de un Estado miembro al final del periodo
transitorio, asi como los miembros de sus
familias y sus supérstites;

d) nacionales del Reino Unido que residan en
un Estado miembro y estén sujetos alale-
gislacion del Reino Unido al final del perio-
do transitorio, asi como los miembros de
sus familias y sus supérstites;

e) personas no comprendidas en las letras a)
a d) que sean:

i) ciudadanos de la Union que ejerzan una
actividad por cuenta ajena o por cuenta
propia en el Reino Unido al final del periodo
transitorio y que, con arreglo al titulo Il del
Reglamento (CE) 883/2004 del Parlamen-
to Europeo v del Consejo (13), estén suje-
tos a la legislacion de un Estado miembro,
asi como los miembros de sus familias y
sus supérstites, o

ii) nacionales del Reino Unido que ejerzan
una actividad por cuenta ajena o por cuen-
ta propia en uno o mas Estados miem-
bros al final del periodo transitorio y que,
con arreglo al titulo Il del Reglamento (CE)
883/2004, estén sujetos a la legislacion
del Reino Unido, asi como los miembros
de sus familias y sus supérstites;

f) personas apatridas y refugiadas que resi-
dan en un Estado miembro o en el Reino
Unido y que se encuentren en una de las
situaciones descritas en las letras a) a e),
asi como los miembros de sus familias y
sus supérstites;

g) nacionales de terceros paises, asi como los
miembros de sus familias y sus supérsti-
tes, que se encuentren en una de las situa-
ciones descritas en las letras a) a e) siem-
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pre que cumplan las condiciones del Re-
glamento (CE) 859/2003 del Consejo (14).

Este articulo precisa que dichas personas
estaran cubiertas durante el tiempo en el
que se encuentren, sin interrupcion, en una
de las situaciones descritas que afectan a un
Estado miembro v al Reino Unido al mismo
tiempo. Ademas, indica que este titulo tam-
bién se aplicara alas personas que no estén o
hayan dejado de estar incluidas en las letras
a) a e) del apartado 1 del articulo, pero que
estén incluidas en el articulo 10 del Acuerdo,
asi como a los miembros de sus familias y a
sus supérstites.

El articulo anade que las personas a que se
refiere el apartado 3 estaran cubiertas du-
rante el tiempo en que sigan teniendo de-
recho a residir en el Estado de acogida, en
virtud del articulo 13 del Acuerdo o derecho
a trabajar en su Estado de trabajo, en virtud
de los articulos 24 o 25.

Respecto a la referencia a los miembros de
sus familias y a los supérstites, se entien-
de que dichas personas estan cubiertas por
este titulo, solo en la medida en que sean
titulares de derechos y obligaciones en ca-
lidad de tales en virtud del Reglamento (CE)
883/2004.

Por su parte el articulo 31 recoge las normas
de coordinacion en materia de Seguridad
Social, y el articulo 32 contempla algunas si-
tuaciones especiales cubiertas

El articulo 33 prevé determinadas normas
aplicables a lo nacionales de Islandia, Lie-
chtenstein, Noruega y Suiza mientras que el
articulo 34 recoge, de forma independiente,
la cooperacion administrativa, de gran im-
portancia en la gestion de las prestaciones
de Seguridad Social

El articulo 35 regula el reembolso, recupera-
cion y compensacion, y el articulo 36 prevé la
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evolucion legislativa y adaptaciones de actos
delaUnidny, en un primer apartado la modi-
ficacion o sustitucion, los Reglamentos (CE)
883/2004 v (CE) 987/2009 después del final
del periodo transitorio, por lo que las refe-
rencias a dichos Reglamentos en el Acuerdo,
se referiran a dichos Reglamentos en su ver-
sion modificada o sustituida, de conformidad
con los actos que figuran en la lista del ane-
xo |, parte Il, del Acuerdo.

Ademas, el Acuerdo prevé que un Comité
Mixto revisara el anexo |, parte Il, del Acuer-
do vy lo adaptara a la luz de los actos que
modifiquen o sustituyan a los Reglamentos
(CE) 883/2004 vy (CE) 987/2009, tan pron-
to como la Union adopte dichos actos. A tal
efecto, la Union informara al Reino Unido en
el Comité Mixto de los actos que madifiquen
o sustituyan a dichos Reglamentos a la ma-
yor brevedad tras su adopcion.

El Comité Mixto evaluara los efectos de los
actos que modifiquen o sustituyan a los Re-
glamentos (CE) 883/2004 vy (CE) 987/2009
y realiza algunas precisiones sobre algunos
términos: «exportables» y «exportable por un
periodo ilimitado», asi como que las referen-
cias a los Reglamentos (CE) 883/2004 vy (CE)
987/2009 comprenden, a efectos del Acuer-
do, las adaptaciones que figuran en la parte
[l del anexo | del mismo.

Ademas, en cuanto a las decisiones y reco-
mendaciones de la Comision Administrativa
comprenden, a efectos del Acuerdo, las deci-
siones y recomendaciones que figuran en el
anexo |, parte I. EI Comité Mixto modificara el
anexo |, parte |, para reflejar las nuevas deci-
siones o recomendaciones adoptadas por la
Comision Administrativa.

Por su parte el anexo | dedicado por comple-
to a la coordinacion en materia de Seguridad
Social, cuenta con tres partes que contienen
de forma exhaustiva y, a la par compleja,
las decisiones y recomendaciones de la Co-
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mision Administrativa, los actos previstos
y las modificaciones del Reglamento (CE)
883/2004 y del Reglamento (CE) 987/2009,
respectivamente, que con relacion a las re-
laciones REINO UNIDO-ESPANA, menciona
el Acuerdo de 18 de junio de 1999 sobre el
reembolso de los gastos por prestaciones en
especie servidas con arreglo a las disposi-
ciones de los Reglamentos (CEE) 1408/71y
(CEE) 574/72.

I1l. ACUERDO DE COMERCIO Y COOPERACION
ENTRE LA Union Europea Y LA ComunipaD
EuroPen DE LA ENERGIA ATOMICA, POR UNA
PARTE, Y EL REINO UniDo DE GRAN BRETANA E
IrLANDA DEL NORTE, POR OTRA

El 25 de febrero de 2020, el Consejo autorizd
a la Comision a realizar negociaciones con el
Reino Unido para un nuevo acuerdo de aso-
ciacion. Dichas negociaciones han culminado
con un Acuerdo de Comercio v Cooperacion
entre la Union Europea vy la Comunidad Eu-
ropea de la Energia Atomica, por una parte,
y el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda
del Norte, por otra, en adelante el Acuerdo
de Comercio y Cooperacion.

El Acuerdo esta precedido, en el DOUE del
mismo dia de su publicacion 31.12.2020, por
la Decision (UE) 2020/2252 del Consejo de
29 de diciembre de 2020 relativa a la firma,
en nombre de la Unidn, vy la aplicacion provi-
sional del Acuerdo, asi como de la Decision
(Euratom) 2020/2253 del Consejo de 29 de
diciembre de 2020 por la que se autoriza la
celebracion, entre otros, del Acuerdo de Co-
operacion y Comercio.

Como va sucedio, respecto al Acuerdo de
Retirada en Espana, para el caso de que
finalizase el periodo transitorio sin que
se alcanzara un acuerdo sobre la relacion
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futura entre la Union Europea y el Reino
Unido que pudiera entrar en vigor el 1 de
enero de 2021, se dicto el Real Decreto-ley
38/2020, de 29 de diciembre, por el que
se adoptan medidas de adaptacion a la si-
tuacion de Estado tercero del Reino Unido
de Gran Bretana e Irlanda del Norte tras la
finalizacion del periodo transitorio previs-
to en el Acuerdo sobre la retirada del Reino
Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte
de la Union Europeay de la Comunidad Eu-
ropea de la Energia Atomica, de 31 de ene-
ro de 2020.

El capitulo Il, titulado relaciones laborales vy
profesional contiene una seccion 4* sobre
Seguridad Social, contiene, en un Gnico arti-
culo, el articulo 9, las reglas para la determi-
nacion de la legislacion aplicable en los mis-
mos términos establecidos con anterioridad
a la fecha de retirada del Reino Unido de la
Union Europea. Esto permitiria a Espana se-
guir aplicando estas mismas reglas a aque-
llas personas sujetas a legislacion de Segu-
ridad Social britanica, siempre que el Reino
Unido actte con reciprocidad con respecto a
aquellas personas que estan sujetas a legis-
lacion de Seguridad Social espanola.

Sin embargo, este Real Decreto-Ley tam-
poco ha entrado en vigor. Respecto a las
materias especificas de Seguridad Social,
la disposicion final sexta, “entrada en vigor
y vigencia”, establece que el presente Real
Decreto-ley entrd en vigor el dia 1 de enero
de 2021, salvo lo dispuesto en el apartado 2
de esta disposicion.

Este apartado indica que el articulo 4, acceso
y ejercicio de profesion, articulo 9 determi-
nacion de la legislacion aplicable en materia
de Seguridad Social, articulo 11 asistencia
sanitaria y el apartado 2 del articulo 14, ré-
gimen juridico aplicable a los procedimientos
de contratacion pablica, no entrarian en vi-
gor en el caso de que el 1 de enero de 2021
hubiese entrado en vigor un acuerdo de rela-
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cion futura entre la Union Europea y el Reino
Unido que contemplase expresamente las
previsiones establecidas en dichos articulos.
No obstante, si dicho Acuerdo fuese objeto
de aplicacion provisional y perdiese su vi-
gencia al no ser ratificado por cualquiera de
las partes, los articulos 4, 9, 11y el apartado
2 del articulo 14 entraran en vigor en la fecha
en que se produzca la pérdida de vigencia del
Acuerdo.

El Acuerdo de Comercio y Cooperacion cons-
ta de un preambulo, siete extensas partes
dedicadas a diferentes ambitos de la acti-
vidad econdémica, divididas en articulos asi
como varios anexos y tres protocolos.

Las reglas incluidas en el Acuerdo de Comer-
cio vy Cooperacion remiten al Protocolo llI
sobre coordinacion en materia de Seguridad
Social y son aplicables a las situaciones que
se generen a partir del 1 de enero de 2021
entre Reino Unido v los Estados miembro de
la Union Europea. Esta dividido, a su vez, en
70 articulos, completado por ocho anexos.
Se destaca la numeracion del articulado en
el que figuran las siglas SSC (Social Security
Coordination) seguidas del ordinal correspon-
diente.

El titulo I denominado, disposiciones gene-
rales incluye las definiciones, el ambito de
aplicacion personal y material, asi como los
principios en que se fundamenta.

1. Ambito de aplicacion personal. Articulo
SSC.2 del Protocolo

Unicamente sera aplicable a las personas y
situaciones no cubiertas en el Acuerdo de re-
tirada, es decir, a quienesa31.12.2020 no se
encontraran en una situacion transfronteriza
UE-Reino Unido ni hubieran estado sujetas a
la legislacion de la otra Parte antes de dicha
fecha.
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Ademas, sera aplicable a las personas que,
habiéndose encontrado en alguna de las si-
tuaciones descritas en el Acuerdo de Retira-
da, dejen de estarlo con posterioridad, siem-
pre que no hayan cumplido periodos en la
otra Parte antes de dicha fecha.

2. Ambito de aplicacion material. Articulo
SSC.3 del Protocolo

Seincluyen en el punto 1: las prestaciones de
enfermedad; de maternidad y de paternidad
asimiladas; las prestaciones de invalidez; las
prestaciones de vejez; las prestaciones de
supervivencia; las prestaciones de acciden-
tes de trabajo y de enfermedad profesional;
los subsidios de defuncion; las prestaciones
de desempleo; las prestaciones de prejubi-
lacion.

Pese a que el Protocolo incluye a las pen-
siones de invalidez, estan expresamente
excluidas de la exportacion. Asi, Reino Uni-
do podra no exportar sus pensiones de in-
validez a Espana, mientras que Espana va
a seguir exportando las suyas al territorio
del Reino Unido, en virtud de la legislacion
espanola.

En cuanto a la asistencia sanitaria, el proto-
colo prevé la exportacion del derecho a pres-
taciones sanitarias de forma analoga a la es-
tablecida en los Reglamentos CE 883/04 y
987/09, en vigor para los estados miembros
de la Union Europea tanto, en cuanto a los
supuestos cubiertos contemplados, como
respecto al alcance del derecho. A tal efecto
en el articulo 75, del Protocolo de Implemen-
tacion (UE-UK) se establecen los formularios
y documentos que regiran de forma provi-
sional.

El apartado 2 establece que el Protocolo se
aplicara a los regimenes de Seguridad Social
generales y especiales, contributivos y no
contributivos, asi como a los regimenes rela-
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tivos a las obligaciones del empleador o del
armador, salvo disposicion en contrario del
anexo SSC 6 [Disposiciones especiales para
la aplicacion de la legislacion de los Estados
miembros y del Reino Unida].

El apartado 4, por su parte excluye de la
aplicacion del Protocolo: las prestaciones
especiales en metalico no contributivas que
figuran en la parte 1 [Prestaciones especia-
les en metalico no contributivas] del anexo
SSC-1 [Determinadas prestaciones espe-
ciales en metalico a las que no se aplicara
el Protocolo]; la asistencia social y médica;
las prestaciones respecto a las cuales un
Estado asuma la responsabilidad de los da-
nos causados a las personas y prevea una
compensacion, tales como las concedidas
a las victimas de guerra y de acciones mi-
litares o de sus consecuencias; las victimas
de delitos, asesinato o actos terroristas; las
victimas de danos ocasionados por agentes
del Estado en el gjercicio de sus funciones;
o las victimas que se hayan visto perjudi-
cadas por razones politicas o religiosas o
debido a su origen; las prestaciones por
cuidados de larga duracion que figuran en la
parte 2 [Prestaciones por cuidados de larga
duracion] del anexo SSC-1 [Determinadas
prestaciones especiales en metalico a las
que no se aplicara el Protocolo]; servicios
de concepcion asistida; pagos vinculados a
una rama de la Seguridad Social enumera-
da en el apartado 1y que son: (i) abonados
para cubrir los gastos de calefaccion en un
clima frio; y (i) los que figuran en la parte 3
[Pagos vinculados a una rama de la Seguri-
dad Social enumerada en el articulo SSC.3
[Ambito de aplicacién material], apartado
1, y que se abonan para hacer frente a los
gastos de calefaccion en frio [articulo SSC.3
[Ambito de aplicacién material], apartado
4, letra f)] del anexo SSC-1 [Determinadas
prestaciones en metalico a las que no se
aplicara el Protocolo] vy las prestaciones fa-
miliares.
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3. Principios en que se basa el Protocolo

Son semejantes alos de los Reglamentos Co-
munitarios en materia de Seguridad Social;
asi articulo SSC.4 aborda la no discrimina-
cion entre los Estados miembros, el articulo
SSC.5, laigualdad de trato, el articulo SSC.6,
la asimilacion de prestaciones, ingresos, he-
chos o acontecimientos, el articulo SSC.7 la
totalizacion de los periodos, el articulo SSC.8
la supresion de las clausulas de residencia,
para finalizar con la no acumulacion de pres-
taciones, prevista en el articulo SSC.9.

El titulo II, por su parte contempla la deter-
minacion de la legislacion aplicable, un ex-
tenso titulo lll, las disposiciones particulares
aplicables a las distintas categorias de pres-
taciones vy un titulo IV denominado, cuestio-
nes varias, que incluye aspectos tales como
la cooperacion, tratamiento de la informa-
cion, exenciones, peticiones, declaraciones o
recursos, reconocimientos médicos, recau-
dacion de cotizaciones y devolucion de pres-
taciones, y derecho de las instituciones.

Por dltimo el titulo V, titulado, disposiciones
finales, regula la proteccion de los derechos
individuales, modificaciones, la denuncia del
Protocolo, la clausula de extincion y acuer-
dos posteriores a la rescision.

Es importante destacar que el Protocolo crea
un Comité Especializado de Coordinacion de
Seguridad Social como organismo encarga-
do de velar por su correcta aplicacion.

Continda en vigor el Acuerdo de 18 de junio
de 1999 sobre el reembolso de los gastos
por prestaciones sanitarias servidas con
arreglo a las disposiciones de los Reglamen-
tos (CEE) n.° 1408/71 Y (CEE) 574/72, apli-
cable en virtud del Anexo 1 del Reglamento
(CE) 987/09, que se ha reservado y por tanto
seguira siendo de aplicacion en las relacio-
nes futuras con el Reino Unido. Este Acuerdo
es de gran importancia para la recuperacion
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de los recursos sanitarios de nuestro pais, ya
que implica la obligacion de realizar anticipos
del 90% sobre la facturacion presentada por
Espana al Reino Unido, tanto por gastos rea-
les, como por cuota global, en un plazo maxi-
mo de 6 meses.

En cuanto a los anexos, el Anexo SSC-1 reco-
ge determinadas prestaciones en metalico a
las que no se aplicara el protocolo. Por parte
de Espana se han excluido:

En la parte 1: Prestaciones especiales en
metalico no contributivas [articulo SSC.3
[Ambito de aplicacion material], apartado 4,
letra a)]

a) Subsidio de garantia de ingresos minimos
(Ley n.° 13/82, de 7 de abril de 1982);

b) Prestaciones en metalico de asistencia a
personas de avanzada edad e invalidos in-
capacitados para el trabajo (Real Decreto
n.°2620/81, de 24 de julio de 1981);

(i) pensionesdeinvalidezy jubilacion no con-
tributivas contempladas en el apartado 1
del articulo 38 del texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, apro-
bado mediante el Real Decreto Legislativo
1/1994 de 20 de junio de 1994; vy

(i) las prestaciones que complementan las
anteriores pensiones, segun dispone la
legislacion de las Comunidades Auto-
nomas, en las que tales complementos
garantizan un ingreso minimo de subsis-
tencia habida cuenta de la situacion eco-
nomica vy social en las correspondientes
Comunidades Autonomas;

c) Subsidio de movilidad y compensacion
para gastos de transporte (Ley 13/1982,
de 7 de abril de 1982).

Y en la parte 2: Prestaciones por cuidados
de larga duracién [articulo SSC.3 [Ambito de
aplicacion material], apartado 4, letra d), del
Protocolo]
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a) Ley 9/2006, de 14 de diciembre de 2006,
sobre promocion de la autonomia perso-
nal y asistencia a las personas en situacion
de dependencia, en su version modificada.

b) Ley General de la Seguridad Social, aproba-
da por el Real Decreto Legislativo 8/2015,
de 30 de octubre de 2015.

c) Orden Ministerial de 15 de abril de 1969.

d) Real Decreto 1300/95, de 21 de julio de
1995, en su version modificada.

e) Real Decreto 1647/97, de 31 de octubre
de 1997, en su version modificada.

El anexo SSC-2 esta dedicado a la restriccion
de derechos a las prestaciones en especie
para miembros de la familia de un trabaja-
dor fronterizo, el anexo SSC-3 a los derechos
adicionales para los pensionistas que regre-
san al estado competente y el anexo SSC-4
contempla los casos en los que no se puede
efectuar o no se aplica el calculo prorrateado

El anexo SSC-5 recoge las prestaciones vy
acuerdos que permiten la aplicacion del ar-
ticulo SSC.49 [acumulacion de prestaciones
de la misma naturaleza] en las que Espana
ha incluido las pensiones de supervivencia
concedidas bajo los regimenes general y es-
peciales, a excepcion del régimen especial
para funcionarios vy las pensiones de jubila-
cion del régimen especial para funcionarios
con arreglo al titulo | del texto consolidado
de la Ley de pensionistas del Estado, con al-
gunas condiciones.

Por su parte el anexo SSC-6 establece de-
terminadas disposiciones especiales para
la aplicacion de la legislacion de los Estados
Miembros y del Reino Unido a efectos de la
aplicacion del articulo SSC.47 [Pago de las
prestaciones].

Unimportante anexo SSC-7 contiene la parte
relativa a la aplicacion que, a su vez, incluye
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tres apéndices; apéndice SSCI-1: acuerdos
administrativos entre dos o mas estados
(mencionados en el articulo SSCI.8 del pre-
sente anexo) Espana-Reino Unido en el que
se ha recogido el ya mencionado, Acuerdo de
18 de junio de 1999 sobre el reembolso de
los gastos por prestaciones en especie con-
cedidas con arreglo a las disposiciones de
los Reglamentos (CEE) n.° 1408/71 y (CEE)
n.° 574/72, apéndice SSCI-2, acreditacion
(articulos SSC.17 [Estancia fuera del Estado
competente], SSC.25 [Estancia del titular de
una pension o de los miembros de su fami-
lia en un Estado distinto del Estado en que
residan-Estancia en el Estado competente-
Autorizacion para recibir un tratamiento
adecuado fuera del Estado de residencia],
apartado 1,y SSCI.22 [Estancia en un Estado
distinto del Estado competente]) y apéndice
SSCI-3 Estados que reclaman el reembolso
de los gastos de las prestaciones en espe-
cie sobre la base de importes a tanto alzado
(mencionados en el articulo SSCI.48 [iden-
tificacion del estado o estados afectados],
apartado 1), del presente anexo.

El Protocolo finaliza con el anexo SSC-8: so-
bre las disposiciones transitorias relativas a
la aplicacion del articulo SSC.11 [trabajado-
res desplazados].

IVV. GIBRALTAR

Es de aplicacion lo dispuesto en el Acuer-
do de Retirada. El Acuerdo sobre Comercio
y Cooperacion excluye expresamente de su
ambito de aplicacion territorial a Gibraltar,
por lo que la coordinacion de Seguridad So-
cial con Reino Unido en las relaciones futuras
respecto de esta region queda pendiente de
acuerdo.
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LA VENTA DE LA UNIDAD PRODUCTIVA Y EFECTOS DE LA SUCESION DE EMPRE-
SA EN EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY CONCURSAL

The disposal of a production unit and the effects of company succession in the
consolidated text of the insolvency act
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Resumen: El presente trabajo analiza las modificaciones introducidas por el Texto Refundido de
la Ley Concursal en torno a la enajenacion de unidades productivas y los efectos de la sucesion
de empresa respecto a la subrogacion de los adquirentes en las deudas laborales y de Seguridad
Social y la concesion de competencia para decidir sobre la sucesion de la empresa a al juez de lo
mercantil y la problematica con esta nueva regulacion por la posible extralimitacion del refundi-
dor.

Palabras clave: Adquisicion de unidades productivas, responsabilidad del adquirente de unidades
productivas, competencia.

Abstract: This work analyses the modifications introduced by the Consolidated Text of the Insol-
vency Act regarding the sale of production units and the effects of company succession regarding
the subrogation of the acquirers in labour and social security debts and the granting of compe-
tence to the commercial judge to decide on the succession of the company and the problem with
this new regulation because of the possible overreaching of the refunding authority.
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|. NoveDADES LABORALES EN EL TEXTO REFUN-
piDo DE LA LEY ConcuRsAL

Los arts. 221 y 224 del Texto Refundido de
la Ley Concursal (en adelante, TRLC) recogen
las especialidades de la sucesion de empresa
en la engjenacion de unidades productivas,
intentando resolver la disparidad de posicio-
nes' que existen en la doctrina sobre el juez
competente para determinar los efectos de
su venta, de la sucesion de empresas, y de la
extension de esta sucesion de empresas en
lo referente a los créditos laborales y de la
Seguridad Social de la concursada.

Con respecto al primero de los puntos, el art.
221 TRLC pretende solucionar esas posicio-
nes encontradas entre los autores y juzga-
dos, y establece que el Gnico 6rgano compe-
tente para pronunciarse sobre |a existencia
de la sucesion de empresas es el juez del
concurso y, en relacion con la segunda cues-
tion, el art. 224 establece que la sucesion de
empresas, a efectos laborales y de la Segu-
ridad Social, sélo se aplica a los contratos de
trabajo en los que se subroga el adquirente.

Otra de las novedades” introducidas es la
incorporacion de una forma mas precisa de
una definicion del concepto de unidad pro-
ductiva que la anterior Ley Concursal no
recogia, a pesar de contener distintas refe-
rencias a ella®. Hasta entonces el concepto
de unidad productiva habia sido establecido
por nuestros tribunales que equiparaban
la unidad productiva a empresas o a parte
de empresas susceptibles de ser continua-
das por un nuevo titular’, o la definian como
un conjunto de elementos organizados que
tienen como finalidad poder desarrollar una
actividad economica, pudiéndose delimitar
estos de forma amplia y flexible, pero con-
servando una minima cohesion e indepen-
dencia respecto del resto del patrimonio
empresarial®.
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Por su parte, el Texto Refundido de la Ley
Concursal define la unidad productiva en su
art. 200.2 como el “conjunto de medios or-
ganizados para el ejercicio de una actividad
econdmica esencial o accesoria”. Como pue-
de observarse esa definicion coincide signi-
ficativamente con la que va se recoge en el
Estatuto de los Trabajadores en el articulo
44.2 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de
23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores, que dice que "se considerara que
existe sucesion de empresa cuando la trans-
mision afecte a una entidad econdmica que
mantenga su identidad, entendida como un
conjunto de medios organizados a fin de lle-
var a cabo una actividad econémica, esencial
0 accesoria”

Il. LA EVOLUCION LEGISLATIVA Y JURISPRUDEN-
CIAL EN TORNO A LA DELIMITACION DE LA UNI-
DAD PRODUCTIVA. LA SUCESION DE EMPRESA Y LA
EXTENSION DE SUS EFECTOS EN EL NUEVO TEXTO
Rerunpipo pE LA Ley ConcursaL

En cuanto a la extension de los efectos de la
sucesion de empresa, han existido a lo largo
de la vigencia de la Ley Concursal y sus re-
formas posiciones encontradas acerca de si
existe una sucesion limitada y, por ende, el
adquirente de una unidad productiva asume
los créditos concursales laborales vy de Se-
guridad Social tan solo de los trabajadores
afectos a dicha unidad productiva, o bien, hay
una sucesion ilimitaday el adquirente asume
incluso los contratos ya extintos al tiempo
de declarar el concurso. Esas discrepancias
también han existido en torno a si lo efectos
se limitan Unicamente al ambito laboral o se
extendian también al de la Seguridad Social.

Desde los primeros anos de aplicacion prac-
tica de la Ley Concursal los juzgados de lo
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mercantil dictaron una serie de resoluciones
contradictorias que generaron una gran in-
seguridad juridica para los adquirentes, que
desincentivaban las adquisiciones de las
unidades productivas®. Por un lado, existian
resoluciones —de los jueces de lo mercantil
y de lo social- que resolvian que no habia
subrogacion del adquirente en las deudas
laborales de la concursada pendientes antes
delaenajenacionysepronunciabanafavorde
su exclusion, sin aplicarse en toda su exten-
sion el régimen juridico sobre la sucesion de
empresa a efectos laborales’, y por otro lado,
encontrabamos resoluciones en las que se
entendia que si que debia aplicarse en toda
su extension la sucesion de empresa a efec-
tos laborales vy el adquirente se subrogaba
en la totalidad de las deudas®.

El art. 149.2 de la Ley Concursal 22/2003,
en su version original, establecia que “cuan-
do, como consecuencia de la enajenacion a
que serefiere laregla 1 del apartado anterior,
una entidad econdémica mantenga su identi-
dad, entendida como un conjunto de medios
organizados a fin de llevar a cabo una activi-
dad econdmica esencial o accesoria, se con-
siderarq, a los efectos laborales, que existe
sucesion de empresa (...)"

Esta prevision no era sino el reflejo del art.
44 del Estatuto de los Trabajadores que,
para los casos de cambio en la titularidad de
una empresa, de un centro de trabajo o de
una unidad productiva autonoma, dispone
que dicho cambio no extinguira por si mismo
la relacion laboral “quedando el nuevo em-
presario subrogado en los derechos v obli-
gaciones laborales y de Seguridad Social del
anterior”.

Con la reforma operada por el Real Decre-
to Ley 11/2014, de 5 de septiembre vy por la
Ley 972015, de Medidas urgentes en mate-
ria concursal, de 25 de mayo, se modificaba
el art. 149, quedando redactado el apartado
cuarto (anteriormente apartado segundo) en
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el siguiente sentido: “cuando, como conse-
cuencia de la enajenacion a que se refiere
la regla 1.2 del apartado 1, una entidad eco-
nomica mantenga su identidad, entendida
como un conjunto de medios organizados a
fin de llevar a cabo una actividad economi-
ca esencial o accesoria, se considerarg, a los
efectos laborales y de Seguridad Social, que
existe sucesion de empresa. En tal caso, el
juez podra acordar que el adquirente no se
subrogue en la parte de la cuantia de los sa-
larios o indemnizaciones pendientes de pago
anteriores a la enajenacion que sea asumi-
da por el Fondo de Garantia Salarial de con-
formidad con el articulo 33 del Estatuto de
los Trabajadores. Igualmente, para asegurar
la viabilidad futura de la actividad y el man-
tenimiento del empleo, el cesionario y los
representantes de los trabajadores podran
suscribir acuerdos para la modificacion de
las condiciones colectivas de trabajo”.

Y se introdujo en la Ley Concursal el art. 146
bis que, en cuanto a la sucesion de empresa,
disponia en su apartado tercero que “lo dis-
puesto en los dos apartados anteriores no
sera aplicable a aquellas licencias, autoriza-
ciones o contratos en los que el adquirente
haya manifestado expresamente su inten-
cion de no subrogarse. Ello sin perjuicio, a los
efectos laborales, de la aplicacion de lo dis-
puesto en el articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores en los supuestos de sucesion
de empresa” y en su apartado cuarto que “la
transmision no llevara aparejada obligacion
de pago de los créditos no satisfechos por el
concursado antes de la transmision, ya sean
concursales o contra la masa, salvo que el
adquirente la hubiera asumido expresamen-
te o existiese disposicion legal en contrario
y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
149.4.)

Por consiguiente, tras la reforma del articulo
149.4 por la Ley 9/2015, en nuestro Dere-
cho operaba la sucesion de empresas tanto
a efectos laborales como de Seguridad So-
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cial, lo que implicaba que la empresa adqui-
rente de la concursada debia subrogarse en
los créditos laborales y en las deudas de la
Seguridad Social, lo que, segln distintos au-
tores vy jueces del concurso, dificultaba con-
siderablemente la venta de la unidad pro-
ductiva en el concurso de acreedores®.

A pesar de la reforma introducida por la Ley
9/2015, no desaparecio el conflicto y nues-
tros tribunales siguieron dictando resolucio-
nes opuestas sobre la extension de la suce-
sion de empresas. A favor de una sucesion
limitada, en la que el adquirente de la unidad
productiva respondia por las deudas labo-
rales y de la Seguridad Social de aquellos
trabajadores afectos a la unidad producti-
va, se posicionaron entre otras, la Audien-
cia Provincial de Vizcaya (Seccion 42), que
en su Auto nim. 465/2016 de 19 julio™, en
el que se desestimaba un recurso de apela-
cion contra el auto que aprobaba un plan de
liguidacion que circunscribia la sucesion de
empresa a los concretos trabajadores afec-
tados por la venta de la unidad productiva,
defendid una postura restrictiva y extendio
los efectos de sucesion de empresas Gnica-
mente a los contratos de trabajo en vigor en
los que se subroga el adquirente. Para llegar
a esa conclusion, la Audiencia interpreta el
articulo 149.4 Ley Concursal en relacion con
la Directiva 2001/23/CE"", para resolver que,
al no referirse nuestra Ley Concursal expre-
samente a si la subrogacion alcanza la deuda
generada con los trabajadores afectos a la
venta o a la de todos ellos vy, al referirse la
Directiva a los "contratos de trabajo en vigor”
se debe entender que la subrogacion de deu-
das se extiende Gnicamente a los contratos
afectos por la venta.

En el sentido contrario se pronunciaba, en
este caso en lajurisdiccion social, el Tribunal
Superior de Justicia de Islas Baleares (Sala
de lo Social, Seccion1?) en su sentencia nam.
251/2016 de 7 junio’™ que, al resolver un
recurso de suplicacion contra una sentencia
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dictada por el Juzgado de lo Social, que habia
declarado la responsabilidad solidaria de la
empresa adquirente de una unidad produc-
tiva respecto de las indemnizaciones adeu-
dadas a los trabajadores de la concursada,
aplica el articulo 44 del ET en su integridad v,
ademas anade que la limitacion de la exten-
sion de los efectos de la sucesion de empre-
sa “supondria un evidente perjuicio para los
acreedores del concurso, que verian como
una unidad productiva es adquirida por un
tercero mientras que parte del pasivo gene-
rado por ese activo que se trasmite quedaria
dentro de la masa pasiva del concurso”,

La controversia existente entre los distintos
juzgados fue resuelta por diversas resolucio-
nes de la Sala de lo Social del Tribunal Supre-
mo; entre ellas la sentencia de 27 de febrero
de 2018 que, apelando al caracter imperativo
del articulo 44 del Estatuto de los Trabajado-
res, manifiesta que ese precepto “impone al
empresario, que pasa a ser nuevo titular de
la empresa, el centro de trabajo o una unidad
productiva autonoma de la misma, la subro-
gacion en los derechos laborales y de Segu-
ridad Social que tenia el anterior titular con
sus trabajadores, subrogacion que opera ope
legis sin requerir la existencia de un acuerdo
expreso entre las partes, sin perjuicio de las
responsabilidades que para cedente y cesio-
nario establece el apartado 3 del precitado
articulo 44" Y continda indicando que “en el
presente supuesto ha quedado acreditado
que el adquirente se ha hecho cargo de una
unidad productiva auténoma por lo que, en
virtud de lo establecido en el articulo 44.1y
2 del Estatuto de los Trabajadores, existe su-
cesion de empresa, lo que, en principio, aca-
rrea las consecuencias previstas en el apar-
tado 3 del precitado articulo 44 en orden a
la responsabilidad de cedente y cesionario
respecto a las obligaciones laborales nacidas
con anterioridad a la cesion” y que “en caso
de sucesion empresarial no solo se produce
la subrogacion de la nueva en los derechos
y obligaciones del anterior respecto de los
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trabajadores cedidos, sino que ha mante-
nido la responsabilidad solidaria de ambas
empresas respecto de las deudas laborales
que la empresa cedente tuviera pendientes
de abonar”.

Por lo que respecta a la regulacion en el nue-
vo Texto Refundido de la cesion de derechos
y obligaciones al adquirente, el articulo 221.1
TRLC senala que, en caso de enajenacion de
una unidad productiva, “se considerara, a los
efectos laborales y de Seguridad Social, que
existe sucesion de empresa’, vy el articulo
224 establece que: “La transmision de una
unidad productiva no llevara aparejada obli-
gacion de pago de los créditos no satisfechos
por el concursado antes de la transmision, ya
sean concursales o contra la masa, salvo en
los siguientes supuestos: (...) 3.° Cuando se
produzca sucesion de empresa respecto de
los créditos laborales y de Seguridad Social
correspondientes a los trabajadores de esa
unidad productiva en cuyos contratos quede
subrogado el adquirente {...)"

Conestanuevaredaccion, se establece, como
se hacia en la anterior Ley Concursal, la regla
general de que la transmision de la unidad
productiva no lleva aparejada la subrogacion
del pago de los créditos no satisfechos por
el concursado antes de la transmision vy, a
continuacion, recoge una excepcion respecto
a los créditos laborales y de la Seguridad So-
cial especificando, a diferencia de la anterior
regulacion, que la subrogacion es Gnicamen-
te de aquellos trabajadores en cuyos contra-
tos quede subrogado el adquirente.

Con esta especificacion y limitacion de los
efectos de la sucesion de empresa sobre
aquellos trabajadores en cuyos contratos
se ha subrogado el adquirente de la unidad
productiva, el Texto Refundido ha dado una
redaccion mas directa y clara de la que exis-
tia en la anterior regulacion del art. 149.4 y
ha querido poner fin a la inseguridad juridica
del adquirente, acogiendo la tesis principal-
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mente defendida por los Juzgados de lo Mer-
cantil™, sobre que la sucesion de empresas
a efectos laborales vy de la Seguridad Social
solo se aplica respecto de los contratos de
trabajo en los que se subroga el adquirente™.

No obstante, hay autores que entiende que
esta prevision normativa puede plantear
problemas sobre la extralimitacion del re-
fundidor en la autorizacion delegada, al no
referirse a ella la anterior Ley Concursal, y asi
lo ha manifestado Rubio Vicente™, cuando
concluye que esta prevision “no se hallaba
explicitamente en estos concretos y reduci-
dos términos en el articulo 149.4 LC, motivo
por el cual constituyen un resultado norma-
tivo que transgrede la delegacion legislativa
y la labor de refundidor”.

I1l. LA COMPETENCIA PARA CONOCER ACERCA DE
LA EXISTENCIA DE SUCESION DE EMPRESA A LOS
EFECTOS LABORALES. NOVEDADES INTRODUCIDAS
PoR EL TexTo ReFunpiDO DE LA LEY CoNCURSAL

Otra de las novedades introducidas por el
Texto Refundido de la Ley Concursal es la
atribucion de la competencia para declarar
la existencia de sucesion de empresa al Juez
del concurso: “el juez del concurso sera el
unico competente para declarar la existencia
de sucesion de empresa” (art. 221.2).

Es cierto que, bajo la regulacion anterior, al-
gunas sentencias, principalmente dictadas
dentro del concurso'®, mantuvieron el criterio
de que el organo competente para resolver
estas cuestiones era el juez del concurso’.
Sin embargo, la competencia de la jurisdic-
cion social para resolver las cuestiones so-
bre la sucesion de empresa fue consolidada
ya, de forma pacifica, antes de la entrada en
vigor de este Texto Refundido. En este sen-
tido se pronuncid el Tribunal Supremo (Sala
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de lo Social, Seccién1?) en su sentencia de
29 octubre 2014, a la que siguieron diversas
sentencias’®, que atribuia la competencia a
esa jurisdiccion porque quien se encontraba
implicada era la empresa adquirente, que no
era parte en el proceso concursal —ni como
deudor ni como acreedor- vy su relacion con
el concurso de acreedores se habia limita-
do Gnicamente a la compra de un activo de
la masa. Y este mismo criterio lo continda
manteniendo en el reciente Auto de 13 oc-
tubre 2020, dictado tras la entrada en vigor
del Texto Refundido de la Ley Concursal, en
el que recuerda que “el orden social de la ju-
risdiccion es competente para resolver si se
produce subrogacion cuando una empresa
adquiere una unidad productiva en virtud de
la liquidacion efectuada en el seno de un pro-
cedimiento concursal”,

Sobre esta cuestion se pronuncio también
la Sala Especial de Conflictos de Compe-
tencia del Tribunal Supremo del articulo 42
LOPJ, en sus Autos de 9 de diciembre de
2015, conflicto 25/2015, y de 9 de marzo
de 2016, conflicto 1/2016, dictados ambos
en supuestos en los que se accion6 contra
sociedades diferentes de la empresa en
concurso, sin que se encontrasen en situa-
cion de concurso. En estas resoluciones se
concluye que la competencia atribuida al
juez del concurso cede en favor de los or-
ganos de la jurisdiccion social cuando “la
accion ejercitada, de ser estimada, lleva-
ria aparejada la condena de diversos suje-
tos que no son parte en el procedimiento
concursal, en el que intervienen la entidad
concursada [cualquiera de ellas puesto que
son varias, no todas, en este caso], como
deudoras, y los acreedores. (...) Este ana-
lisis ya ha sido abordado previamente por
la doctrina de esta sala, que, con ocasion
de la interpretacion del incidente concursal
laboral contemplado en el articulo 64.10
de la LC, en los autos 24/2011, de 6 de ju-
lio (conflicto 23/2010) y 30/2011, de 6 de
julio (conflicto 19/2011), se declaré que
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el juez del concurso es excepcionalmente
competente para conocer de las acciones
individuales de extincion del contrato de
trabajo, pero solo cuando rednen acumula-
tivamente determinados requisitos, entre
los que se encuentra que la accion se dirija
«contra el concursado, ya que de dirigirse
contra un grupo empresarial generador de
responsabilidad solidaria cuyos integrantes
no estan declarados en situacion concur-
sal, como afirma el auto 17/2007, de 21 de
junio (conflicto 11/2007), posteriormente
reiterado entre otros en el 117/2007, de
30 de noviembre”.

Pese a esa doctrina consolidada que otor-
ga la competencia al juez de lo social para
conocer sobre la existencia de sucesion de
empresa y sus efectos, el nuevo Texto Re-
fundido, en el art. 221.2, atribuye esa com-
petencia al juez del concurso, lo que ha su-
puesto, pese al poco tiempo que lleva vigen-
te, que ya hayan surgido voces discordantes
con esa nueva regulacion y continuamos
encontrandonos, entre las resoluciones de
nuestros juzgados, con posiciones encon-
tradas en torno al 6rgano competente para
resolver la cuestion,

No obstante, han surgido posturas interme-
dias”® que interpretan que el juez del con-
curso es el competente para pronunciarse
sobre la existencia de sucesion de empre-
sa de conformidad con el nuevo 221.2 del
TRLC v, una vez declarada esta, el juez de
lo social sera el competente para pronun-
ciarse sobre los efectos de la subrogacion
cuando la existencia de sucesion de empre-
sa no se ponga en duda. Para llegar a esa
conclusion interpretan el sentido literal del
precepto, que Gnicamente hace referencia a
que el juez del concurso es el Gnico compe-
tente para declarar la “existencia” de suce-
sion de empresa.
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IV. LA POSIBLE REFORMA ULTRA VIRES DE LA NUE~-
VA REGULACION SOBRE LOS EFECTOS DE LA SUCE-
SION DE EMPRESA Y LA COMPETENCIA DEL JUEZ
DEL CONCURSO PARA CONOCER LA MISMA

La nueva regulacion contenida en los arts.
221.2 y 224 del Texto Refundido de la Ley
Concursal, que ha supuesto la atribucion de
competencia al juez del concurso para cono-
cer las cuestiones relativas a la sucesion de
empresay la limitacion de la extension de los
efectos de esta, ha dado lugar a que tanto
en la doctrina’’ como entre los drganos ju-
diciales?” se estén planteando dudas sobre
la posible existencia de una extralimitacion
en las facultades conferidas al Gobierno en
la delegacion legislativa en lo que respecta,
entre otras cuestiones®, a las previsiones
contenidas en esos preceptos.

El art. 82.3 y 5 de la Constitucion Espanola
establece que la delegacion legislativa para
refundir varios textos legales en uno sélo ha
de otorgarse al Gobierno para una materia
concreta y dicha delegacion determinara el
ambito normativo a que se refiere el conte-
nido de la delegacion, especificando si se cir-
cunscribe a la mera formulacion de un texto
unico o si se incluye la de regularizar, aclarar
y armonizar los textos legales que han de ser
refundidos.

El Tribunal Constitucional ha interpretado
esa habilitacion que concede el art. 82 de
la CE para la refundicion de normas en la
sentencia nimero 166/2007, de 4 de julio,
y ha manifestado que “no es menos cierto
que la labor refundidora que el Legislador
encomienda al Gobierno aporta también un
contenido innovador, sin el cual careceria
de sentido la delegacion legislativa. De este
modo, el texto refundido, que sustituye a
partir de su entrada en vigor a las disposi-
ciones legales refundidas, las cuales quedan
derogadas y dejan de ser aplicables desde
ese momento, supone siempre un juicio de
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fondo sobre la interpretacion sistematica
de los preceptos refundidos, sobre todo en
el segundo tipo de refundicion prevista en el
art. 82.5 CE, es decir, el que incluye la facul-
tad “de regularizar, aclarar y armonizar los
textos legales que han de ser refundidos”,
pues ello permite al Gobierno, como hemos
dicho en la STC 13/1992, de 6 de febrero, FJ
16, la explicitacion de normas complemen-
tarias a las que son objeto de la refundicion,
con el fin de colmar lagunas, y en todo caso
le habilita para llevar a cabo una depuracion
técnica de los textos legales a refundir, acla-
rando vy armonizando preceptos vy eliminan-
do discordancias y antinomias detectadas en
la regulacion precedente, para lograr asi que
el texto refundido resulte coherente v siste-
matico."

La Ley 9/2015, de Medidas urgentes en ma-
teria concursal, en su Disposicion final 82,
establecio una habilitacion al Gobierno en los
siguientes términos: “Al efecto de consolidar
en un texto Unico las modificaciones incor-
poradas desde su entrada en vigor, a la Ley
22/2003, de 9 dejulio, Concursal, se autoriza
al Gobierno para elaborar y aprobar, a pro-
puesta de los Ministros de Justicia y de Eco-
nomia y Competitividad, en un plazo de doce
meses? a contar desde la entrada en vigor
de esta Ley, un texto refundido de la citada
norma. Esta autorizacion incluye la facultad
de regularizar, aclarar y armonizar los textos
legales que deban ser refundidos”.

Pues bien, a la vista de lo expuesto por el Tri-
bunal Constitucional cabe preguntarse si el
refundidor, al introducir la competencia del
juez del concurso para resolver las cuestio-
nes en torno a la sucesion de empresay lali-
mitacion de la extension de esta, que —recor-
demos— no se encontraba establecida en la
anterior Ley Concursal, se encuentra dentro
de los limites que alcanza esa facultad para
aclarar o armonizar preceptos y eliminar dis-
cordancias, o por el contrario nos encontra-
mos ante una extralimitacion ultra vires.
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En cuanto a los argumentos favorables que
avalan que la redaccion del articulo 221.2 no
excede de las facultades delegadas al Go-
bierno”, encontramos el informe sobre el
Proyecto de Real Decreto Legislativo por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley
Concursal emitido por el Consejo de Estado
el 26 de noviembre de 2020 que, remitién-
dose al informe del Consejo General del Po-
der Judicial, de 26 de septiembre de 2019%,
indica que "el articulo 86 ter.1 de la LOPJ es-
tablece que los Juzgados de lo mercantil ‘co-
noceran de cuantas cuestiones se susciten
en materia concursal, en los términos pre-
vistos en su Ley reguladora; v el articulo 57
del texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores se remite igualmente a las
especialidades previstas en la LC para, entre
otros, los supuestos de sucesion de empre-
sa en caso de concurso” y concluye que “a
la vista de cuanto precede, y dada la clausu-
la residual de competencia contenida en el
articulo 86 ter.1 LOP), el Consejo de Estado
considera que la precision del articulo 221.2
TR resulta adecuada y no excede de las fa-
cultades conferidas al Gobierno en la dele-
gacion legislativa”

También algunos autores se han mostrados
favorables a la especificacion del juez del
concurso como competente para conocer
sobre la existencia y efectos de la sucesion
de empresa en la venta de unidades produc-
tivas, asi como la limitacion de los efectos de
la misma, por entender que con ello se esta
fomentando la inversion y la continuidad de
los puestos de trabajo?’.

En cambio, parte de la doctrina muestra su
opinion contraria; por ejemplo, el vocal del
CGPJ Juan Martinez Moya (en el voto parti-
cular concurrente que formula al acuerdo
adoptado por el pleno del Consejo General
del Poder Judicial, en sesion celebrada el 26
de septiembre, que aprueba el informe al
proyecto del Real Decreto Legislativo por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
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Concursal) indica que “no se atisban razones
para que la formula normativa propuesta
pueda calificarse de clara y correcta en tér-
minos de habilitacion normativa’, y justifica
esas conclusiones en que el refundidor no
esté cumpliendo “una funcion clarificadora
en orden a la atribucion competencial, dada
la riqueza de situaciones facticas v juridicas
que convergen en estas situaciones (grupos
de empresa, cambios no transparentes vy
otras patologias que acontecen en materia
de transmisiones de empresa) no nos puede
llevar a concluir que zanjen definitivamente
la cuestion” Y concluye que “es muy discu-
tible que la ‘aclaracion’ postulada en el Pro-
yecto de texto refundido de LC, infiriendo la
competencia exclusiva y excluyente del juez
mercantil de lo dispuesto en los arts. 146 bis
y 149 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal
(LC), tenga cabida en los limites constitucio-
nales de la delegacion y no incurra en ultra
vires, por ‘razonables’ que puedan ser los ar-
gumentos vertidos. La atribucion de compe-
tencia al juez de lo mercantil en esta materia
requiere una modificacion legislativa”

También Gonzalez Calvet?®, que cree que la
prevision contenida en el art. 221.2 Texto
Refundido previsiblemente no se aplicara
por parte de los drganos de lo social porque,
existe un exceso en la delegacion legislativa.
El autor llega a afirmar que el referido pre-
cepto “es claramente ultra vires por dos ra-
zones fundamentales. Por una parte, esta
prevision no estaba recogida en ningun texto
legal objeto de la refundicion encomendada
al Gobierno vy, en segundo lugar, el conteni-
do del nuevo precepto modifica los arts. 8.2
°y 64 delaley22/2003 asi como diferentes
articulos de la LJS, comenzando por el art. 2,
asi como toda la jurisprudencia social que
resolvia, sobre la base de la norma legal pre-
cedente, las dudas sobre la competencia en
tales supuestos.”

Y no solo se han pronunciado los autores
sobre la posible extralimitacion en la habi-
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litacion concedida al refundidor, sino tam-
bién los drganos judiciales. Al respecto, cabe
destacar el reciente Auto 13/2021, de 29
de enero dictado por el Juzgado de lo Social
num. 5 de Barcelona??, que de forma con-
tundente declara: “el art. 221.2 del TRLC al
atribuir la competencia al juez del concurso
‘para declarar la existencia de sucesion de
empresa’ ha introducido un cambio com-
petencial y una modificacion de normas de
caracter procesal vigentes, como la de los
arts. 9.5 de la LOPJ y 1y 2 de la LRJS, no
contemplados ni autorizados por la norma
habilitante de la delegacion legislativa pro-
pia de un texto refundido” y considera “que
la atribucion de la competencia Gnica que el
art. 221.2 del TRLC aprobado por el RD Le-
gislativo 1/2020 otorga al juez del concurso
para declarar la existencia o no de sucesion
de empresa en los supuestos de enajenacion
de una unidad productiva en el marco de un
proceso concursal constituye un exceso de
los limites de la delegacion legislativa —ultra
vires— que la Disposicion final 8 de la Ley
9/2015, de Medidas urgentes en materia
concursal, y posteriormente la Disposicion
final 32 de la Ley 1/2019, de Secretos Em-
presariales, encomendaron al Gobierno para
aprobar un texto refundido de la Ley Con-
cursal 22/2003 vy sus modificaciones. Con-
secuentemente con esta consideracion vy al
amparo de la referida jurisprudencia, tanto
del Tribunal Constitucional como del Tribu-
nal Supremo, no se hace aplicacion aqui del
referido precepto 221.2 del TRLC sino que
se aplica la regulacion que al respecto ya
estaba consolidada de forma pacifica antes
de la entrada en vigor de este texto refundi-
do, afirmandose asi la competencia de este
organo jurisdiccional social para el conoci-
miento de la cuestion incidental litigiosa,
que consiste como se ha dicho en determi-
nar si la adquisicion de la unidad productiva
(....) constituy6 o no una sucesion de empre-
say, en su caso, con las consecuencias pos-
tuladas por el ejecutante”.

En definitiva, parece ser que la aplicacion
practica de estas nuevas previsiones sobre
la competencia del juez del concurso (art.
221)y la extension de los efectos de la suce-
sion de empresa con la adquisicion de la uni-
dad productiva (art. 224.1.3°), introducidas
por el Texto Refundido de la Ley Concursal,
no va a ser pacifica, pues ya comenzamos a
ver como parte de nuestros juzgados, prin-
cipalmente en la jurisdiccion social, siguen
manteniendo que la competencia es del juez
de lo social e inaplican los nuevos preceptos
por entender que hay un pronunciamiento
ultra vires, y por el otro lado, principalmente
los jueces del concurso, se pronuncias a fa-
vor de la competencia de los juzgados de lo
mercantil.

Todo hace pensar que, tarde o temprano,
se planteara por algin o6rgano judicial una
cuestion de inconstitucionalidad sobre los
referidos preceptos, por entender que se
ha excedido el refundidor de los limites que
alcanza las facultades delegadas de regula-
rizar, aclarar y armonizar preceptos y eliminar
discordancias, cuando se introduce una no-
vedad que no se encontraba regulada en la
anterior Ley Concursal y ademas contradice
la jurisprudencia asentada por la Sala de lo
Social del Tribunal Supremoy la Sala Especial
de Conflictos de Jurisdiccion de este mismo
organo.

Y, por otro lado, la continuacion con la dis-
cusion jurisprudencial sobre tales cuestiones
va a suponer no lograr una de las finalidades
de nuestro derecho concursal, como es la de
flexibilizar y favorecer la transmision de em-
presas, ya que se va a mantener la insegu-
ridad juridica que existia para el adquirente,
desincentivando las adquisiciones de unida-
des productivas, al no delimitarse de forma
definitiva y segura la extension de los efec-
tos de la sucesion de empresa ni el drgano
competente para pronunciarse sobre ello.
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[1] Desde la entrada en vigor de la originaria Ley Con-
cursal la jurisdiccion mercantil vy la jurisdiccion social
han mantenido posiciones encontradas sobre dos
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puntos relacionados con la sucesion de la empresa en
el concurso de acreedores: si el juez competente para
determinar los efectos de la venta de unidad produc-
tiva es el juez del concurso o el juez de lo social y cual
es la extension de esa sucesion de empresas, si lo es
respecto de los trabajadores subrogados o de la tota-
lidad de ellos, por aplicacion del art. 44 ET.

El informe del Consejo General del Poder Judicial so-
bre el Proyecto de Real Decreto Legislativo por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal de
26 de septiembre de 2019 hace referencia a esa in-
tencion de zanjar debates y dice: “"Es de destacar que,
respecto de la sucesion de empresa, los arts. 221.2
y 224.1 PTR aclaran que la competencia para decla-
rar la existencia de sucesion de empresa y para de-
terminar los efectos de la sucesion sobre los créditos
pendientes de pago, en caso de enajenacion de una
unidad productiva, corresponde en exclusiva al juez
del concurso. De este modo, se integra una laguna
que en algln caso ha dado lugar a posiciones encon-
tradas en el orden civil y en el orden social, y respecto
de la cual el prelegislador ha considerado oportuno
colmarla(...)"

[2] ASENCIO PASCUAL, C.: “Aspectos de contenido
innovador de la venta de la unidad productiva a la luz
del nuevo TRLC", Diario la Ley, 2020.

[3] La anterior Ley Concursal contenia varias referen-
cias a la unidad productiva: en el articulo 146 bis —in-
troducido por Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas
urgentes en materia concursal— o en el articulo 149,
que expresaba que la unidad productiva existira cuan-
do "una entidad econémica mantenga su identidad,
entendida como un conjunto de medios organizados
afin dellevar a cabo una actividad econémica esencial
0 accesoria”.

[4] El auto de la Audiencia Provincial de A Coruna de
4 de mayo de 2017 expresa que: "La Ley concursal no
define lo que debe entenderse por unidad producti-
va a los efectos del articulo 146 bis, 148 y 149. En la
consideracion mas comdn se entiende equiparable a
empresas o0 a partes de empresas susceptibles de ser
continuadas por un nuevo titular (...)"

[5] El auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 6 de
Madrid de 8 de marzo de 2016 sefala: "Asi expues-
tos tales conceptos, y con la dificultad de establecer
de modo general y uniforme un concepto de unidad
productiva o rama de actividad, puede afirmarse que
conformaran el mismo la totalidad de los bienes de
cualquier naturaleza organizados alrededor de una
actividad empresarial o profesional concreta, y uni-
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dos a la misma de un modo estable, inseparable y
permanente, presentando cierta autonomia respecto
al resto de los bienes del deudor; habiendo senala-
do recientemente los Tribunales [AJM_SAN SEBAS-
TIAN_3.6.2014] que siendo un concepto impreciso
puede identificar como un conjunto de medios orga-
nizados con el fin de llevar a cabo una actividad eco-
noémica y puede delimitarse de forma amplia vy flexi-
ble, pero siempre sobre la base de la existencia en
los elementos patrimoniales que se transmitan de un
minimo de cohesion y de independencia respecto al
resto del patrimonio empresarial”.

[6] GARCIA-PERROQTE, |.: Estudios juridicos. En memo-
ria del profesor Emilio Beltran. Liber Amicorum, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, p. 2154,

[7] Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccién 42) en su
auto ndm. 465/2016 de 19 julio concluye —teniendo
en consideracion la finalidad principal del concurso de
flexibilizar y favorecer la transmision de empresas—
que el adquirente de la unidad productiva, cuando se
declara la sucesion de empresas, solo se subroga en
las deudas de la concursada que derivan de los con-
tratos laborales en los que se subroga.

[8] Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, (Sala de
lo Social, Seccion1?) en lasentencianim.6119/2011
de 30 septiembre o la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccion 282) en el auto nidm. 51/2017 de 13 marzo.

[9] Vid. ORELLANA CANO, A.M.: La problemadtica labo-
ral en el concurso de acreedores, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2017; ORTIZ MARQUEZ, M.: “La transmision
de empresa en concurso’, Anuario de Derecho Concur-
sal,nam. 34/2015; y sobre este punto, ETXARANDIO,
E.: “La enajenacion concursal de unidad productiva”,
Anuario de Derecho Concursal, nGm. 43/2018.

[10] En el mismo sentido, la Audiencia Provincial de
Alava (Seccién 12) en el auto ndm. 44/2016 de 31
marzo, que, teniendo en cuenta la finalidad princi-
pal del concurso de conservacion del tejido indus-
trial y el mantenimiento de los puestos de trabajo,
concluye que el adquirente de la unidad empresa-
rial, cuando se declara la sucesion de empresas,
solo se subroga en las deudas de la concursada que
derivan de los contratos laborales en los que se su-
broga.

[11] Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de
marzo de 2001, sobre la aproximacion de las legisla-
ciones de los Estados miembros relativas al manteni-
miento de los derechos de los trabajadores en caso de
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traspasos de empresas, de centros de actividad o de
partes de empresas o de centros de actividad.

[12] También el Tribunal Superior de Justicia de C. Va-
lenciana, (Sala de lo Social, Seccion12) en su sentencia
ndm. 995/2016 de 3 mayo.

[13] Vid. RUBIO VICENTE, P.J.: “Las especialidades de
la enajenacion de unidades productivas en el nuevo
Texto Refundido de la Ley Concursal’, Revista la Ley
concursal y Paraconcursal, nim. 33/2020, p. 24.

[14] Auto de 23 noviembre 2020 del Juzgado de lo
Mercantil Madrid.

[15] RUBIO VICENTE, PJ., op. cit,, p. 22.

[16] Y decimos principalmente porque el mismo cri-
terio fue mantenido también por algunas resolucio-
nes en el ambito laboral; por ejemplo, en la Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de la Comunidad Valenciana nam. 1970/2014,
de 9 septiembre, el tribunal se declaré incompetente
manifestando que “si es el juez del concurso el que
aprueba la liquidacién, con todas las caracteristicas y
especialidades de cada caso, y el que puede acordar
la no subrogacion de la empresa adquirente en deu-
das de la concursada pendientes con anterioridad a
la enajenacion, (v a la vista asimismo de los arts. 55
delaLCy 9delaLOP)), la pretension del demandan-
te-recurrente de que se despache ejecucion en sede
social contra (...) (que recordemos no fue condena-
da ni fue parte en el proceso declarativo) no puede
prosperar, siendo el tramite a plantear el del inciden-
te concursal ante el juez del concurso, por lo que al
haberlo entendido asi el auto recurrido procedera su
confirmacion, previa desestimacion del recurso en
su contra interpuesto”. Aunque, ciertamente, la pro-
pia Sala cambi6 su criterio y en su Sentencia nam.
259/2015 de 5 febrero, declaré su competencia para
conocer sobre el fondo del asunto: “la accién ejecuti-
va derivada de un titulo judicial emanado de un 6rga-
no de la jurisdiccion social, que afecta a empresa no
concursada, en virtud de la adquisicién de la unidad
productiva en funcionamiento, en fase de liquidacion,
considerada a efectos legales como sucesion, debera
ser conocida por el érgano judicial social que en su
momento dict6 la sentencia origen del crédito que se
reclama, a fin de valorar si la empresa sucesora de
Zirconio resulta deudora del crédito adn no satisfe-
cho al actor”.

[17] Asi, el Juzgado de lo Mercantil nim. 7 de Madrid
en su auto de 6 julio 2016, manifiesta que los arts. 86
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Ter 1 LOPJ y 8 Ley Concursal otorgan la competencia
al juez del concurso. También el Auto de la Audiencia
Provincial de Alava niim. 71/2016, de 18 de mayo: “el
juez del concurso tiene competencia objetiva para ha-
cer tal declaracion. La STS 29 octubre 2014, Sala 42,
rec. 1573/2013 no pone fin a la cuestion, porque su F)
5° no explica las razones por las que sostiene que la
competencia para resolver sobre sucesion de empre-
sa en caso de venta en un procedimiento concursal es
de la jurisdiccion social. No hay otra sentencia seme-
jante que permita apreciar jurisprudencia asentada,
aunque existan resoluciones de Sala de Tribunal Su-
perior que citen la mencionada sentencia. Las espe-
cificas y concluyentes previsiones de los arts. 86 ter
1 LOP] y 8 LC, reservan al juez del concurso, también
integrado en el orden jurisdiccional social, la compe-
tencia exclusiva y excluyente de cuanto tenga que ver
con la ejecucion del patrimonio del deudor concursa-
do, uno de cuyos cauces especificamente disciplinado
en la Ley Concursal (arts. 146 bis y 149) es la trans-
mision de empresa o unidad productiva, que puede
regularse en el plan de liquidacion a que se refiere el
art. 148 LC" A esta conclusion también se llegd en el
Encuentro de Magistrados Especializados en Asuntos
de lo Mercantil celebrado en Granada entre el 15y 17
de octubre de 2014.

[18] Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
premo ndm. 20/2017 de 11 enero, nim. 209/2018
de 27 febrero, de 23 de enero de 2019 y de 21 de ju-
nio de 2017.

[19]Asi,semuestranfavorablesalacompetenciadel
juezdelconcursoparaconocersobrelaexistenciade
sucesiondeempresa: el Juzgado de lo Mercantiln.® 1
de Palma de Mallorca (Seccién 1.2) que en su auto
de 15 de mayo de 2020 interpreta la nueva nor-
mativa prevista en los articulos 221.2 y 224.1.3°
TRLC, aunque no la aplique por ser de fecha ante-
rior a su entrada en vigor; o el Juzgado de lo Mer-
cantil nim. 13 de Madrid en su auto de 9 febrero
2021. En cambio, a favor de la competencia de la
jurisdiccion social, por entender que el legislador
se ha excedido de las facultades habilitadas en su
labor refundidora, se pronuncia el Juzgado de lo
Social nam. 5 de Barcelona en su auto 13/2021,
de 29 de enero.

[20] TALENS VISCONTI, E.. Aspectos Laborales del Nue-
vo Texto Refundido de la Ley Concursal, Tirant lo Blanch,

Vialencia, 2020, p. 38.

[21] Por ejemplo, RUBIO VICENTE, P.J., op. cit.
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[22] Auto 13/2021, de 29 de enero, dictado por el
Juzgado de lo Social nam. 5 de Barcelona.

[23] En relacion con el tratamiento dado a la exone-
racion de los créditos de derecho publico en el su-
puesto contemplado en el art. 491 del TRLC varios
juzgados, como por ejemplo el Juzgado de lo Mer-
cantil ndm. 2 de Bilbao en el auto nim. 52/2021
de 28 enero, manifiestan que su regulacion resulta
manifiestamente contraria a la norma objeto de re-
fundicion, en particular al art. 178 bis.3, 4° de la Ley
Concursal 22/2003. En el mismo sentido, el Juzga-
do de lo Mercantil nam. 7 de Barcelona en el auto de
8 de septiembre de 2020.

[24] La finalizacion del plazo establecido en dicha
norma para la refundicion legislativa, sin que la mis-
ma se hubiera llevado a cabo, motivé que mediante
la Ley 1/2019, de Secretos Empresariales, se esta-
bleciera en la Disposicion final 32 un nuevo plazo en
los siguientes términos: “Al objeto de consolidar en un
texto Gnico las modificaciones incorporadas desde su
entrada en vigor a la Ley 22/2003, de 9 de julio, Con-
cursal, se autoriza al Gobierno para elaborar y apro-
bar, a propuesta de los Ministros de Justicia y de Eco-
nomiay Empresa, en un plazo de ocho meses a contar
desde la entrada en vigor de la presente Ley, un texto
refundido de la citada norma. Esta autorizacion inclu-
ye la facultad de regularizar, aclarar y armonizar los
textos legales que deban ser refundidos”.

[25] El refundidor en la Exposicion de Motivos del
Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal,
justifica el alcance de la autorizacion concedida mani-
festando: “Por supuesto, el texto refundido no puede
incluir modificaciones de fondo del marco legal refun-
dido, asi como tampoco introducir nuevos mandatos
juridicos inexistentes con anterioridad o excluir man-
datos juridicos vigentes. Pero, dentro de los limites
fijados por las Cortes, |a tarea exigia, como en ocasio-
nes similares ha senalado el Consejo de Estado, ac-
tuar «con buen sentido» pues la refundicién no puede
ser una tarea meramente mecanica, sino que requie-
re, a veces, ajustes importantes para mantener la
unidad de las concepciones; para convertir en norma
expresa principios implicitos; para completar las solu-
ciones legales colmando lagunas cuando sea impres-
cindible; vy, en fin, para rectificar las incongruencias,
sean originarias, sean consecuencia de las sucesivas
reformas, que se aprecien en las normas legales con-
tenidas dentro de la misma Ley. Por estas razones, la
labor técnica que supone la elaboracién de un texto
refundido, cuando la delegacion es tan amplia, implica
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no solo interpretacion, sino también integracion —es
decir, un «contenido innovador», sin el cual careceria
de sentido la delegacion legislativa—, pudiendo inclu-
so llegar a la explicitacion de normas complementa-
rias a las que son objeto de refundicién (sentencias
del Tribunal Constitucional nidmeros 122/1992, de 28
de septiembre, y 166/2007, de & de julio)"

[26] El Consejo General del Poder Judicial también
se mostro favorable a la incorporacion del art. 221.2
y 224.1 en el Texto Refundido Ley Concursal, y por
ende, a la atribucion de competencia al juez del con-
curso para conocer sobre la sucesion de empresa, vy
en su informe de 26 de septiembre de 2019 dice que
los arts. 221.2 y 224.1 tratan de aclarar el érgano
competente para declarar la existencia de sucesion
de empresa y para determinar los efectos de esta so-
bre los créditos pendientes de pago cuando hay una
enajenacion de una unidad productiva e integran una
laguna causante de discrepancias entre el orden civil
y en el orden social. El prelegislador ha considerado
oportuno colmar dicha laguna “atendiendo, ademas
a las reglas de competencia generales del juez del
concurso (art. 86 ter LOPJ y art. 8 LC, y 44, 52 y 53
PTR), a la razon de la regla juridica que contiene y a
la funcion a la que responde, que se enmarca en el
conjunto de actuaciones encaminadas a la conserva-
cion y enajenacion de los elementos que componen la
masa activa del concurso y de determinacion de las
condiciones de realizacion de dichos elementos en el
mejor interés del concurso, teniendo en cuenta, por lo
demas, la incidencia de la decisién que se adopte en
los créditos relacionados con la sucesion empresarial,
ya concursales, ya contra la masa. Conforme a estos
argumentos, cabe sostener que le corresponde al juez
del concurso fijar el perimetro de los efectos de la
transmision de unidades productivas, y de ese modo

concretar hasta donde alcanza el efecto de la suce-
sion. No puede olvidarse, por otra parte, que el art. 57
bis de Estatuto de los Trabajadores (ET) dispone que
«[E]n caso de concurso, a los supuestos de modifica-
cién, suspension y extincion colectivas de los contra-
tos de trabajo y de sucesién de empresa, se aplicaran
las especialidades previstas en la Ley Concursal»"

Y tras referirse a la doctrina sentada por la Sala de lo
Sacial del Tribunal Supremo sobre esta cuestion con-
tinda diciendo: "No obstante tales pronunciamientos,
la integracion que lleva a cabo el texto proyectado se
muestra coherente con la competencia exclusiva y
excluyente del juez del concurso y con las concretas
competencias en punto a la transmision de unidades
productivas empresariales y para fijar el alcance de la
misma, y se muestra coherente también con las pre-
visiones del art. 57 ET, por lo que se encuentra justifi-
cada por la funcién armonizadora insita en la labor de
refundicion”.

[27] CORDOBA ARDAO, B.M.: “El eterno dilema: ¢sal-
var empresas o al empresario?’, Revista Aranzadi Doc-
trinal, nGm. 1/2021.

[28] GONZALEZ CALVET, J.: “La ejecucién dineraria en
la jurisdiccion social’, 32 edicion, Sepin, Madrid, 2020,
p. 269.

[29] La extralimitacion, ultra vires, en que se ha in-
currido al hacer uso de la delegacion legislativa en el
nuevo Texto Refundido Ley Concursal también se ha
puesto de manifiesto, respecto a otra materia, por el
Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Bilbao en su auto
ndm.52/2021 de 28 enero o el Juzgado de lo Mercan-
til nm. 7 de Barcelona en el Auto de 8 de septiembre
de 2020.
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DESCONEXION DIGITAL: MAS ALLA DE LA (ESCASA) NORMATIVA ESPANOLA.
PROPUESTA DE DIRECTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEO E INSTRUCCIONES
PRACTICAS PARA EL RESPETO DE ESTE DERECHO

Digital disconnection: beyond the (scarce) spanish legislation.
European parliament proposal for a directive and practical instructions to respect
this right

Autor: Javier Velasco Lozano
Cargo: Abogado laboralista-Garrigues

Resumen: El derecho a la desconexion digital continta dando pequenos pasos hacia una regu-
lacion completa y europea. Tanto es asi que, hace escasas semanas, fuimos testigos de una Re-
solucion del Parlamento Europeo con numerosas recomendaciones sobre la materia. Con esta
premisa, |a finalidad del articulo es hacer un breve repaso de la situacion actual del derecho a la
desconexion digital y ofrecer una serie de recomendaciones practicas para aquellas empresas
que quieran regular este derecho, de forma expresa, en favor de sus trabajadores.

Palabras clave: Desconexion digital, directiva, politica, COVID-19.

Abstract: The right to digital disconnection continues to take small steps towards full European
regulation. In fact, a few weeks ago we witnessed a European Parliament Resolution with nume-
rous recommendations on this issue. With such premise, this article provides a briefly review of
the current situation of the right to digital disconnection and offers practical recommendations
for those companies that want to regulate this right for their employees.

Keywords: Digital disconnection,directive, policy, COVID-19.
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|. INTRODUCCION A LA DESCONEXION DIGITAL EN
EL DERECHO LABORAL ESPANOL

No hace demasiados anos comenzaba la an-
dadura en Espana de un derecho de canden-
te actualidad. Nos referimos, por supuesto,
al derecho de los trabajadores a desconectar
del trabajo una vez finalizada su jornada la-
boral.

Y es que, si bien es cierto que este derecho
se recogia, de manera tacita, en los articulos
19, 34, 37 y 38 del Real Decreto Legislati-
vo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Es-
tatuto de los Trabajadores (ET), no fue hasta
elano 2018 que el legislador espanol decidio
—siguiendo los pasos de nuestro pais vecino,
Francia— regular, aun de forma un tanto ge-
néricay “vaporosa“?, el derecho que encabe-
za el presente articulo.

Asi, en fecha 6 de diciembre de 2018, se pu-
blicaba la nueva Ley Organica 3/2018, de 5
de diciembre, de Proteccion de Datos Per-
sonales y garantia de los derechos digita-
les (LOPD) v, con ella, su articulo 88 titulado
“Derecho a la desconexion digital en el am-
bito laboral”

48

Heineken (2020): Compromiso con la desconexion digital

Telefonica (2019): Desconexion digital en el convenio

Santander (2019): criterios para una ordenacion racional del tiempo de trabajo
Repsol (2019): Protocolo de derecho a la desconexion digital del grupo Repsol

Dicho precepto se acompanaba, ademas,
de las disposiciones finales decimotercera
y decimocuarta de la LOPD, en las que se
modificaba la normativa estatutaria de los
trabajadores (articulo 20.bis del ET) y de los
empleados pablicos (articulo 14.j.bis del Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octu-
bre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Plblico) para dar entrada a la mencion ex-
presa de este derecho.

Con todo, las implicaciones derivadas de la
introduccion de este articulo se hacian evi-
dentes tras revisar su tenor literal. Con el
derecho a la desconexion digital entraban en
juego (i) la conciliacion de la actividad laboral
y de la vida personal y familiar, (ii) el tiempo
de trabajo, descanso, permisos vy vacacio-
nes, (iii) el derecho a la intimidad de los tra-
bajadores v, por supuesto, (iv) la prevencion
de riesgos laborales al promoverse “un uso
razonable de las herramientas tecnoldgicas
que evite el riesgo de fatiga informatica”.

En todo caso, vy aun reconociéndose expre-
samente este derecho, lo cierto es que su
regulacion, desde el punto de vista practico,
ha quedado muy limitada e, incluso, poco
garantista, al dejarse su ejercicio, como ya
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tuvo ocasion de senalar la doctrina cientifica,
en manos de la autorregulacion colectiva, ya
fuera en convenios colectivos o en acuerdos
0 pactos extraestatutarios’.

Y es que, la regulacion del articulo 88 de la
LOPD se ha limitado, fundamentalmente, a
senalar que “las modalidades de ejercicio de
este derecho (...) se sujetaran a lo estable-
cido en la negociacion colectiva o, en su de-
fecto, a lo acordado entre la empresa y los
representantes de los trabajadores” y que
“el empleador, previa audiencia de los repre-
sentantes de los trabajadores, elaborara una
politica interna dirigida a trabajadores”.

Il. LA DESCONEXION DIGITAL EN TIEMPOS DE LA
COVID-19

Sin embargo, lo que, a priori, parecia un buen
paso hacia el control de la actividad laboral
fuera de Ia jornada no ha sido tan decisivo
como cabria esperar. En la mayoria de los ca-
sos, las empresas han obviado una reaccion
proactiva por su parte, limitandose a recono-
cer el derecho de los trabajadores a no res-
ponder a los correos electronicos o mensajes
profesionales fuera de su horario de trabajo
y estableciendo limitaciones a dicha regla
general de caracter ambiguo y sometidas al
libre criterio de la propia empresa“.

Sumado a ello, siguen abundando las em-
presas con horarios rigidos e inflexibles y con
un caracter eminentemente presencialista,
habiéndonos demostrado la COVID-19 que
estamos lejos de “normalizar” modalidades
de prestacion de servicios tales como el te-
letrabajo; modalidad esta que, en la practica,
y dicho sea de paso, tampoco esta ayudando
excesivamente (i) a conciliar la vida personal
y familiar vy (ii) a disminuir esa habitual so-
brecarga de trabajo que afecta a la practi-
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ca totalidad de los sectores economicos de
nuestra sociedad.

Buen ejemplo de ello lo encontramos en las
empresas de base tecnologica, en las que,
gracias a la habitual flexibilidad horaria v
a las facilidades de uso de los dispositivos
tecnologicos puestos a disposicion de los
trabajadores, estos vienen prolongando sus
jornadas laborales ante la elevada carga de
trabajo®.

En resumen, nos encontramos con que, a
raiz de la pandemia mundial derivada de la
COVID-19, hemos podido afianzar con mas
contundencia, si cabe, una idea que va es-
taba en la mente de todos los que nos de-
dicamos al mundo del derecho laboral y los
recursos humanos: el presencialismo y el te-
letrabajo, sin control, desvirtdan el derecho a
la desconexion digital.

Daigual que sean figuras, en apariencia, con-
trapuestas. Ambas exigen el cumplimiento
de la regulacion vigente y el cambio en los
habitos laborales de nuestra sociedad, tan
presidida por ese historico concepto de “ca-
lentar la silla” y que, a la postre, esta fomen-
tando el conocido como “sindrome del que-
mado” —también denominado burnout- cu-
yos principales sintomas son (i) agotamiento
fisico y mental generalizado, (ii) despersona-
lizacion y cinismo v, por Gltimo, (iii) descenso
en la productividad laboral y desmotivacion®.

Dicho esto, tampoco esta de mas recono-
cer el esfuerzo del legislador espanol en los
dltimos meses, que, aun no habiendo sido,
en ocasiones, todo lo claro que se espera-
ba, optd, en primer lugar, por dar prioridad
al teletrabajo frente a otras medidas de
suspension o reduccion de jornada mas gra-
vosas para los trabajadores v, tras ello, por
regular especificamente dicha modalidad a
través del Real Decreto-ley 28/2020, de 22
de septiembre, de trabajo a distancia (RDL
28/2020), en el que, por cierto, también se
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hacia expresamente mencion del derecho a
la desconexion digital hoy analizado.

Asi, en el citado RDL 28/2020 se analiza el
derecho a la desconexion digital desde el
prisma de la prevencion de riesgos laborales
al establecer, en su articulo 16.1, que, para
la evaluacion de riesgos v la planificacion de
la actividad preventiva, “debera tenerse en
cuenta la distribucion de la jornada, los tiem-
pos de disponibilidad y la garantia de los des-
cansos y desconexiones durante la jornada”.

Y, del mismo modo, en su articulo 18 se de-
sarrolla dicho derecho reforzando que “el de-
ber empresarial de garantizar la desconexion
conlleva una limitacion del uso de los medios
tecnologicos de comunicacion empresarial y
de trabajo durante los periodos de descanso,
asi como el respeto a la duracion maxima de
la jornada vy a cualesquiera limites y precau-
ciones en materia de jornada que dispongan
la normativa legal o convencional aplicables”.

Resulta, por tanto, que, aun de forma pausa-
da en el tiempo, ya empieza a desarrollarse
timidamente este derecho, debiendo tener-
se en cuenta, ademas, la posibilidad de que
los empresarios puedan resultar sanciona-
dos en el caso de incumplir con las obligacio-
nes derivadas de este derecho.

Sobre esta cuestion, el articulo 42.1 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion
de Riesgos Laborales ya avanza que “el in-
cumplimiento por los empresarios de sus
obligaciones en materia de prevencion de
riesgos laborales dara lugar a responsabili-
dades administrativas, asi como, en su caso,
a responsabilidades penales y a las civiles
por los danos y perjuicios que puedan deri-
varse de dicho incumplimiento”

Y dichas responsabilidades vienen regu-
ladas, principalmente, en el Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley

50

sobre Infracciones vy Sanciones en el Orden
Social), en cuyo articulo 7.5 se prevé, como
infraccion grave sancionada con una multa
de hasta 6.250 euros, “la transgresion de
las normas v los limites legales o pactados
en materia de jornada, trabajo nocturno, ho-
ras extraordinarias, horas complementarias,
descansos, vacaciones, permisos, registro
de jornada y, en general, el tiempo de traba-
jo a que se refieren los articulos 12, 23y 34
a 38 del Estatuto de los Trabajadores”.

En todo caso, y aunque el articulo referido
haga mencion a posibles responsabilidades
penales o civiles, no debemos ser alarmistas.
A efectos de la desconexion digital, se ha de
acudir, principalmente, a la responsabilidad
administrativa para aquellos casos donde no
se respeten los descansos y la prevencion de
riesgos laborales, debiendo tenerse en cuen-
ta, ademas, que sera la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social la que opte, atendiendo a
las circunstancias concurrentes, por efec-
tuar un simple requerimiento a la empresa o
por iniciar el correspondiente procedimiento
sancionador’.

I1l. LA DESCONEXION DIGITAL EN LAS, POR AHO-
RA, ESCASAS SENTENCIAS DICTADAS POR NUES-
TROS TRIBUNALES

Sin perjuicio de que nuestros Tribunales
ya han venido analizando, desde siempre,
cuestiones intimamente vinculadas con el
derecho ahora analizado®, lo cierto es que,
por ahora, son muy escasas las sentencias
en las que se estudia el propio derecho a la
desconexion digital.

Por todas, podemos citar, dado su interés
(dictada ya una vez iniciada la pandemia por
COVID-19), la reciente Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid n.° 962/2020,
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de 4 de noviembre (RSU 430/2020) en la que
se viene a analizar la aplicabilidad del dere-
cho a la desconexion digital dentro del tiem-
po de trabajo.

Asi, en ella se cuestionaba, concretamente,
si se habia vulnerado el citado derecho al ha-
berse impuesto una sancion de suspension
de empleo y sueldo a un trabajador que no
habia realizado un curso de formacion online
de dos horas de duracién, que se conside-
raba como tiempo de trabajo efectivo y que
debia llevarse a cabo fuera del horario habi-
tual de trabajo.

La sentencia, sin embargo, lejos de entender
vulnerado tal derecho, viene a confirmar que
“no existe derecho a la desconexion digital
dentro del tiempo de trabajo, sino solamen-
te dentro del tiempo de descanso’, asumien-
do, no obstante, que “el derecho a la desco-
nexion digital debe ser ineludiblemente pre-
servado cuando se imponga la realizacion de
algan tipo de trabajo a distancia o cuando se
trate de que el trabajador se vea obligado a
utilizar en su domicilio herramientas tecno-
l6gicas”.

Y, tras ello, concluye, en lo que al presente
articulo interesa, (i) que, en tiempo de des-
canso, el trabajador tiene derecho a la des-
conexion digital v (ii) que no afecta al derecho
a la desconexion digital (y, por tanto, a la in-
timidad personal y familiar) el que la empre-
sa ordene la realizacion de trabajo efectivo y
retribuido fuera del horario normal.

Como puede observarse, por tanto, la sen-
tencia reitera la obligacion de respetar el de-
recho a la desconexion digital en los tiempos
de descanso, matizando que, en el presente
supuesto, lo anterior no resulta aplicable por
cuanto el curso que el trabajador demandan-
te no habia realizado se trataba de tiempo de
trabajo reconocido por la propia empresa.
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IV. LA pPrOPUESTA DE DIRECTIVA DEL PARLA-
MENTO EuroPEO DE 21 DE ENERO DE 2021

Dejando de lado el contexto espanol, resulta
que, desde los organismos europeos, tam-
poco se ha obviado la cuestion atinente al
derecho a la desconexion digital. Tanto es asi
que, hace escasas semanas, el Parlamento
Europeo dicto la Resolucion, de 21 de enero
de 2021, con recomendaciones destinadas a
la Comision sobre esta materia vy en la que
incluia, al final, una propuesta de Directiva
sobre el derecho a la desconexion, al que tra-
ta, de hecho, como “un derecho fundamen-
tal, parte inseparable de los nuevos modelos
de trabajo en la nueva era digital".

En sus considerandos ya puede apreciarse el
valor otorgado al uso adecuado de las herra-
mientas digitales de las que se dice que “han
aportado muchos beneficios econdémicos vy
sociales y ventajas para los empleadores vy
los trabajadores, como una mayor flexibili-
dad y autonomia, el potencial para mejorar
el equilibrio entre la vida laboral y la vida pri-
vada y una reduccion de los tiempos de des-
plazamiento”

Sin embargo, tras ello no solo se reconoce
que el uso de dichas herramientas también
ha traido la cultura de siempre conectado,
siempre en linea y siempre disponible, con
los consecuentes problemas que ello puede
conllevar (p.e. aislamientos, tecnodepen-
dencia, trastornos musculoesqueléticos, an-
siedad, etc.), sino que se admite que, en la
actualidad, tampoco existe una normativa
especifica de la Union Europea que regule
este derecho de los trabajadores a desco-
nectarse de las herramientas digitales.

A raiz de ello, se viene a elaborar una pro-
puesta de Directiva cuyos principales hitos
son los siguientes:
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Se define la desconexion como “el hecho
de no realizar actividades o comunica-
ciones relacionadas con el trabajo por
medio de herramientas digitales, direc-
ta o indirectamente, fuera del tiempo de
trabajo”.

En ella se establecen los requisitos mi-
nimos para que los trabajadores que
usen herramientas digitales con fines
laborales, “puedan ejercer su derecho a
la desconexion’, garantizandose “que los
empleadores respeten el derecho a la
desconexion de los trabajadores”.

Se requiere a los Estados miembros
para que velen “porque los empleadores
adopten todas las medidas necesarias
para proporcionar a los trabajadores los
medios necesarios para ejercer su dere-
cho a la desconexion’, debiendo garanti-
zar "un sistema objetivo, fiable y acce-
sible que permita medir la duracion del
trabajo diario de cada trabajador”.

Del mismo modo, se exige a los Estados
miembros para que velen por el esta-
blecimiento de “disposiciones detalla-
das, previa consulta a los interlocutores
sociales al nivel adecuado, para que los
trabajadores puedan ejercer su derecho
a la desconexion y para que los emplea-
dores apliquen este derecho de manera
justay transparente” Las condiciones de
trabajo minimas que deben establecerse
quedan recogidas, incluso, en la propia
propuesta de Directiva.

Se establece una garantia de indem-
nidad en favor de los trabajadores que
“hayan ejercido o intentado ejercer su
derecho a la desconexion’, de tal modo
que, cuando estos consideren que han
sido despedidos o han sido objeto de un
trato desfavorable por este motivo y es-
tablezcan, ante un organo jurisdiccional
u otra autoridad competente, hechos
que permitan establecer una presuncion
a su favor, “corresponda al empleador
demostrar que el despido o trato desfa-
vorable se ha basado en otros motivos”.
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vi. Seregula que “los trabajadores cuyo de-
recho a la desconexion haya sido vulne-
rado” deberan tener "acceso a una reso-
lucion de litigios rapida, eficaz e impar-
cial” y el derecho a reparacion.

vii. Se exige a los empleadores que propor-
cionen a los trabajadores informacion
clara, suficiente y adecuada sobre su de-
recho a la desconexion digital detallan-
dose en la norma qué debe incluirse en
todo caso.

viii. Por Gltimo, se acuerda que los Estados
miembros deberan establecer "el régi-
men de sanciones aplicables a cualquier
infraccion de las disposiciones naciona-
les adoptadas al amparo” de la Directiva
analizada.

Como puede verse, el contenido de dicha
propuesta es, sin duda, bastante ambicioso,
estableciendo un marco de regulacion muy
concreto e incluyendo una serie de obligacio-
nes para los Estados miembros destinadas
a generar mayor seguridad juridica a la hora
de poner en practica este derecho a la des-
conexion digital.

En todo caso, habra que esperar a que dicha
propuesta deje de ser tal y a confirmar si su
contenido definitivo es similar al analizado
mas arriba o si, por el contrario, se diluye por
el camino o durante su transposicion en los
Estados miembros.

\/. ALGUNAS PAUTAS A LA HORA DE ELABORAR
UNA POLITICA DE DESCONEXION DIGITAL

Como adelantabamos, y hasta que se trans-
ponga esta propuesta de Directiva, la regu-
lacion del derecho a la desconexion digital
queda sujeta a la negociacion colectiva o, en
su defecto, a lo acordado entre la empresa y
los representantes de los trabajadores.
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Teniendo en cuenta lo anterior, sumado al
hecho de que el articulo 88 de la LOPD tan
solo exige la previa audiencia de los repre-
sentantes (que no la necesidad de alcanzar
acuerdo con ellos), las empresas disponen,
por ahora, de un amplio margen para nego-
ciar las citadas politicas de desconexion di-
gital.

En todo caso, a continuacion se resenan al-
gunos de los aspectos que deberia contener
toda buena politica. Son los siguientes:

i.  Resumen de los antecedentes que han
llevado a la concreta empresa a aprobar
un reglamento/politica interna que re-
gule los derechos vy obligaciones de los
trabajadores en materia de desconexion
digital.

ii. Establecimiento del ambito de aplicacion
de la citada politica que, tal y como dis-
pone el articulo 88 de la LOPD, debera
alcanzar también al personal directivo de
la empresa (con posibles modulaciones
en funcion de su cargo vy nivel de respon-
sabilidad).

iii. Inclusion del ambito temporal de la poli-
tica, que podra tener duracion indefinida.

iv. Descripcion de los derechos que tendran
los trabajadores. A modo de ejemplo:

— Posibilidad de no responder a ninguna co-
municacion fuera del horario laboral, asu-
miendo el remitente, de forma expresa, que
la respuesta podra esperar a la jornada la-
boral.

— Aseguramiento de la desconexion digi-
tal en periodos de vacaciones o de descan-
so compensatorio de horas extraordinarias,
salvo necesidades extraordinarias v justifi-
cadas de negocio.

— Formacion v sensibilizacion sobre el de-

recho a la desconexion digital mediante la
practica responsable de las tecnologias.

#2 - abril 2021

<

Regulacion de las obligaciones a car-
go de la empresa y de los trabajadores
como, por ejemplo:

— Compromiso de uso adecuado de los me-
dios informaticos y tecnologicos puestos a
su disposicion.

— Necesidad de fijar las reuniones de trabajo,
tanto a nivel interno como externo, ademas
de las formaciones obligatorias, informando
de su duracion estimada y adoptandose me-
didas para conseguir que estas sean eficien-
tes, tanto en cuanto a la duracion, tramos
horarios, contenido, asistentes, destinata-
rios, etc.

— Obligacion de los trabajadores de infor-
mar de las fechas en las que se encuentren
disfrutando de vacaciones, descansos com-
pensatorios, permisos retribuidos, etc. (p.e.
a través del mensaje automatico de “fuera
de la oficina", mencionando que van a en-
contrarse ausentes durante determinado
periodo de tiempo e indicando los datos de
contacto del trabajador que hubiera sido de-
signada para su reemplazo).

— Prohibicién de que los trabajadores que
voluntariamente decidan realizar comunica-
ciones en tiempo de descanso puedan exigir
respuesta de su destinatario antes del co-
mienzo de la siguiente jornada laboral, salvo
la concurrencia de causas justificadas.

— Obligacion de los trabajadores con un
equipo a su cargo de cumplir especialmente
con la normativa de desconexion digital, al
ostentar un cargo de referencia respecto a
los equipos que supervisan y coordinan.

— Obligacion de la empresa de remitir, con
caracter periddico (p.e. semestral, anual,
etc.), una comunicacion al objeto de recordar
la existencia de una normativa sobre dere-
cho a la desconexion digital, asi como la obli-
gatoriedad de su conocimiento y aplicacion.
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— Obligacion de la empresa de organizar, con
caracter igualmente periodico (p.e. semes-
tral, anual, etc.), una sesion de formacion, de
asistencia voluntaria, al objeto de sensibili-
zar a los trabajadores sobre la importancia
y beneficios de la implementacion de medi-
das de desconexion digital, no solo desde la
perspectiva de la conciliacion de la vida per-
sonal, familiar y laboral, sino también desde
el punto de vista de la salud y de Ia preven-
cion de riesgos laborales.

vi. Descripcion de las circunstancias excep-
cionales que requeririan una actuacion
inmediata, aln durante el tiempo de des-
canso, y metodologia a seguir para cono-
cer cuando el trabajador se encuentra
ante una actuacion urgente (p.e. por me-
dio de llamada a través del teléfono movil
corporativo o a través de correo electro-
nico con la marca de “prioridad alta”).

vii. Fijacion de la compensacion econémica
adecuada derivada de esas comunica-
ciones y actuaciones urgentes.

viii. Establecimiento de recomendaciones a
seguir tales como:

— Confirmar, antes de enviar una comunica-
cion, si esta es estrictamente necesaria, asi
como limitar los destinatarios de la comuni-
cacion a aquellos que realmente deban reci-
birla.

— Si son varios los destinatarios, valorar Ia
posibilidad de incluir el simbolo “@" prece-
diendo al nombre de cada una de los traba-
jadores que deba atender de forma especial
una parte de la comunicacion o realizar una
labor especifica.

— Delimitar correctamente el contenido del
"asunto” de la comunicacion, ya que ello
ayuda a los destinatarios a sistematizarla y
a darle la prioridad adecuada.

— En determinados momentos del dia en los
que se precise un mayor grado de concentra-
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cion, promover la posibilidad de desactivar la
alerta emergente de las comunicaciones, asi
como acceder con una menor periodicidad al
buzdn de correo electronico.

— Llevar a cabo el archivo de las comunica-
ciones de una forma regular y sistematica
para mejorar la eficiencia y productividad.

V1. EJEMPLOS DE EMPRESAS EN CUYOS CONVE-
NI0S/PACTOS/ACUERDOS COLECTIVOS YA SE RE-
GULA EL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL

Conocidas algunas de las pautas habituales
para elaborar una buena politica de desco-
nexion digital, quiza pueda ser de utilidad
resumir varios de los ejemplos mas recien-
tes de regulacion de derechos digitales en
diferentes empresas vy convenios colectivos
(hay otros como el de IKEA, el de AXA o el de
LEROY MERLIN que, pese a no ser mencio-
nados expresamente, también resultan muy
ilustrativos para conocer esta materia®):

1. Mapfre (2020): politica del derecho a la
desconexion digital de las personas traba-
jadoras

Mapfre ha acordado con su representacion
sindical una politica de desconexion digital
cuyas principales pautas son™:

i.  No envio de comunicaciones ni llamadas
fuera del horario laboral, salvo por cau-
sas excepcionales v justificadas, consi-
derandose como horario de respeto al
tiempo libre de lunes a jueves, desde las
20.00 horas hasta las 8.00 horas; des-
de el viernes a las 16.00 horas hasta las
8.00 horas del lunes, y los festivos du-
rante todo el dia. También se evitara en-
viar correos v llamadas cuando una per-
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sona esta disfrutando de un permiso o
vacaciones.

Planificacion recomendada de las re-
uniones con, al menos, 24 horas de an-
telacion, que se convocaran a partir de
las 8.30 horas y hasta las 18.00 horas,
de lunes a jueves, y hasta las 14.00 ho-
ras, los viernes. En casos excepcionales,
de lunes a jueves podran convocarse
hasta las 19.00 horas.

2. Heineken (2020): Compromiso con la
desconexion digital

Por su parte, Heineken Espana, S.A. ha in-
cluido, en el Acuerdo alcanzado en agosto de
2020 sobre registro de jornada de sus traba-
jadores™, un manifiesto en el que recoge su
compromiso con el derecho a la desconexion
digital al amparo de los siguientes principios:

Centrar sus esfuerzos “en reconocer los
derechos (...) al bienestar y a mantener
habitos saludables, también en la esfera
de la comunicacion digital; a desconec-
tar, a respetar la vida privada y la conci-
liacion generando conciencia de horarios;
a respetar el descanso, las vacaciones y
los permisos; al progreso, incorporando
avances tecnologicos que nos ayuden a
potenciar un trabajo de alto rendimiento;
y también a la diversidad de necesidades
en este sentido”.

Comprometerse “a proporcionar herra-
mientas que garanticen estos derechos,
fomentando una gestion mas racional de
los canales tecnoldgicos’, y aprovechan-
do "al maximo las nuevas tecnologias
con el fin de incorporar modos de trabajo
diferentes, mas flexibles que respondan
a las necesidades diversas de nuestros
empleados vy que también sirvan para
fomentar la inclusion de todos”.

Buscar que los trabajadores se compro-
metan “para aplicar responsabilidad vy
sentido comin por el bien del negocio,
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asi como para participar en formaciones
y ayudar a la mejora continua a través de
su feedback'.

3. Telefonica (2019): Desconexion digital en
el convenio

El convenio colectivo de Telefonica Ingenieria
de Seguridad, S.A.U. contiene un Anexo que
incluye medidas concretas tales como':

Vi.

Vil

Derecho a la desconexion digital fina-
lizada la jornada laboral, que implica
no responder a ninguna comunicacion
cualquiera que sea el medio (WhatsApp,
teléfono, mail), después de dicha jor-
nada.

Compromiso de los trabajadores de ha-
cer un uso adecuado de los medios in-
formaticos y tecnologicos facilitados por
la empresa evitando el uso fuera de la
jornada, implicando a los superiores je-
rarquicos que se abstendran de requerir
respuesta a comunicaciones enviadas
fuera de la jornada laboral o proxima su
finalizacion.

La convocatoria de reuniones y la forma-
cion obligatoria se realizaran teniendo
en cuenta el tiempo v la duracion de la
jornada.

Garantia de desconexion digital en va-
caciones, dias de asuntos propios, li-
branzas, descanso diario y semanal,
permisos, incapacidades o excedencias
(mensaje de “ausente” en el correo elec-
tronico).

Exclusion de la aplicacion de las medidas
de desconexion en caso de fuerza mayor
0 grave o inminente perjuicio paralaem-
presa.

Exclusion de la desconexion digital en el
caso de trabajadores con disponibilidad,
durante el tiempo de atencion continua-
da en régimen de localizacion.

Garantia de desconexion digital en caso
de trabajo a distancia o en el domicilio.

55




Revista de Derecho Laboral vLex

viii. Informacion y formacion a los trabajado-
res sobre la proteccion de este derecho a
la desconexion digital.

ix. Prohibicion de sancion por el gjercicio del
derecho a la desconexion digital sin que
pueda repercutir negativamente en la
promocion profesional.

4, Santander (2019): criterios para una or-
denacion racional del tiempo de trabajo

Del mismo modo, el vigente convenio colec-
tivo del Grupo Santander establece una serie
de criterios para una ordenacion racional del
tiempo de trabajo’. A saber:

i.  Promocion del uso de la tecnologia para
fomentar la racionalizacion del tiempo
de los profesionales en reuniones.

ii. Fomentar la racionalizacion del tiempo
invertido en reuniones, reduciendo su
duracion, evitando su convocatoria an-
tes de determinada hora, o en las tardes
de visperas de festivos.

iii. Siempre que resulte posible, sila reunion
implica desplazamientos de algln asis-
tente, se facilitara la opcion de conec-
tarse en remoto; se utilizaran los me-
dios tecnologicos disponibles para evitar
vigjes fuera del lugar de residencia; se
evitaran, también en la medida de lo po-
sible, vigjes en fin de semana o festivos;
y se permitira en los dias en los que se
vigje entrar mas tarde, salir antes, o tra-
bajar en remoto.

iv. Promover un uso eficiente y racional del
correo electronico, mediante la difusion
por la Direccion de Guias y/o Recomen-
daciones que eviten su uso excesivo 0
innecesario, o el envio de mails fuera del
horario laboral, salvo situaciones justifi-
cadas o de urgencia que no admitan de-
mora.

v. Derecho a no contestar a correos elec-
tronicos ni al teléfono movil fuera de su
horario de trabajo.
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5. Repsol (2019): Protocolo de derecho a la
desconexion digital del grupo Repsol

Siguiendo una linea similar a las anteriores,
Grupo Repsol establecio una serie de pautas
y recomendaciones para posibilitar la desco-
nexion digital fuera del tiempo de trabajo™.
Por ejemplo:

i. Se respetaran los tiempos de descanso
diario, semanal, permisos o vacacional,
evitandose en la medida de lo posible el
envio de comunicaciones profesionales
finalizada la jornada laboral del emisor o
la de los destinatarios.

il. Si concurren circunstancias que requie-
ran la lectura inmediata, se avisara por
cualquier otro medio que le permita al
destinatario conocer de su envio (p.e.
llamada telefonica, mensajeria instanta-
nea, etc.).

ii. Se evitaran hacer llamadas telefonicas
fuera del horario de trabajo, salvo que con-
curran circunstancias que lo justifiquen.

iv. En caso de distintos husos horarios, se
trataran de mantener las comunicacio-
nes en los horarios de solape entre los
distintos trabajadores o en el momento
mas proximo posible a dicho solape.

v. Se hara un uso racional de las herra-
mientas digitales de trabajo que la em-
presa pone a disposicion de los trabaja-
dores.

vi. Cuando se envien correos electronicos
fuera del horario de trabajo, se utilizara
preferentemente la configuracion de en-
vio retardado para hacer llegar los men-
sajes dentro del horario laboral del des-
tinatario y se promovera esta practica
dentro de la organizacion.

vii. Durante las vacaciones, es recomen-
dable indicar los datos de contacto de
otros trabajadores que estan disponi-
bles y puedan atender las cuestiones
que se requieran, creando mensajes de
respuesta automatica con el contacto de
dichas personas.
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6. Orange (2019): Desconexion digital

Igualmente, el convenio colectivo de Orange
Espagne, S.A.U.", regula el derecho a la des-
conexion digital estableciendo:

i. La obligacion de la empresa de promo-
ver buenas practicas que posibiliten una
desconexion real de los trabajadores
fuera de su horario de trabajo, desa-
rrollando una politica que permita ges-
tionar la utilizacion de las herramientas
digitales en un entorno de respeto de los
tiempos de descanso, y generar la adhe-
sion de todos.

ii. Elcompromiso de la empresa de fomen-
tar entornos en los que, exigiéndose la
maxima eficacia y productividad en los
tiempos de trabajo, permitan una desco-
nexion real fuera de los tiempos de ser-
vicio, de manera que el trabajador pue-
da gozar no solo del merecido descanso
sino también del desarrollo personal v
familiar.

iii. La utilizacion de las herramientas digi-
tales debera realizarse respetando, en
todo caso, las politicas de uso vigentes
en la empresa.

iv. Se evitara convocar reuniones de trabajo
fuera del horario laboral, excepcion he-
cha de los supuestos en los que resulte
estrictamente necesario por razones de
urgencia, en cuyo caso el convocante ex-
presara las citadas razones en la convo-
catoria de la reunion.

v. Asimismo, la empresa recomienda a sus
trabajadores la planificacion y un uso
responsable del correo electronico du-
rante los periodos de descanso, vacacio-
nesy permisos.

vi. El derecho a la desconexion digital debe
entenderse referido tanto a los periodos
de vacaciones y permisos, como a los
fines de semana, festivos vy, en general,
entre la finalizacion de la jornada laboral
y el inicio de la siguiente. En los perio-
dos de vacaciones y permisos, los tra-
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bajadores, para evitar cualquier tipo de
incidencia, deberan programar una res-
puesta automatica en la que, indicando
su situacion v las fechas en las que no
estara disponible, designen el correo de
contacto para la reasignacion del servi-
cio.

vii. Por ltimo, se establece que, excepcio-
nalmente, no resultara de aplicacion la
politica en aquellos supuestos en los
que concurran causas de fuerza mayor,
circunstancias excepcionales o un posi-
ble perjuicio empresarial que precise de
respuesta inmediata.

VII. {QUE NnOS DEPARA EL FUTURO?

Viendo este breve analisis, una cosa queda,
mas o menos, clara: las formulas de concilia-
cion de la vida laboral y familiar parecen ha-
ber llegado para quedarse. Ya sea por la es-
pecial sensibilizacion sobre la materia de los
dltimos anos o por la imperiosa necesidad
derivada de la pandemia que asola nuestro
pais, lo cierto es que, cada vez mas, se nos
brindan mayores facilidades para organizar
nuestro dia a dia y para alejarnos del trabajo
durante el tiempo de descanso.

Buena muestra de ello son las politicas men-
cionadas en el pendltimo apartado de este
articulo, que nos ayudan a creer que vamos
por buen caminoy que, al menos, las empre-
sas mas representativas de cada sector es-
tan dando los primeros pasos para conseguir
una autorregulacion eficaz y, sobre todo, una
aplicacion real en Espana del derecho tan
fundamental (como lo califica la Unién Euro-
pea, si bien haciendo referencia a la impor-
tancia del derecho, no a su calificacion como
derecho fundamental desde el punto de vis-
ta constitucional) a la desconexion digital.
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En todo caso, y como en esta vida nunca hay
que fiarse del todo, pensemos en que, al me-
nos, tenemos un plan B: siempre nos queda-
ra Europa.
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INCIDENCIA EN EL AMBITO LABORAL DE LAS MEDIDAS SANITARIAS LIMITATIVAS
DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN TIEMPOS DE COVID-19

Impact in labour field of health measures limiting fundamental rights in times of
CoviD-19
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Resumen: El contexto actual de crisis sanitaria como consecuencia del coronavirus, ha conlleva-
do la imposicion de un importante nimero de medidas sanitarias por parte de las autoridades
publicas, tales como el uso obligatorio de mascarillas, la toma de temperatura a los trabajadores
a la entrada a su puesto de trabajo, pruebas periddicas de diagnostico, asi como el debate plan-
teado sobre la posibilidad de establecer como obligatoria la vacunacion. Desde el ambito de las
relaciones laborales, dichas medidas sanitarias han tenido un importante impacto, analizandose
si las mismas resultan conformes con los derechos individuales de los trabajadores.

Palabras clave: COVID-19, derechos fundamentales, prevencion de riesgos laborales, mascari-
llas, toma de temperatura, pruebas diagnostico, vacuna.

Abstract: The current health crisis as a consequence of the coronavirus has led to the imposition
of a significant number of health measures by public authorities, such as the mandatory use of
masks, taking the temperature of employees at the entrance to their workplace, periodic diag-
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nostic tests, as well as the debate on the possibility of mandatory vaccination. In the field of the
employment law, these health measures have had an importantimpact, and it has been analysed
whether they are in accordance with the individual fundamental rights of employees.

Keywords: COVID-19, fundamental rights, occupational risk prevention, masks, temperature,

tests, vaccination.
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|. CONTEXTO SOCIAL DE LA CRISIS SANITARIA DE-
RIVADA DE LA COVID-19

El contexto actual de crisis sanitaria como
consecuencia del Coronavirus - SARS-CoV-2
(en adelante, “COVID-19"), ha conllevado a
un cambio sustancial de nuestros habitos
y costumbres, asi como a la imposicion por
parte de las autoridades competentes de un
importante ndmero de limitaciones y prohi-

Toma de temperatura en la entrada al centro de trabajo por parte del empresario
Pruebas de diagnostico por parte del trabajador
Vacunacion del trabajador frente a la COVID-19 ;obligatoria?

biciones con distinta cobertura legal, tanto
en el ambito nacional como autonomico, que
inciden notablemente en el libre ejercicio de
los derechos fundamentales de los ciudada-
nos.

A este respecto, las relaciones laborales no
son ajenas a estas circunstancias. En este
sentido, como consecuencia de la implan-
tacion de medidas empresariales dirigidas
a la lucha contra la COVID-19, tales como el
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uso obligatorio de mascarillas, toma de tem-
peratura de los trabajadores a la entrada a
su puesto de trabajo, pruebas periddicas de
diagnostico, asi como la reciente puesta en
marcha del proceso de vacunacion, se han
originado conflictos en materia juridico labo-
ral, los cuales se deben ponderar desde una
perspectiva que evalle, de forma equilibra-
da, la lucha contra el virus, vy, en consecuen-
cia, el deber de proteccion de la salud de los
trabajadores, y el respeto de los derechos
fundamentales de los mismos.

Atendiendo a lo anterior, las circunstancias
globales concurrentes de indole sanitario
deben ser tenidas en cuenta como un ele-
mento significativo para ponderar si las me-
didas aplicadas por las autoridades sanita-
rias, asi como por parte de los empleadores
en materia de sus obligaciones preventivas
en su respectivo ambito, resultan ajustadas
alalegalidad vigente aun cuando las mismas
supongan o puedan suponer una limitacion
de los derechos fundamentales de los traba-
jadores.

Il. CRITERIOS CONSTITUCIONALES EN MATERIA DE
LIMITACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

El Tribunal Constitucional ha venido reite-
radamente manifestando que los derechos
fundamentales no son ilimitados ni abso-
lutos’, y, por tanto, que los sujetos pueden
ver limitados o restringidos su ejercicio ante
determinadas circunstancias objetivas que
lo motiven.

En este sentido, en un contexto de crisis
como el actual en el que se imponen medi-
das excepcionales desde un punto de vista
sanitario cuya afectacion trasciende al ambi-
to de las relaciones laborales, resulta cohe-
rente entender que la limitacion de derechos
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fundamentales provoque conflictos entre
empleador vy trabajador, los cuales deben
solventarse desde la perspectiva del nece-
sario equilibrio entre las obligaciones deri-
vadas de la normativa laboral, los derechos
fundamentales de los trabajadores recono-
cidos constitucionalmente v las circunstan-
cias concurrentes concretas que motivan la
limitacion o restriccion de los mismos. A este
respecto, desde el prisma laboral, entre los
derechos constitucionalmente protegidos v
con una mayor afectacion frente a la aplica-
cion de dichas medidas, tendentes a favo-
recer la necesaria contencion del virus vy la
preservacion de la salud de los trabajadores,
nos encontramos los reconocidos en los ar-
ticulos 15 vy 18 de la Constitucion Espanola
(en adelante, “"CE"), esto es, los referidos a la
integridad fisica y moral, a la imagen perso-
nal y al honor.

Por tanto, la cuestion clave a resolver es silos
derechos fundamentales individuales deben
ceder ante la aplicacion de medidas como
consecuencia de la COVID-19 o si, por el
contrario, tales derechos individuales deben
prevalecer en todo caso ante la aplicacion de
las mismas. La respuesta a dicha cuestion
no puede ser Unica, sino que requiere que se
deba valorar de forma concreta cada medida
objeto de aplicacion.

En todo caso, para valorar lo anterior debe-
mos tener en cuenta lo siguiente:

— En primer lugar y con caracter general, de-
bemos atender al mandato constitucional
del articulo 43, apartado primero, CE, por
el cual “se reconoce el derecho a la protec-
cion de la salud”, vy, asimismo, el referido en
el apartado segundo, el cual establece que
“compete a los poderes publicos organizar y
tutelar la salud pablica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios. La Ley establecera los derechos
y deberes de todos al respecto”.
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— Anadido a lo anterior, también resulta ne-
cesario tener en cuenta que el Tribunal Cons-
titucional viene aplicando el llamado test de
proporcionalidad como criterio para determi-
nar la constitucionalidad de las limitaciones
de derechos fundamentales. Dicho test debe
cumplir con los siguientes requisitos: i) que la
medida sea idonea, ii) necesaria vy iii) propor-
cional a la finalidad que ésta persigue. Es por
ello por lo que, s6lo cuando se cumplan con
los referidos requisitos podremos entender
que la limitacion llevada a cabo como con-
secuencia de una concreta medida resulta
constitucionalmente admisible.

1. NorRMATIVA EN MATERIA DE PREVENCION DE
RIESGOS LABORALES COMO CAUSA LEGITIMADORA
ANTE EL CONTEXTO DE CRISIS SANITARIA DERIVA-

pA pe LA COVID-19

Como se expuso anteriormente y se eviden-
ciara de las resoluciones de los Tribunales,
un contexto de crisis sanitaria global supone
una causa legitima para la limitacion o res-
tricciones de derechos fundamentales in-
dividuales con el fin de preservar el interés
general, sin perjuicio del analisis concreto de
cada medida objeto de aplicacion.

Si bien, en el ambito laboral ello se remarca
como consecuencia de la obligacion empre-
sarial de velar por la proteccion de la salud de
los trabajadores conforme a lo dispuesto en
el articulo 14 de la Ley 31/1995, de 8 de no-
viembre de Prevencion de Riesgos Laborales
(en adelante, “LPRL"). Es por ello por lo que,
sin perjuicio de las obligaciones que con ca-
racter general se impongan por parte de las
autoridades competentes para la conten-
cion de la COVID-19, no se puede obviar que
el cumplimiento de la normativa preventiva
resulta un elemento esencial y de especial
consideracion, mas si cabe en un contexto
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como el actual, que sirve como elemento le-
gitimador adicional a los efectos de la impo-
sicion de medidas que puedan limitar dere-
chos fundamentales de los trabajadores.

IVV. MebpipAs DE PROTECCION DEL INDIVIDUO
FRENTE A LA COVID-19

1. Uso obligatorio de mascarillas

Desde el inicio de la pandemia derivada de la
COVID-19, el uso de las mascarillas ha pa-
sado por distintas etapas. Recordemos que,
tras la declaracion del estado de alarma, en
fecha 14 de marzo de 20207 no resultaba
obligatorio, aunque si recomendable, el uso
de la misma. Ello dio lugar a que muchos ciu-
dadanos optaran por no utilizarlas vy, en al-
gunos casos, bajo el pretexto de que su uso
podia conllevar problemas perjudiciales para
la salud que, desde un punto de vista cien-
tifico, no han quedado acreditados hasta la
fecha.

Si bien, aunque en la actualidad el uso de
mascarillas resulta obligatorio conforme a
la legislacion vigente?, existen personas que
entienden que la referida obligacion legal su-
pone un quebranto para su salud aun cuan-
do, como se ha expuesto anteriormente, no
existe una evidencia cientifica al respecto,
y, en todo caso, una vulneracion de sus de-
rechos fundamentales, concretamente los
referidos a la integridad fisica, el honor vy la
imagen, reconocidos en los articulos 15y 18
CE.

Pero, jpodemos entender que el uso de masca-
rillas en un contexto sanitario como el derivado
de la COVID-19 resulta contrario a tales dere-
chos fundamentales?.
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Parece evidente entender, al menos en mi
opinion, que las situaciones excepcionales
requieren de medidas a la altura, las cuales,
en ocasiones, pueden vy deben limitar dere-
chos fundamentales de los ciudadanos. Si
bien, siempre que exista una causa legitima-
dora para la aplicacion de tales medidas, que
éstas sean proporcionales, que no existan
otras menos lesivas y que la finalidad que
persigan sea legitima, el gjercicio individual
de los derechos fundamentales debe ceder
ante el interés general.

Igual criterio parece mantener nuestro Alto
Tribunal. A este respecto, se deben traer a
colacion las Sentencias de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, de fecha 20 de no-
viembre de 2020 (rec. 140/2020) y de 17 de
diciembre de 2020 (rec. 128/2020) en las
cuales nuestro Alto Tribunal se ha pronun-
ciado a favor de entender como legitima v
proporcionada la obligacion legal impuesta
por las autoridades sanitarias respecto del
uso de la mascarilla.

Concretamente, en la dltima sentencia cita-
da, en lo que respecta a los derechos a la in-
tegridad fisica y moral (art. 15 CE) y el honor
y la propia imagen (art. 18 CE), nuestro Alto
Tribunal justifica su fallo con el siguiente te-
nor literal (la cursiva es nuestra):

Fundamento juridico noveno: “.. La salud
de los ciudadanos es un elemento esencial
del interés general que deben atenderlos
poderes publicos. En una indiscutible si-
tuacion de pandemia como la generada
por el virus COVID 19 que, notoriamente,
no se circunscribe al territorio espanol,
resulta evidente que debe prevalecer el in-
teres general sobre el individual, esto es el
derecho a la vida de la mayoria de los ciu-
dadanos sobre la pretension individual aqui
glercitada de contraer el virus para adquirir
inmunidad. Partimos de la presuncion de
que las medidas adoptadas por los poderes
publicos tienden a la supervivencia de la co-
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munidad. Entre tales medidas se encuentra
el uso generalizado de mascarillas como me-
dida "barrera” de proteccion, que también
han sido adoptadas por otros Estados
Miembros de la Unién Europea y muchos
paises del mundo (...)

A la vista de lo expuesto resulta patente
que la intervencion estatal en la libertad
individual en el ambito de la integridad
personal fisica y moral mediante e/ uso
de la mascarilla resulta proporcionada a
los fines buscados: |a proteccion de la sa-
lud de los ciudadanos considerados en
su globalidad, asi como una proteccion
terapéutica no especialmente invasiva.
Debe prevalecer el objetivo constitucional de
proteccion de la salud de todos, art. 43 CE
que comprende la integridad fisica y moral.
Se reputa legitima la disposicion ordenando
el uso de mascarilla en razon de que, en el
actual estado de conocimiento de propa-
gacion del virus COVID-19, es necesaria y
proporcionada para alcanzar el fin de interes
general de proteccion de la salud, al cons-
tituir una medida que puede contener la
progresion de la pandemia..”".

Fundamento juridico décimo — /nexisten-
cia de vulneracion del derecho al honor y a la
propia imagen, art. 18 CE: "...En consonancia
con tal doctrina constitucional, ser receptor
de critica por rechazar el uso de mascari-
llas entra en el ambito de la polémica sobre
una cuestion de suma actualidad sin que
pueda calificarse, de entrada, como des-
honroso. Por otra parte, como recordaron
las STS 81/2001, de 26 de marzo, FJ2 y
156/2001, de 2 de julio, FI6, el derecho a
la propia imagen, como cualquier otro dere-
cho, no es un derecho absoluto y por ello su
contenido se encuentra delimitado por el de
otros derechos y bienes constitucionales....

Pues bien, la argumentacion del Tribunal
Supremo parece del todo razonable dado
que, como se expuso anteriormente, utiliza
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el contexto actual derivado de la pandemia
de la COVID-19 como elemento legitimador
para la imposicion de medidas como ésta,
aun siendo limitadora de derechos funda-
mentales. A lo precedente, desde un punto
de vista laboral, deberiamos anadir el deber
empresarial de proteccion de la salud de los
trabajadores, conforme a lo dispuesto en el
articulo 14 de la LPRL, como otro elemento
legitimador para la imposicion de la medida
conforme a Derecho.

De este modo, si aplicamos el “test de pro-
porcionalidad” antes referido observamos
que, atendiendo a las circunstancias concu-
rrentes, la obligacion del uso de la mascarilla
como medida concreta para la prevencion del
virus y, por ende, para la preservacion de la
salud de los trabajadores, resulta necesaria,
idonea v proporcionada, ello en tanto que la
misma es (til para el fin perseguido, la con-
tencion del virus, sin que exista otra medida
menos lesiva con una eficacia similar.

Analizado que el uso de las mascarillas no
supone una vulneracion de los derechos fun-
damentales, atendiendo al contexto actual
de pandemia y de lo dispuesto en la norma-
tiva preventiva, ;qué consecuencias laborales
se pueden derivar del incumplimiento en su
uso?:

Desde el plano laboral, existen ejemplos de
que el uso inadecuado de la mascarilla pue-
de conllevar consecuencias negativas para el
trabajador. En este sentido, debemos traer a
colacion la Sentencia, de fecha 22 de enero
de 2021, del Juzgado de lo Social 6 de San-
tander (n.° 24/2021), de la cual fue ponente
D®. Isabel Rodriguez Macareno, en la que se
declara como procedente el despido discipli-
nario de una trabajadora de una pescaderia
que, en tiempo vy lugar de trabajo, se nego a
ponerse adecuadamente la mascarilla, ello
sin perjuicio de otras imputaciones manifes-
tadas en la comunicacion de despido.

Centrandonos en lo referido al uso de la mas-
carilla, el articulo 70.b). 3 del Convenio Co-
lectivo de aplicacion“, sancionaba “la vulne-
racion de las normas de seguridad, incluida
la no utilizacion de los equipos de proteccion
individual, salvo que de la misma se pueda
poner en grave riesgo la seguridad y salud
del empleado/a o del resto de companeros/
as o terceras personas, en cuyo €aso se con-
siderara como falta muy grave” Con base en
la referida infraccion tipificada convencional-
mente, la Juzgadora a quo hace una serie de
reflexiones sobre el uso de las mascarillas
que resulta interesante resenar.

Concretamente, en la citada sentencia se
expone lo siguiente en el fundamento juri-
dico tercero: “con independencia de las re-
comendaciones generales sobre el uso de la
mascarilla a fecha de 27 de mayo de 2020,
la misma se encontraba prestando servicios
con un producto no envasado, el pescado,
por lo que, las normas de prevencion de ries-
gos laborales elaboradas por la empresa de-
mandada, le obligaban al uso correcto de la
misma, tapando la bocay la nariz"

De la referida sentencia se puede extraer
que, aun cuando los hechos acaecieron cuan-
do Unicamente existia una recomendacion
de uso de la mascarilla por parte de las au-
toridades sanitarias, el fallo valora, aun de
forma implicita, el contexto social y sanitario
del momento como base para considerar ta-
les hechos como especialmente graves y, por
tanto, merecedores del despido. Y ello en tan-
to que parece cuanto menos evidente que de
no haber existido una situacion de crisis sani-
taria como la actual, el despido como medi-
da sancionadora ante unos hechos similares
derivados del inadecuado uso de la mascari-
lla protectora, muy posiblemente habria sido
entendido como no ajustado a derecho ante
la ausencia de proporcionalidad.

Asimismo, se debe insistir de que no debe-
mos olvidar que, desde un punto de vista
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juridico-laboral, la normativa en materia de
prevencion de riesgos laborales® cobra espe-
cial protagonismo, mas si cabe en este con-
texto. De este modo, la debida proteccion de
la salud de la propia trabajadora, en el deber
que el empleador tiene en materia preven-
tiva, como la que respecta frente a otros
empleados y a clientes, cobra una especial
relevancia a los efectos de la consideracion
como ajustada al Derecho del despido efec-
tuado por la empresa.

2. Toma de temperatura en la entrada al
centro de trabajo por parte del empresario

Otra de las cuestiones sometida a conside-
racion y reflexion juridica en los juzgados vy
tribunales del orden social, ha sido la referida
a la licitud de la decision empresarial de to-
mar la temperatura corporal de los emplea-
dos en el momento de entrada al puesto de
trabajo al inicio de su jornada laboral.

Como cuestion previa y esencial a los efec-
tos de valorar este punto, debemos tener en
cuenta que la Agencia de Proteccion de Datos
(en adelante, "AEPD"), ha considerado que la
temperatura corporal es un dato de caracter
personal® al tratarse de informacion relativa
a la salud de las personas vy, por tanto, tales
datos se encuentran sometidos a una espe-
cial proteccion, no solo segin lo dispuesto
en el Reglamento General de Proteccion de
Datos (en adelante, “"RGPD")” y en la norma-
tiva nacional de proteccion de datos®, sino,
esencialmente, en materia de derechos fun-
damentales conforme con lo dispuesto en el
articulo 18.1 de la Constitucion Espanola®.

En este sentido, la toma de la temperatura
corporal al trabajador a la entrada a su pues-
to de trabajo debe llevarse a cabo por parte
del empleador atendiendo a las recomen-
daciones de las autoridades competentes v,
asimismo, respetando las disposiciones le-
gales vigentes en cada momento, esencial-
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mente, las relativas a la normativa en ma-
teria de proteccion de datos v los derechos
reconocidos constitucionalmente. Asi, no
cabe duda que desde la optica de la protec-
cion de los derechos fundamentales, su im-
plantacion debera respetar, en todo caso, los
principios de necesidad, idoneidad y propor-
cionalidad, analizandose cada caso de forma
concreta, acudiendo a medidas alternativas
menos invasivas siempre que éstas resulten
posibles™.

De este modo, la aplicacion de una medida
no puede resultar arbitraria, sino que debe
responder a una causa legitimadora que la
sustente desde un plano legal, so pena de
determinarse como contraria a Derecho.

Atendiendo a lo anterior, cabe preguntarse,
Jresulta conforme a Derecho, concretamente
en lo que se refiere al respeto a los derechos
fundamentales del trabajador, la decision em-
presarial de tomar su temperatura corporal a
la entrada a su puesto de trabajo? ;Existe una
causa legitimadora que lo faculte?.

En el marco de aplicacion de medidas en las
que también entran en juego derechos cons-
titucionales de especial relevancia y pro-
teccion, como es este supuesto, responder
a esta cuestion con una mera afirmacion o
negacion podria resultar poco adecuado, pa-
reciendo razonable entender que ello depen-
dera del caso y circunstancias concretas, tal
y COMoO se expuso anteriormente.

En todo caso, parece claro que atendiendo al
contexto actual de crisis sanitaria derivada
de la COVID-19, y, asimismo, en relacion con
lo dispuesto en la normativa de prevencion
de riesgos laborales, dicha causa legitima-
dora existe desde el plano laboral, sirviendo
como base de ello de nuevo el contexto de
crisis sanitaria y el deber del empresario de
velar por la proteccion de la salud de los tra-
bajadores.
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Por tanto, aunque a mi juicio resulte indiscu-
tible la obligacion legal de proteccion de los
trabajadores por parte del empresario en el
contexto actual, ello no puede entenderse
como patente de corso para aplicar la referi-
da medida de forma arbitraria, sin evaluarla
desde la optica de los derechos constitucio-
nales en juego.

A este respecto, resulta de interés traer a co-
lacion la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana, de fe-
cha 22 de junio de 2020 (conflicto colectivo —
autos 11/2020)"". Aunque no puede negarse
gue el objeto principal de dicha /itis consistia
en determinar si resultaba o no atribuible a
los vigilantes de seguridad las funciones de
toma de temperatura corporal de los tra-
bajadores (v, en su caso, clientes) que acce-
dian a un supermercado, ello conforme a lo
dispuesto en la normativa convencional de
aplicacion', el Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana (en adelante, el
“TSJCV") entra a valorar la cuestion relativa
a la licitud de la mismay su posible conflicto
con los derechos fundamentales de los tra-
bajadores afectados, al tratarse de datos de
caracter personal, y, todo ello, atendiendo al
contexto y circunstancias excepcionales de
la situacion de pandemia global en la que se
circunscribe el referido conflicto colectivo.
Concretamente aborda dicha cuestion el TS-
JCV con el siguiente tenor literal:

Fundamento juridico tercero: “En el con-
texto de crisis socio-sanitaria ocasionada
por la COVID-19, la toma de temperatura
de los trabajadores que acceden al centro
de trabajo es una medida que tiene como
finalidad exclusiva evitar que personas
con sintomatologia que pueda estar aso-
ciado a la COVID-19, accedan a sus ins-
talaciones con el correspondiente riesgo
de contagio al resto de trabajadores y a
posibles usuarios de los supermercados,
poniendo asi en riesgo a las medidas de
contencion de la pandemia y la propia in-

tegridad fisica de las personas que pue-
dan llegar a encontrarse en el centro co-
mercial ...

Asimismo, desde la perspectiva de la protec-
cion de datos y garantias constitucionales
de los trabajadores afectados respecto de la
medida en cuestion, el Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana expone
lo siguiente:

Fundamento juridico cuarto: “.. se trata de
una medida que reporta datos de salud de
las personas examinadas cuya aplicacion
y eficacia puede ser cuestionable desde
una perspectiva legal y constitucional, y
que sin embargo tal como hemos ade-
lantado al inicio de la fundamentacion
juridica, cinéndonos al caso que nos ocu-
pa, aparece plenamente justificada en el
marco de una situacion excepcional en la
que ha sido adoptada, en orden a refor-
zar la seguridad de los centros y sin que
de los datos aportados en la demanda,
se desprenda que se esté aplicando con
quebranto manifiesto de los derechos vy
garantias constitucionales de los trabaja-
dores afectados por el conflicto”.

Por tanto, sobre el contexto excepcional en
el que fue adoptada la medida, esto es, en
una situacion de pandemia global derivado
de la COVID-19, asi como que desde la pers-
pectiva constitucional la ejecucion de la me-
dida era proporcionada, sin que existiera otra
alternativa menos lesiva de similar eficacia,
el TSJCV estima que la medida de toma de
temperatura corporal resulta ajustada a De-
recho.

De este modo, aun suponiendo lo anterior
que el empleador pueda acceder a tener co-
nocimiento de un dato de caracter personal
relativo a la salud de los trabajadores, Ia si-
tuacion pandémica vy la proporcionalidad en
la ejecucion de la misma justifica dicha inje-
rencia en el ambito personal del individuo,
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dado que tiene como finalidad preservar un
bien juridico protegido mayor, la salud del
resto de trabajadores y de las personas que
les rodean.

De esta forma, parece coherente la decision
del TSJCV en tanto que mantiene el necesa-
rio equilibro entre el respeto de los derechos
fundamentales del individuo v los intereses
generales colectivos de los trabajadores po-
tencialmente afectados vy, en definitiva, de la
sociedad en su conjunto.

3. Pruebas de diagnostico por parte del
trabajador

Otra de las cuestiones debatidas es si el em-
presario puede obligar a que sus trabajado-
res se sometan a pruebas diagnostico, PCR o
serolégicas, con el fin de verificar su estado
de saludy, con ello, proteger la salud del res-
to de trabajadores.

A este respecto debemos traer a colacion el
articulo 22 LPRL, en materia de vigilancia en
la salud, cuyo tenor literal es el siguiente:

“El empresario garantizara a los trabaja-
dores a su servicio la vigilancia periodica
de su estado de salud en funcion de los
riesgos inherentes al trabajo. Esta vigilan-
cia solo podra llevarse a cabo cuando el
trabajador preste su consentimiento. De
este caracter voluntario solo se exceptua-
ran, previo informe de los representantes
de los trabajadores, los supuestos en los
que la realizacion de los reconocimientos
sea imprescindible para evaluar los efec-
tos de las condiciones de trabajo sobre la
salud de los trabajadores o para verificar
si el estado de salud del trabajador pue-
de constituir un peligro para el mismo,
para los demas trabajadores o para otras
personas relacionadas con la empresa o
cuando asi esté establecido en una dispo-
sicion legal en relacion con la proteccion
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de riesgos especificos y actividades de
especial peligrosidad.

Las medidas de vigilancia y control de la
salud de los trabajadores se llevaran a
cabo respetando siempre el derecho a la
intimidad y a la dignidad de la persona del
trabajador y la confidencialidad de toda la
informacion relacionada con su estado de
salud ...

De dicho precepto se evidencia que, con ca-
racter general, la vigilancia de la salud de los
trabajadores Unicamente se podra llevar a
cabo cuando el trabajador preste su consen-
timiento. Ahora bien, cabe preguntarse qué
ocurre en un contexto como el actual en el
que existe la muy previsible posibilidad de
que haya trabajadores que acudan regular-
mente a su puesto de trabajo estando con-
tagiados de la COVID-19 sin sintoma alguno,
exponiendo de este modo a un peligro cierto
al resto de sus companeros. ;Puede el empre-
sario imponer esos controles de forma obliga-
toria? Y, en caso de que la respuesta sea afir-
mativa, y que el trabajador no acceda a ello, ses
posible que se deriven medidas disciplinarias?:

Desde el razonamiento de lo que se expon-
dra a continuacion, las respuestas a ambas
cuestiones deben ser afirmativas vy ello de
acuerdo con los siguientes razonamientos:

— Existe amparo legal. Asi, la normativa en
materia de prevencion de riesgos laborales
(art. 22 LPRL) establece que, aun sin per-
juicio de la voluntariedad del trabajador, en
casos en donde se deba verificar si la salud
del trabajador puede suponer un peligro para
terceros la aplicacion de dicha medida sera
posible.

— Nos encontramos ante una situacion de
crisis sanitaria sin precedentes. A este res-
pecto, si algo ha demostrado la COVID-19 es
que se trata de una enfermedad aun desco-
nocida por parte de la comunidad cientifica.
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Asi, mientras que hay personas que sufren
importantes sintomas y secuelas, otras ape-
nas evidencian signos externos indiciarios
de ser portadores del virus, lo que justifica la
necesidad de llevar a cabo pruebas diagnos-
ticas a los efectos de contener la propaga-
cion del virus de una forma eficaz.

— Aun perteneciendo al ambito de la esfera
personal y de la intimidad de cada sujeto la
voluntad de someterse o no a pruebas de
este tipo, la finalidad que persigue dicha
medida es legitima, en tanto que favorece
el interés general. De este modo, primar el
ejercicio de los derechos fundamentales in-
dividuales frente al interés general podria
tener consecuencias irreparables frente
a terceros, tanto desde un punto de vista
de la salud como desde la perspectiva so-
cioecondmica, que no se tiene el deber juri-
dico de soportar dado que el gjercicio de los
derechos fundamentales individuales no
debe ni puede justificar la lesion de bienes
constitucionales de terceros con idéntica
proteccion.

— Resulta una medida idonea, necesaria v
proporcional, habida cuenta del contexto
global actual, sin que exista hasta la fecha
una medida menos lesivay eficaz.

— EI empresario tiene como obligacion en
materia preventiva, el deber de velar por la
proteccion de los trabajadores (art. 14 LPRL),
lo que se acentla en un contexto como el ac-
tual.

Lo anterior, sin perjuicio de que huelga decir
que dicha medida tiene una finalidad legitima
en el contexto actual derivado de la crisis sa-
nitaria de la COVID-19, y que, en todo caso,
deba preservarse la intimidad y confidencia-
lidad de los datos médicos del trabajador vy
seguir los procedimientos formalmente es-
tablecidos desde un punto de vista legal para
la adecuada aplicacion de la misma.

En este sentido, existen pronunciamien-
tos judiciales en tal sentido. Asi, cabe ci-
tar la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala
de lo Social, de 21 de enero de 2019, rcud.
4009/2016, entre otras’, cuya doctrina a
estos efectos se resume del siguiente modo
(la cursiva es nuestra):

“..De lo que se desprende, en atencion
a las funciones que dichos trabajadores
realizan, que “la vigilancia de la salud, en
su vertiente de instrumento al servicio de
la prevencion de riesgos laborales apare-
ce como decisiva para garantizar el dere-
cho ala salud de cuantos intervienen en el
ambito de la relacion laboral y de los ter-
ceros que con ellos se relacionan y, en ese
sentido entronca directamente con el LPRL
que establece el derecho de los trabajado-
res a una proteccion eficaz en materia de
seguridad y salud en el trabajo, derecho al
que se corresponde el correlativo deber em-
presarial de proteccion de los trabajadores
frente a los riesgos laborales, garantizando
la seguridad y salud de todos los traba-
jadores a su servicio en todos los aspec-
tos relacionados con el trabajo. No cabe
duda, por tanto, de que la vigilancia de la
salud es, en los supuestos aqui examina-
dos, tanto desde la perspectiva de dere-
cho del trabajador como de la obligacion
empresarial, un instrumento al servicio
de la prevencion de los riesgos laborales
que, segun los casos, puede alcanzar una
gran importancia y convertirse en un pi-
lar basico sobre el que poder construir la
actividad preventiva en la empresa. Como
dijimos en la citada STS de 10 de junio
de 2015, en ese caso, mas adn en el que
ahora se contempla, aparece, junto con el
intereés individual del trabajador de proteger
su propia intimidad, otro interés preponde-
rante: el del resto de trabajadores o de terce-
ras personas, cuya integridad fisica y salud
pueden depender, en no pocas ocasiones,
del estado de salud del trabajador vigilan-
te de seguridad o escolta. Para conjurar
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el riesgo que supone el destinar una per-
sona sin los requerimientos psicofisicos
precisos es necesario conocer y compro-
bar que goza de un adecuado estado de
salud ..”.

Por ende, en circunstancias como las ac-
tuales, acogiendo la doctrina jurisprudencial
precedente, parece a todas luces evidente
que debiendo primar el interés general frente
a los derechos individuales, resulta entender
amparado legalmente la obligacion impues-
ta por parte del empresario de someter pe-
riodicamente a sus trabajadores a pruebas
diagnosticas con el fin de preservar su salud
y la de quienes le rodean, si bien, respetan-
do, en todo caso, la intimidad y confidenciali-
dad de dichos trabajadores. Como conse-
cuencia de ello, una negativa injustificada a
someterse a dichas pruebas podria supo-
ner una desobediencia sancionable desde el
punto de vista laboral, incluso con el despi-
do, habida cuenta del grave contexto sanita-
rio como consecuencia de la COVID-19™.

4, Vacunacion del trabajador frente a la CO-
VID-19 ;obligatoria?

Tras el inicio del proceso de vacunacion, una
de las cuestiones mas repetidas es la referi-
da a la posibilidad de exigir como obligatoria
la vacunacion de todos los ciudadanos como
medida de lucha contra el virus.

Desde un punto de vista legal, el articu-
lo 2.3 de la Ley 41/2002 basica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica establece que "toda
actuacion en el ambito de la sanidad requie-
re, con caracter general, el previo consen-
timiento de los pacientes o usuarios” Por
tanto, la conclusion a lo anterior es que el
paciente, bajo el principio de consentimiento
informado, tiene derecho a negarse a un tra-
tamiento aun cuando este fuera beneficioso
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para su salud. Como ejemplo de lo anterior,
se puede traer a colacion la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Vizcaya, Seccion 22,
rec. 1/2018, de 26 marzo, en la que en un
caso de un testigo de Jehova que se negaba
a recibir una transfusion de sangre, se deter-
mind que tenia primacia sobre la voluntad
judicial el derecho del paciente a rechazar el
tratamiento médico, el cual fue expresado en
el documento de voluntades anticipadas en
las que la paciente dispuso que no se le ad-
ministrase, en ningln caso, transfusiones de
sangre aunque los médicos las consideren
necesarias para la conservacion de su vida o
de su salud.

Por tanto, si nos preguntamos si existe la
posibilidad de que, con caracter general, las
autoridades competentes puedan imponer
la vacunacion obligatoria, la respuesta debe
ser negativa. Para ello sera necesario un plus
adicional, tal y como ahora se expondra.

En todo caso, para plantear la cuestion de si
resultaria posible o no imponer la vacuna-
cion obligatoria, debemos a traer a colacion
de nuevo el contexto global de crisis sanita-
ria como principio basico para poder respon-
der adecuadamente a esa cuestion. Y ello en
tanto que parece claro que, en el ejercicio de
los derechos fundamentales, en el ambito
de su autonomia individual cada sujeto re-
sulta libre para poder optar por vacunarse
0 no, si bien, siempre que las consecuencias
gue de ello se deriven queden en el ambito
de su esfera personal. Pero lo que subyace
bajo la cuestion de si resultaria legitima la
posibilidad de imponer la obligacion de va-
cunacion es si un sujeto, en el libre gjercicio
de sus derechos, tiene potestad para tomar
una decision que pudiera tener una influen-
cia en la salud de terceros. En tal supuesto,
a mi juicio, la respuesta debe ser negativa. A
este respecto, el Tribunal Constitucional, en
Sentencia num. 185/2002, de 14 de octubre,
entre otras, expuso que un ejercicio sin limi-
tes de un derecho fundamental podria tener
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como consecuencia la lesion de otros bie-
nes constitucionalmente relevantes de igual
rango constitucional de terceros, lo cual no
resulta admisible.

Por ende, partiendo de la base de lo razona-
do anteriormente respecto de que los dere-
chos fundamentales no son absolutos ni ili-
mitados, se deberia entender que en tanto
en cuanto el libre y legitimo ejercicio de los
derechos fundamentales del individuo en-
cuentra su fin cuando tal ejercicio tiene como
consecuencia la afectacion de los derechos
fundamentales de terceros, si la negativa in-
justificada a vacunarse de un numeroso gru-
po de la poblacion tuviera como consecuen-
cia la imposibilidad de preservar la salud del
resto de ciudadanos, resultando ello acre-
ditado desde un punto de vista cientifico, si
existiria una causa legitima para que las au-
toridades publicas procedieran a imponer la
obligacion de la vacunacion como medida de
interés general. Lo anterior, evidentemente,
siempre que se diera el presupuesto de que
los poderes publicos aseguraran la efectivi-
dad y seguridad de dicha medida con base en
la confianza legitima que deba existir entre
éstay sus administrados™.

¢Existen precedentes legales o judiciales a este
respecto?

La respuesta debe ser afirmativa. A este res-
pecto, desde el plano legislativo cabe citar la
siguiente normativa:

— El Decreto de 26 de julio de 1945, por el
que se aprueba el Reglamento para la lucha
contra las Enfermedades Infecciosas, Desin-
feccion y Desinsectacion, en el que dispone
ensuarticulo 21 que “seran obligatorias para
todo ciudadano de nacionalidad espanola las
vacunaciones contra la viruela y la difteria,
siendo sancionada su falta de realizacion”.

— La Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de
los estados de alarma, excepcion vy sitio, es-

70

tablece en su articulo 12 que “.. la Autoridad
competente podra adoptar por si, segin los
casos, ademas de las medidas previstas en
los articulos anteriores, las establecidas en
las normas para la lucha contra las enferme-
dades infecciosas..""

— La Ley Organica 3/1986, de 14 de abril,
de medidas especiales en materia de sa-
lud publica que establece en su articulo 1
que “al objeto de proteger la salud publica
y prevenir su pérdida o deterioro, las auto-
ridades sanitarias de las distintas Adminis-
traciones Publicas podran, dentro del am-
bito de sus competencias, adoptar las me-
didas previstas en la presente Ley cuando
asi lo exijan razones sanitarias de urgencia
0 necesidad”.

— Asimismo, en la actualidad y como con-
secuencia de la COVID-19, se debe citar la
Ley 8/2021, de 25 de febrero, que modifi-
ca la Ley de salud de Galicia, introduciendo
medidas para hacer frente a los riesgos de-
rivados de la crisis sanitaria causada por el
SARS-CoV-2 vy la que dispone en su articulo
41 bis, como falta sancionable, “la negativa
injustificada al sometimiento a medidas de
prevencion consistentes en la vacunacion o
inmunizacion prescritas por las autoridades
sanitarias, de acuerdo con lo establecido en
la presente Ley, con la finalidad de preven-
cion y control de una enfermedad infecto-
contagiosa transmisible, si las repercusiones
producidas han tenido una incidencia escasa
o0 sin trascendencia directa en la salud de la
poblacion”.

Por otro lado, desde el plano judicial cabe ci-
tar las siguientes resoluciones:

— Auto, de 24 de noviembre de 2010, del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo,
nam. 5, de Granada, el cual ratifico la deci-
sion de las autoridades sanitarias de la Jun-
ta de Andalucia para vacunar forzosamente
contra el sarampion a treinta y cinco ninos
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cuyos padres se habian negado a su vacuna-
cion. A tal respecto:

“.. Entendemos que no suscita debate
gue la medida solicitada por la Consejeria
de Salud de la Junta de Andalucia persigue
un fin constitucionalmente legitimo; que
su adopcion se encuentra amparada por
una norma de rango legal; y que existe pro-
porcionalidad de la medida de manera que
es idonea y necesaria a los fines constitu-
cionalmente legitimos que se pretenden, sin
implicar un sacrificio desmedido, bastando
a estos efectos recordar lo resenado en
el hecho segundo de esta resolucion; en
resumen, que mientras con la adminis-
tracion de la vacuna antisarampionosa un
10% de los vacunados presentan malestar
general y fiebre entre 5y 12 dias después
de la vacunacion, sintomas que duran de
uno a dos dias y causan pocas limitacio-
nes a la actividad del nino, acreciendo en
contadas ocasiones convulsiones por la
fiebre, que no dejan secuela alguna, sin
que se asocien enfermedades de mayor
gravedad con la vacunacion; las compli-
caciones del sarampion ocurren en un
5-15% de los casos, e incluyen otitis me-
dia, laringotraqueabronquitis, neumonia,
diarrea, crisis convulsivas febriles, ence-
falitis y ceguera, siendo los menores de
5 anos que viven en malas condiciones o
estan mal nutridos, los adultos y los pa-
cientes con ineficiencias los que presen-
tan un mayor riesgo de complicaciones
graves, conllevando la gravedad del cua-
dro clinico el Ingreso en Hospital de un
elevado numero de casos, siendo la tasa
de letalidad del sarampion, en los paises
desarrollados, en torno al 1 por mil...".

En el presente caso, el Juzgado, tras aten-
der a las circunstancias concurrentes en el
caso, asi como a los riesgos clinicos que se
podrian derivar tanto de la vacunacion como
de la ausencia de ésta, entiende que la medi-
da resulta idonea, necesaria y proporcional,
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aun cuando resulta evidente que supone una
intromision en los derechos fundamentales
de dichos sujetos, que, si bien, al tener como
finalidad la proteccion del interés general,
debe reputarse como ajustada a Derecho
desde el plano constitucional.

Analizado lo anterior, ¢sresulta posible que el
empresario obligue a los trabajadores a su car-
g0 a que se vacunen en la situacion actual deri-
vada de la COVID-19?:

Pues bien, de lo expuesto se puede eviden-
ciar que, de darse los presupuestos ante-
riores, existiria una causa legitimadora para
imponer la obligatoriedad de la vacuna. Si
bien, en el contexto actual, los trabajadores
no pueden ser obligados a la vacunacion, a
menos que, sobre el principio de legalidad,
una norma ampare la obligacion de vacuna-
cion o, en su defecto, se dicte una resolucion
judicial fundada en derecho que, tras apre-
ciar las circunstancias del caso y analizando
si concurren los requisitos de legalidad, asi
como los criterios de necesidad, idoneidad
y proporcionalidad respecto del fin que pre-
tenden proteger, entiendan como ajustada a
derecho desde el plano constitucional dicha
medida.

\/. ConcLUSIONES

De los razonamientos anteriores podemos
obtener las siguientes conclusiones:

— Los derechos fundamentales no resultan
ilimitados ni absolutos, por lo que pueden
y deben ceder ante otros derechos consti-
tucionalmente protegidos, siempre que la
aplicacion concreta de la medida limitadora
de tales derechos resulte idonea, necesariay
proporcional respecto de un fin legitimo per-
seguido.
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— En el contexto actual de crisis sanitaria,
existe una causa legitimadora de los dere-
chos fundamentales, en tanto que lo que se
trata de proteger es la salud de los ciudada-
nos ante una situacion de pandemia global
derivada de la COVID-19 vy, asimismo, desde
el ambito de las relaciones laborales, la nor-
mativa en materia de prevencion de riesgos
laborales impone la obligacion de velar por la
proteccion de la salud de los trabajadores en
particular.

En todo caso, como expresaba el profesor
Sempere Navarro, en una breve resena pu-
blicada como consecuencia de la gripe A, en
la que se planteaban cuestiones similares
a las que ahora nos hacemos como conse-
cuencia del contexto sanitario actual, “no
gueda mas remedio, en todos esto casos,
que buscar la interpretacion razonable de
los bloques normativos sobre contrato de
trabajo, sanidad, prevencion de riesgos, se-
guridad social; sentido coman, informacion,
prudencia, negociacion y razonabilidad pare-
cen buenos companeros de viaje para buscar
la respuesta a todos estos interrogantes”'®.
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CoVID-19.
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lacién de estos datos vy por el que se deroga la direc-
tiva 95/46/CE (Reglamento General de Proteccion de
Datos).

[8] Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Pro-
teccion de Datos Personales de los Derechos Digi-
tales.

[9] Articulo 18.1 Constitucion Espafola “se garantiza
el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen”.

[10] A modo de ejemplo, en tanto que la toma de
temperatura Unicamente responde a la necesidad de
evaluar el estado de salud del trabajador en el mo-
mento de su entrada al puesto de trabajo, parece evi-
dente que podria resultar desproporcionado almace-
nar o grabar tales datos de temperatura relativos a su
salud sin una causa objetiva que lo ampare.

[11] Conflicto colectivo interpuesto por la Federacion
Alternativa Sindical de Trabajadores de Seguridad
Privada frente a la mercantil llunion Seguridad, S.A.,
asistida por el letrado D. Francisco Javier Reyes Ro-
bayo.

[12] Lo cual recibi6 una respuesta afirmativa, deses-
timandose por parte del Tribunal Superior de Justicia

de la Comunidad Valenciana en el conflicto colectivo,
interpuesto por parte de la Federacion Alternativa
Sindical de Trabajadores de Seguridad Privada frente
a llunion Seguridad, S.A., ello atendiendo al contexto
excepcional derivado del COVID-19. Igualmente, se
debe hacer constar que la referida Sentencia es firme.

[13] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Anda-
lucia, Granada, nim. 1816/2018, de 19 julio; Senten-
cia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 10 de
junio de 2015, rec. 178/2014.

[14] En sentido contrario, existen otras sentencias,
como la del Juzgado de lo Social 3 de Mostoles de 29
de diciembre de 2020, en la que se declara la nulidad
del despido del trabajador, si bien, como consecuencia
de la tutela judicial efectiva del trabajador en su ver-
tiente de garantia de indemnidad.

[15] Sin perjuicio del deber de responsabilidad de la
administracion por los dafos que estas pudieran pro-
ducir, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
106.2 CE y 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre de
Régimen Juridico del Sector Publico.

[16] SEMPERE NAVARRO, AV. "Aspectos labora-

les de la Gripe A", Actualidad juridica Aranzadi, nam.
786/2009.
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TRABAJO DEPENDIENTE: CASOS RECURRENTES, ESPEJISMOS (PLATAFORMAS
DIGITALES) Y VIEJAS REALIDADES (COOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO)

Subordinate work: recurrent cases, mirages (digital platforms) and old realities
(partnership cooperatives)

Autor: Rodrigo Martin Jiménez
Cargo: Profesor de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Universidad Rey Juan Carlos

Resumen: El trabajo subordinado en régimen de dependenciay ajenidad es el modelo generaliza-
do de actividad en el seno de las empresas. El trabajo auténomo es una excepcion y la actividad
de las empresas no pueden sustentarse en él.

La compleja realidad ofrece ejemplos tradicionales vy recurrentes que exigen analizar minucio-
samente los hechos y datos concretos. Al mismo tiempo, el trabajo realizado en el marco de las
plataformas digitales puede crear el espejismo de una nueva realidad. En fin, las cooperativas de
trabajo asociado ofrecen un modelo distinto que se ha cuestionado en los Ultimos anos pese a
contar con una solida regulacion.

Palabras clave: Contrato de trabajo, trabajo autonomo, plataformas digitales, cooperativas de
trabajo asociado.

Abstract: Work provided on a subordinate and alienity basis is the generalized model of activity
within companies. Self-employment is an exception and the activity of companies cannot be ba-
sedon it.

The complex reality offers traditional and recurring examples that require a thorough analysis
of the facts and concrete data. At the same time, the work carried out within the framework of
digital platforms can create the mirage of a new reality. In the end, partnership cooperatives offer
a different model that has been questioned in recent years despite having a solid regulation.

Keywords: Employment contract, self-employment, digital platforms, partnership cooperatives.
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l. No HAY EMPRESA SIN TRABAJADORES

El concepto de trabajador por cuenta aje-
na constituye la médula espinal de nuestra
disciplina juridica en tanto que las normas
laborales se aplican a quienes trabajan per-
sonal y voluntariamente a cambio de una
remuneracion e integrados en una organi-
zacion sin asumir los riesgos derivados de la
actividad™.

El trabajo en régimen de dependencia y aje-
nidad es la regla general en un sistema uni-
versalizado de organizacion de la actividad
productiva donde la empresa establece po-
liticas, marca estrategias, organiza y dirige
la actividad a través, fundamentalmente, de
sus organos de administracion, v los traba-
jadores integran en ella su actividad profe-
sional sirviendose de los medios de produc-
cion empresarial. En este modelo, en este
sistema productivo —que, como hemos indi-
cado, es universal y no exclusivo de nuestro
pais— el trabajo autonomo es una excepcion.
Desde luego, cada sistema juridico estable-
ce sus propias reglas, pero estas reglas son
esencialmente comunes. Por ello, la ausen-
cia de un concepto juridico unitario de traba-
jador en el esquema normativo comunitario”
no puede esgrimirse como obice a la radical
afirmacion de que el motor de toda empresa
son los trabajadores.

Siendo claro que los contornos que permi-
ten distinguir el trabajo dependiente y por
cuenta ajena del trabajo autonomo no son
absolutamente nitidos, la presuncion de la-
boralidad (art. 8 ET) implica reconocer que la
empresa integra en su organizacion produc-
tiva a trabajadores, de manera que no puede
existir una empresa-organizacion sin traba-
jadores, los cuales son la esencia productiva
de la misma v precisamente por ello los sis-
temas juridicos les dotan de determinadas
garantias y derechos, ademas, por supuesto,
de obligaciones.
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Il. CASOS RECURRENTES

Hay supuestos que, pese a su tipicidad, exi-
gen el analisis detallado de elementos pro-
pios de la dependencia (6rdenes e instruccio-
nes, tiempo de trabajo y descansos, aporta-
cion de elementos materiales o inmateriales,
elementos de identificacion con la organiza-
cion: dispositivos, sistemas, procesos, es-
tandares de calidad, etc.) y su contraste con
los datos reveladores de autonomia.

1. Profesionales liberales

Son conocidas las prestaciones de servicios
de los llamados profesionales liberales (mé-
dicos, veterinarios, abogados’®, ingenieros,
arquitectos), donde aquéllas se desarrollan
en marcos empresariales de pequena di-
mension y con escasa presencia sindical,
siendo llamativo que con cierta frecuencia
(especialmente en el caso de los médicos)
sean los propios profesionales quienes, por
razones de una menor sujecion y compromi-
S0 a una Unica organizacion, opten de ma-
nera decidida y plenamente consciente por
una relacion autonoma. Desde luego, la cali-
ficacion juridica de la relacion no depende de
la voluntad de las partes y la posibilidad de
compatibilizar una relacion laboral con dedi-
cacion parcial con otra u otras de la misma o
distinta naturaleza en el marco del pluriem-
pleo o la pluriactividad se erige en barrera
infranqueable a la concorde voluntad de las
partes.

2. Entidades aseguradoras

Agentes, y auxiliares/colaboradores externos
(antiguos subagentes), especialmente estos
dltimos, plantean en ocasiones dudas de ca-
lificacion, pese a la claridad de la regulacion
vigente, que permite a los mediadores de
seguros celebrar contratos mercantiles con
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auxiliares/colaboradores externos* y pese,
incluso, a la posibilidad de compatibilizar una
relacion laboral con una compania de segu-
ros y una relacion mercantil con una empresa
mediadora del mismo grupo®. Son conocidas
las actuaciones llevadas a cabo en el sector
de los seguros por la Inspeccion de Trabajo vy
Seguridad Social y por la Tesoreria General de
la Seguridad Social® mediante la proposicion/
iniciacion de procedimientos de oficio dirigi-
dos a esclarecer la naturaleza formalmente
mercantil de los auxiliares/colaboradores ex-
ternos. Sin animo de polemizar, estas actua-
ciones sorprenden por cuanto que esta labor
de colaboracion Gnicamente puede llevarse
a cabo en el marco de una relacion mercantil
(no laboral) por expresa disposicion legal y no
puede pretenderse laboralizar un conjunto de
relaciones que constitutivamente no lo son,
sin perjuicio, ldgicamente, de la necesidad de
encauzar correctamente los casos en que el
auxiliar/colaborador externo realice funcio-
nes distintas de las que encuentran cabida
en la normativa que presta cobertura a su la-
bor o bien, soslayando ésta, la prestacion de
servicios se realice con tintes de laboralidad
(presencia fisica exigida, utilizacion de herra-
mientas propias del agente, horario, fijacion
de objetivos, etc.).

3. Medios de comunicacion y artistas

Presentadores, conductores de programas
televisivos o radiofonicos, reporteros, cola-
boradores/tertulianos, camaras, ayudantes,
fotografos, redactores, guionistas, doblado-
res, columnistas, musicos de bandas o solis-
tas, actores, publicistas se integran desde
luego en la organizacion de que se trate. Es
cierto que, en muchos casos, hay elemen-
tos que dificultan el analisis de la realidad, vy
que hay otros derechos no laborales en juego
(imagen, por ejemplo), pero quiza deba ana-
lizarse con mayor profundidad el sentido vy
alcance del contrato de trabajo, o una de sus
modalidades —trabajo en grupo— para quie-
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nes son pieza esencial de un programa o para
los miembros integrantes de sus equipos.

4. El fracaso de los TRADES

Hace poco mas de un ano, un diario econo-
mico se referia a los TRADES como colectivo
“en caida libre"’. Las razones de esta caida
son variadas y todas ellas justificadas:

— La infructuosa pretension de extender a la
totalidad del trabajo auténomo una regula-
cion que quiza hubiera sido Gtil para el especi-
fico sector que reclamaba esa regulacion. Re-
cuérdese que es normativa no laboral la que
regula las autorizaciones de transporte v el
tonelaje de los vehiculos, vy la propiedad o uso
de éstos (del transportista o de la compania
de transporte), v que en virtud de aquélla se
establecen los criterios determinantes de la
autonomia o de la laboralidad del vinculo.

— La insuficiencia de una regulacion que, a
diferencia de otras —mediadores de seguros,
cooperativas— no permite entender como
constitutiva la relacion juridica®, por lo que
carece de la seguridad juridica precisa para
reducir los riesgos de laboralidad.

— El elenco de derechos cuasi laborales que
incorpora, ademas de encontrar dificil encaje
en la autonomia que tedricamente vertebra
la relacion, son disuasorios para las empre-
sas, lo que podria dar lugar a relaciones mas
autonomas en sentido clasico, dotadas con
menos elementos de dependencia.

I11. EspEjismos (PLATAFORMAS DIGITALES)

Frente al planteamiento indicado en el apar-
tado 1 ("no hay empresa sin trabajadores”),
hay quienes afirman la existencia de una
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“nueva realidad” necesitada de una nueva
regulacion, mas flexible y alejada del “mode-
lo tradicional” y garantista que proporciona
la vigente legislacion laboral. Esta afirmacion
suele sustentarse en la constatacion (por lo
demas, evidente) de algunos modos de pro-
duccion vy de organizacion empresarial— se-
naladamente trabajos realizados en el marco
de las plataformas digitales®— que evidencia
mayores dosis de autonomig, iniciativa indi-
vidual y libertad en la organizacion tiempo y
el lugar de trabajo, la retribucion, etc., facto-
res todos ellos que permiten apreciar un ale-
jamiento del tradicional trabajo subordinado.

Este planteamiento pretende cuestionar los
limites del modelo “laboralizado”, impregna-
do de la elasticidad que los Tribunales con-
ceden a la nota de la dependencia. Se pro-
pone bien un tertium genus aligerado de obli-
gaciones vy responsabilidades empresariales,
bien una incardinacion en el molde (también
tradicional) del trabajo autonomo. Bajo esta
pretension subyace una innegable voluntad
de inaplicacion del régimen legal vigente que
brinda al trabajador un “suelo” de proteccion
en materia salarial, de tiempo de trabajo, se-
guridad laboral, proteccion social, despido,
etc. con el fin Gltimo de aligerar los costes
empresariales.

Este planteamiento pretende también ten-
sar los limites de una regulacion que a mi
modo de ver es solida y no ofrece dudas ra-
zonables en cuanto a que la prestacion de
servicios en el marco de las plataformas di-
gitales se lleva a cabo en régimen de labora-
lidad. Debe recordarse que no hay empresa
sin trabajadores, de manera que una orga-
nizacion dotada de elementos materiales (e
inmateriales) y humanos debe contar nece-
sariamente con una fuerza laboral que lo im-
pulse. No es concebible un modelo empre-
sarial sin trabajadores vy es inasumible que
quienes ponen en marcha o cuentan con una
organizacion empresarial no quieran asumir
los costes asociados a la contratacion labo-
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ral en los términos actuales o futuros que
las normas laborales establezcan. Cuestion
distinta es que la flexibilidad pedida sea una
opcion de politica legislativa y, desde luego,
aplicable a todos los trabajadores.

Por otro lado, los modelos (trabajo asalaria-
do vs. trabajo autonomo) no son opcionales
ni dependen de la voluntad de las partes.
Quiero decir con esto que la realidad de los
hechos se impone (y ha de imponerse) y si
quien presta el servicio no pone en juego
una organizacion propia dotada de medios
y elementos diferenciados de quien recibe
dicho servicio, resulta cuando menos dificil
notar la presencia de un trabajo auténomo.
Si la prestacion se integra en la organizacion
productiva con la fuerza fisica o intelectual
de la persona, hay trabajo asalariado. Si la
prestacion no se integra por formar parte a
su vez de otra organizacion (propia o ajena;
subcontratacion, ETT, trabajo auténomo), no
hay trabajo asalariado.

La integracion del trabajo en la organizacion
productiva implica asumir la disciplina y los
procedimientos de la empresa. De ahique las
plataformas digitales que prestan servicios
estandarizados no son meros intermediarios
que obtienen un beneficio a cambio de con-
tactar al prestatario del servicio y al usuario
o cliente, pues éstos carecen de libertad para
establecer los términos de un acuerdo pre-
determinado por aquéllas. Efectivamente, el
establecimiento de ciertas normas de uni-
formidad, calidad del servicio, seguimiento
y localizacion, valoracion de la prestacion y
su gestion a través de una plataforma digital
prevalece sobre otros aspectos que, sin duda
relevantes en otros ambitos —libertad de
prestacion del servicio, libertad de horarios,
utilizacion de elementos materiales propios,
etc.— ceden en este caso ante la importancia
de una organizacion/empresa que establece
el modo en que los servicios deben ser pres-
tados™".
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IV. ViE)AS REALIDADES (COOPERATIVAS DE TRA-
BAJO ASOCIADO)

Las cooperativas de trabajo asociado “tienen
por objeto proporcionar a sus socios puestos
de trabajo, mediante su esfuerzo personal y
directo, a tiempo parcial o completo, a tra-
vés de la organizacion en coman de la pro-
duccion de bienes o servicios para terceros”
(art. 80.1.1° Ley 27/1999, de 16 de julio, de
Cooperativas). La relacion de los socios tra-
bajadores con la cooperativa es societaria
(art. 80.1.2° LC) y su naturaleza dual (socio-
trabajador) permite adaptar la aplicacion
(total o parcial, cuando es posible) de dere-
chos tipicamente laborales. Las cooperativas
pueden organizar y desarrollar cualquier ac-
tividad economica licita (art. 1.2 LC) y realizar
actividades v servicios cooperativizados con
terceros no socios cuando lo prevean los Es-
tatutos (art. 4.1 LC).

Sobre la base de este elemental plantea-
miento’?, en los Gltimos anos se viene cues-
tionando el modelo cooperativizado, desde
diferentes frentes, ignorando las especiali-
dades de su regulacion:

En primer lugar, se ha cuestionado el mode-
lo en supuestos de descalificacion por frau-
de de ley cuando la “cooperativa” carece de
los elementos propios de toda organizacion
productiva. Asi ha ocurrido en el caso de una
cooperativa de transportes en el que la so-
ciedad actuaba como mero intermediario
entre el transportista vy el cliente “la singu-
laridad, complejidad e indeterminacion en
muchos aspectos del régimen juridico apli-
cable a las cooperativas de trabajo asociado
no puede servir de cobertura puramente for-
mar para burlar en fraude de ley la norma le-
gal, con la finalidad de eludir las previsiones
con las que se ha querido evitar la reiterada
utilizacion de la figura del falso auténomo
en el ambito del transporte de mercancias
por carretera como mecanismo de huida del
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derecho del trabajador (...) Estas exigencias
deben aplicarse igualmente cuando la acti-
vidad se presta a través de la participacion
en una cooperativa, en su logica adaptacion
a las peculiaridades que conlleva el singular
régimen juridico de ejercicio de cualquier ac-
tividad econémica cooperativizada, pero sin
que en ningln caso pueda admitirse que la
fraudulenta utilizacion de las normas lega-
les que permiten la creacion de cooperati-
vas sea utilizada como un mero subterfugio
para la formalizacion aparente de este tipo
de entidades carentes de cualquier actividad
econdmica propia, y simplemente constitui-
das para poner a disposicion de empresas
del sector del trasporte la mano de obra que
supone la prestacion de servicios de con-
duccion. La creacion, constitucion y funcio-
namiento de las cooperativas, en cualquie-
ra de sus modalidades —y particularmente
las de trabajo asociado—, no puede quedar
sustraida a la aplicacion del reiterado crite-
rio que viene avalando esta Sala al analizar
situaciones en las que esta en discusion el
uso fraudulento de la forma societaria bajo
cualquiera de las distintas formulas en las
que se presenta en el derecho del trabajo.
Debe aplicarse en estos casos la doctrina
del “levantamiento del velo”, para discernir la
posible existencia de una actuacion fraudu-
lenta con la que se busca perjudicar los de-
rechos de los trabajadores con la utilizacion
en fraude de ley de cualquiera de las distin-
tas formas societarias que admite nuestro
ordenamiento juridico, creando entidades
ficticias carentes de cualquier actividad eco-
nomica real y que por ello vulneran las reglas
que permiten su constitucion”'3. Desde lue-
go, nada que objetar.

En segundo lugar, se ha cuestionado la na-
turaleza societaria que vincula al socio-tra-
bajador con la cooperativa en organizaciones
antiguas y consolidadas, de grandes dimen-
siones, dotadas de actividad real, direccion,
administracion y estructura que prestan ser-
vicios para otras empresas. Este cuestiona-
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miento se ha realizado a través procedimien-
tos de oficio iniciados a instancia sindical por
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
y la Tesoreria General de la Seguridad Social
con objeto de que judicialmente se declare
la laboralidad de dichos vinculos societarios,
bien con la cooperativa, bien (especialmente)
con la empresa principal para la que prestan
servicios, lo que singularmente acontece en
el sector carnico. La respuesta que han dado
los Tribunales ha sido contundente: la rela-
cion del socio-trabajador no es laboral, en
apretada sintesis, cuando la cooperativa tie-
ne una entidad real, de donde se infiere que,
al trabajar para si mismo en su calidad de so-
cio, no es admisible ni de aplicacion la cesion
ilegal de trabajadores™, y ello con indepen-
dencia de la “precarizacion” de las condicio-
nes econdmicas de la cooperativa’™.

La relacion societaria que se establece entre
el socio-trabajador con la cooperativa es co-
herente con el rechazo a admitir situaciones
de cesion ilegal, tal y como haindicado, y con
la resistencia (legal) a la aplicacion de insti-
tuciones tales como la sucesion empresarial,
pues la integracion en la cooperativa de tra-
bajadores de otras empresas requiere asu-
mir la condicion de socios-trabajadores (art.
86.1 de la Ley de Cooperativas). Es cierto que
los Tribunales, con argumentos solidos, han
entendido que el socio-trabajador, pese a su
doble condicién y a la no aplicacion genera-
lizada de la normativa laboral, es titular del
derecho de libertad sindical en tanto que los
“socios trabajadores pueden construir y de-
fender intereses alternativos estrictamente
laborales que vayan mas alla de los propios
de la relacion societaria, para cuya defensa
pueden resultar notoriamente insuficientes
los cauces de participacion en los 6rganos
de gobierno de las cooperativas derivados
de su condicion de socios”. Y ello “Especial-
mente en cooperativas () de dimensiones
importantes donde los 6rganos de direccion
pueden estar alejados de los intereses de
los socios que derivan del trabajo que pres-

tan”'®. Sin embargo, tal reconocimiento dista
mucho de considerar como laboral una rela-
cion solidamente edificada sobre pilares de
solidaridad mercantil.

[1] Por todos, Antonio V. Sempere Navarro (Dir) y
Juan P. Maldonado Montoya (Coord.), Las fronteras del
contrato de trabajo en la jurisprudencia, Coleccion Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social n.° 6, Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2020.

[2] Belén Alonso-Olea Garcia, “Los conceptos de
trabajador por cuenta ajena, asegurado social y ciu-
dadano de la Unién Europea segln la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea. Sus con-
secuencias y controversia’, Revista Espanola de Dere-
cho Europeo, abril-junio 2017, pp. 93-125. Yolanda
Sanchez-Uran Azana, “Concepto de trabajador en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea’, en Antonio V. Sempere Navarro (Dir.) y Juan P.
Maldonado Montoya (Coord.), Las fronteras del contra-
to de trabajo en la jurisprudencia, cit., pp. 55-93.

[3] Un caso interesante es el del abogado con despa-
cho propio cuyos ingresos dependen esencialmente
de un Gnico cliente. STS) Andalucia (Granada) de 26 de
marzo de 2020 (rec. 2113/2019).

[4] Art. 8 de la Ley de 26/2006 de 17 de julio de Me-
diacion de Seguros y Reaseguros Privados, y art. 8
de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de Ordenacion, Su-
pervision y Solvencia de la Entidades Aseguradoras
y Reaseguradoras. El Convenio Colectivo de ambito
estatal para las empresas de mediacion de seguros
privados (BOE de 7 de enero de 2020) excluye de su
ambito de aplicacion [art. 1.3 b)] a “Las personas o
actividades vinculadas a las empresas incluidas en el
ambito de aplicacion de este Convenio por relacién de
prestacion de servicios de naturaleza mercantil o ci-
vil, como pueden ser, entre otros, los colaboradores
externos de los mediadores de seguros privados v los
cobradores exclusivamente a comision.

En relacion a los colaboradores externos, figura re-
gulada en la Ley 26/2006, de 17 de julio, de Media-
cion de Seguros Privados, éstos realizan su actividad
como trabajadores por cuenta propia, manteniendo
una relacion de prestacion de servicios mercantil de
conformidad con la citada Ley en su articulo 8. Dichos
colaboradores conservaran su ajeneidad (sic), autono-
mia e independencia, estando vinculados a la empre-
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sa de mediacion segln las condiciones que puedan
establecerse en los contratos de arrendamiento de
servicios o agencia”

[5] Sentencia firme del Juzgado de lo Social n.° 5 de
Vigo de 3 de febrero de 2021 (Sentencia n.° 26/2021,
autos n.° 242/2020).

[6] La TGSS esta legitimada, en tanto es considera-
da Autoridad laboral, para la iniciacion del proceso de
oficio previsto en el art. 148 b) LRJS: STS 745/2018
de 11 de julio (RCUD 3910/2016) y las citadas en ella.

[7] Cinco Dias, 20 de febrero de 2020.

[8] Pionera fue la STSJ Cantabria de 26 de junio de
20089.

[9] Entre otros muchos, Maria Luz Rodriguez Fernan-
dez, “Calificacion juridica de la relacion que une a los
prestadores de servicios con las plataformas digita-
les”, en M.L. Rodriguez Fernandez (coord.), Platafor-
mas digitales y mercado de trabajo, Ministerio de Tra-
bajo e Inmigracion, Madrid, 2018, pp. 57-89.

[10] De acuerdo con la STS (Pleno) 805/2020, de 25
de noviembre (RCUD 4746/2019), “En la sociedad
postindustrial la nota de dependencia se ha flexibili-
zado. Las innovaciones tecnolégicas han propiciado la
instauracion de sistemas de control digitalizados de
la prestacion de servicios. La existencia de una nue-
va realidad productiva obliga a adaptar las notas de
dependencia y ajenidad a la realidad social del tiempo
en que deben aplicarse las normas (art. 3.1 del Codigo
Civil)" (FJ 7°).

[11] Ampliamente, STS (Pleno) 805/2020, de 25 de
noviembre (RCUD 4746/2019).

[12] Sobre el tema puede verse, con mayor amplitud,
José Lujan Alcaraz, "El socio trabajador de las coope-
rativas de trabajo asociado en la Ley 27/1999, de 16
de julio, de Cooperativas’, Aranzadi Social\lol. \/, 1999
y Francisco J. Hierro Hierro, “Las relaciones labora-
les en las cooperativas de trabajo asociado”, Aranzadi
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Social nim. 20, 2003, ademas del clasico estudio de
Juan Lopez Gandia, Las cooperativas de trabajo asocia-
do v la aplicacion del Derecho del Trabajo, Universitat de
Valéncia, 2006.

[13] STS 549/2018, de 18 de mayo (RCUD
3513/2016).

[14] Ademas de la importante STS de 17 de diciem-
bre de 2001 (RCUD 244/2001), son de cita obligada
las no menos importantes (v recientes) SSTS) del Pais
Vasco de 29 de abril de 2020 (rec. 378/2020) y de Ga-
licia de 29 de marzo de 2021 (rec. 2758/2020).

[15] Como se razona magistralmente en la SJS n.°
4 de Ourense de 14 de enero de 2020 (sentencia
n.° 22/2020, autos 795/2018), “se puede estar de
acuerdo en la precarizacion de condiciones de trabajo
que puede suponer la descentralizacién con el mo-
delo que, como se extrae de lo probado en el hecho
probado quinto, es generalizado en el sector carni-
co, pero de ahi a considerar que tal modelo es ilicito
media un trecho que no es posible recorrer sino me-
diante la evidencia de que ese modelo vulnera una
norma legal y tal trecho no se ha recorrido en este
caso porque las propias normas legales permiten
dicha precarizacion, senaladamente y en el paroxis-
mo, cuando se permite la prestacion de servicios
mediante Empresas de Trabajo Temporal, cuyo obje-
to es muy precisamente la cesion de mano de obra,
cesion que, paraddjicamente, el propio art. 43 ET que
la permite la prohibe al tiempo tachandola de ilegal.
Es esta la paradoja que se combate en el caso de au-
tos vy es una paradoja legal, cuyo remedio por tanto
no queda en manos de la Jurisdiccion, aplicadora de
la Ley, sino del legislador mismo que la conforma. A
este efecto, el hecho de los pocos medios materiales
y financieros () en relacion su actividad nada ilustra,
dado que se trata de una empresa que ofrece servi-
cios y no productos. Aceptar el argumento implicaria
la fraudulencia de todas las empresas de servicios
(contratas de limpieza, mantenimiento, informatica,
vigilancia y seguridad, etc.)"

[16] STS 347/2019, de 8 de mayo (FJ 5°.2).
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|. PRESENTACION DEL TEMA

La calificacion de la extincion del contrato
de trabajo motivada por la enfermedad de
la persona trabajadora es un debate que
permanece abierto tanto a nivel doctrinal,
como judicial desde el mismo momento en
gue produjo la eliminacion por parte de la Ley
11/1994", de la presuncion legal de nulidad
del despido de las personas trabajadoras que
tuvieran suspendido su contrato de trabajo.

Como es sabido, tras la Reforma Laboral de
1994, pasan a declarase Gnicamente nulos
aquellos despidos que tienen como funda-
mento alguna de las causas de discrimina-
cion prohibidas por la Constitucion Espanola
o previstas en la Ley o que vulneren los dere-
chos fundamentales v libertades puablicas de
la persona trabajadora, asi como el despido
de mujeres embarazadas, victimas de vio-
lencia de género o personas que se acojan a
medidas de conciliacion familiar y laboral. En
consecuencia, la extincion del contrato fun-
damentada en la enfermedad de la persona
trabajadora, aun siendo claramente ilicita, al
no encontrarse incluida entre las causas de
extincion del contrato reconocidas en los art.
51, 52y 54 ET, pasa a calificarse como des-
pido improcedente’.

Este cambio en la calificacion del despido es
sumamente relevante dados los diferentes
efectos que se derivan de la declaracion de
la nulidad o improcedencia del mismo. En
este sentido, cabe recordar que la nulidad
comporta la readmision de la persona traba-
jadora a la empresa y el pago de los corres-
pondientes salarios de tramitacion (art 55.6
ET), mientras que la improcedencia permite
al empresario o la empresaria optar (salvo en
el caso de que la persona trabajadora ten-
ga la condicion de representante legal de las
personas trabajadoras) entre la readmision
de la persona trabajadora vy el pago de sa-
larios de tramitacion o el cese definitivo de
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la relacion laboral acompanado del abono de
una indemnizacion (art. 56 ET).

Pues bien, justamente la relevancia de los
efectos que se derivan del cambio legal de
la calificacion de la extincion del contrato por
enfermedad de la persona trabajadora, ha
comportado que a lo largo del tiempo se ha-
yan ido abriendo diversas lineas argumen-
tales dirigidas a reconducir este supuesto
nuevamente hacia la declaracion de nulidad.

Las vias interpretativas planteadas y que
han tenido acogida a nivel judicial, tanto
por parte de los 6rganos de instancia, como
también por algunos Tribunales Superiores
de Justicia®, son basicamente tres: la vulne-
racion de la prohibicion de discriminacion del
art. 14 CE, la vulneracion del derecho a la in-
tegridad fisica y moral del art. 15 CE en con-
cordancia con el art. 43 CE v la vulneracion
de la garantia de indemnidad del art. 24 CE“.

No es este, sin embargo, el criterio gene-
ral seguido por el Tribunal Supremo hasta
el momento el cual, a partir de la STS de 29
de febrero de 2001, dictada en unificacion
de doctrina, ha venido calificando estos su-
puestos de extincion como improcedentes
y rebatiendo en sus diferentes pronuncia-
mientos las vias interpretativas utilizadas
por los 6rganos judiciales.

En este sentido y, por lo que respecta a la vul-
neracion del derecho a la indemnidad reco-
nocido en el art. 24 CE, el TS ha considerado
que no existe relacion entre el ejercicio del
derecho a la asistencia sanitaria reconocida
a las personas trabajadoras vy las prestacio-
nes de Seguridad Social y el despido, en tanto
gue la motivacion que tiene la empresa para
extinguir el contrato es la pérdida de interés
productivo de la persona trabajadoray nouna
represalia por causar baja médica®. Tampoco
se ha mostrado demasiado receptivo a la po-
sible vulneracion del derecho a la integridad
fisica del art. 15 CE, en concordancia con el
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art. 43 CE que reconoce el derecho a la sa-
lud, en tanto que no se considera suficiente la
simple existencia de una incapacidad tempo-
ral, sin indicio alguno de accion u omision del
empresario que ponga en riesgo la salud de la
persona trabajadora, para entender vulnera-
do dicho precepto constitucional®.

En cuanto a la posibilidad de alegar la en-
fermedad como un factor de discriminacion
incluido en el art. 14 CE, el Tribunal Supre-
mo considera que la enfermedad en gene-
ral no puede entenderse como un factor de
discriminacion en los términos previstos
constitucionalmente en el inciso final de di-
cho precepto, no siendo posible equiparar
discapacidad y enfermedad. A pesar de que
el inciso final del art. 14 CE se refiera a “cual-
quier otra condicion o circunstancia personal
0 social” indica que no puede entenderse
que quede incluido cualquier tipo de con-
dicion o circunstancia personal o social. La
prohibicion requiere un factor de diferencia-
cion de especial rechazo social e historico vy
la existencia de un elemento de segregacion
en dicha condicion o circunstancia personal
y se considera que la enfermedad no es un
factor de especial rechazo social e historico
y, por tanto, no constituye un elemento de
segregacion. En consecuencia, la prohibicion
de discriminacion Gnicamente se vulnera en
relacion a las enfermedades estigmatizadas
cuyas victimas han sido socialmente recha-
zadas, tales como el VIH o SIDA’.

Esta postura del TS queda avalada por la STC
62/2008, de 26 de mayo, en la que se insiste
en que la enfermedad solo puede constituir
un factor de discriminacion cuando “sea to-
mado en consideracion como elemento de
segregacion basado en la mera existencia de
la enfermedad en si misma considerada o en
la estigmatizacion como persona enferma
de quien la padece, al margen de cualquier
consideracion que permita poner en relacion
dicha circunstancia con la aptitud del traba-
jador para desarrollar su trabajo y tal cosa no
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ocurre cuando “la empresa no ha despedido
al trabajador por estar enfermo, ni por nin-
gun prejuicio excluyente relacionado con su
enfermedad, sino por considerar que dicha
enfermedad le incapacita para desarrollar su
trabajo”.

Pese a este criterio restrictivo, la posibilidad
de calificar la nulidad del despido por enfer-
medad de la persona trabajadora cuando di-
cha enfermedad pueda considerarse como
un factor discriminatorio ha ido ganando
fuerza a raiz de la interpretacion que el TJUE
ha realizado de la Directiva 2000/78/CE, de
27 de noviembre, de establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupacion, a partir de la adhe-
sion del Consejo Europeo a la Convencion a
la Convencion de las Naciones Unidas sobre
Derechos del a Persona con discapacidad®,
recogida en sentencias tales como el Asunto
Chacon Navas'®, Asunto Ring"', Asunto Daoui-
di'’ o Ruiz Conejero™ y que ha llevado a asi-
milar determinadas enfermedades de larga
duracion a la discapacidad™.

En este contexto, recientemente se han dic-
tado diversos pronunciamientos en instan-
cia, donde nuevamente se apuesta por la
calificacion de la nulidad de la extincion del
contrato de trabajo por motivo de la enfer-
medad de la persona trabajadora, si bien
en esta ocasion la novedad reside en que
la enfermedad alegada es la afectacion por
COVID-19.

En el presente estudio procederemos a ana-
lizar uno de estos pronunciamientos judicia-
les, concretamente la sentencia del Juzgado
de lo Social nam. 1 de Mataro de 1 de febrero
de 2021, ya que nos parece sumamente in-
teresante conocer los argumentos que han
servido de fundamento para adoptar esta
decision judicial y, de esa forma, también va-
lorar la solidez de los mismos a efectos de
consolidar dicha doctrina judicial en instan-
cias superiores.
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Il. EL DESPIDO DE LA PERSONA TRABAJADORA
POR CONTAGIO POR COVID-19: ;DESPIDO IM-
PROCEDENTE O DESPIDO NULO?

1. Supuesto enjuiciado

Con fecha de 10 de junio de 2020 tiene en-
trada, en el Juzgado de lo Social Nim. 1 de
Mataro, la demanda por despido de un tra-
bajador que venia prestando sus servicios
como peodn especialista mediante un contra-
to de obra o servicio determinado para una
empresa constructora y que sin comunica-
cion previa procedio a su extincion con fecha
de 27 de marzo de 2020.

Los hechos que se relatan en la demanda
y que dan pie a su presentacion son los si-
guientes:

a) En fecha de 25 de marzo de 2020 el actor
causo baja por IT derivada de enfermedad
comun por infeccion de COVID-19, fijan-
dose en el primer parte de baja médico un
proceso de curacion medio, de una dura-
cion estimada de 50 dias.

b) Esta circunstancia se procede a comunicar
a la empresa el mismo dia 25 de marzo a
fin de que las personas que habian estado
en contacto con el actor tomaran las me-
didas oportunas.

c) En fecha de 27 de marzo de 2020 la em-
presa demandada, sin realizar ningun tipo
de comunicacion previa con el trabajador,
procede a dar de baja en la Seguridad So-
cial al mismo.

d) En fecha de 27 de agosto de 2020 la parte
actora presentd papeleta de conciliacion
ante el SMAC, celebrandose el acto de
conciliacion el dia 10 de junio con resulta-
do de "“intentado sin efecto” por incompa-
recencia de la demandada.

Una vez cerrada la via de resolucion extraju-
dicial del conflicto, la parte actora presento
la correspondiente demanda solicitando, en
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primer lugar, la declaracion de nulidad del
despido al considerar que la actuacion em-
presarial constituye una vulneracion del art.
14 CE v, subsidiariamente, la declaracion de
improcedencia.

2. Fundamentos juridicos de la decision ju-
dicial

Atendiendo a la peticion de nulidad del des-
pido que solicita la parte demandante, el
procedimiento seguido en la sentencia para
justificar el fallo va a llevar al 6rgano judicial
a realizar un extenso analisis de algunos de
los argumentos que hasta el momento han
sido utilizados en sede judicial para defen-
der la nulidad de la extincion del contrato por
motivos de enfermedad, los cuales ya han
sido apuntados en la presentacion de este
trabajo.

De este modo y una vez resueltas las cues-
tiones procedimentales que presenta el
caso, se procede a realizar una extensa
exposicion de la doctrina del Tribunal Su-
premo v el Tribunal Constitucional sobre la
configuracion de la enfermedad como fac-
tor discriminatorio, tanto en su vertiente
de elemento estigmatizante, como en la de
Su equiparacion en ciertos supuestos a la
discapacidad, haciéndose también expre-
sa mencion a la jurisprudencia comunitaria
mas reciente y, concretamente, al Asunto
Daouidi*®.

En este sentido, el drgano judicial se cen-
tra en analizar la posibilidad de equiparar la
enfermedad COVID-19 que padece el actor
con el concepto de discapacidad que per-
mite calificar una extincion como despido
nulo. A este respecto entiende que el he-
cho de que el informe médico de IT indique
que el tipo de proceso que padece el actor,
es “medio” y que se establezca como du-
racion estimada de la misma 50 dias, so6lo
puede llevar a concluir la concurrencia de
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los indicios que establece la jurisprudencia
comunitaria y considerar que la limitacion
gue padecia el mismo “no presentaba una
perspectiva bien analizada en cuanto a su
finalizacion a corto plazo”. Ahora bien, tam-
bién se indica que tal conclusion no deter-
mina necesariamente la calificacion de dis-
criminatorio del despido impugnado, siendo
necesario ademas que el trato desfavorable
por motivos de discapacidad deba constituir
una discriminacion con arreglo al art. 2.2 de
la Directiva 2000/78.

Junto a estas valoraciones, también se re-
cuerda que la enfermedad no se encuentra
entre las causas referenciadas en el art. 14
ET, en las que se toma en consideracion con-
diciones que historicamente han estado li-
gadas a formas de presion o segregacion de
determinados grupos de personas o que se
excluyen como elementos de diferenciacion
para asegurar la plena eficacia de los valores
constitucionales. No obstante, también se
indica que es posible incluir la enfermedad
en la clausula abierta de prohibicion de dis-
criminacion, a través de la cual se entienden
causas prohibidas de discriminacion otras
distintas a las mencionadas en el precepto
constitucional, cuando el factor enfermedad
sea tomado en consideracion como elemen-
to de segregacion basado en la mera exis-
tencia de la enfermedad, en si misma consi-
derada, o en la estigmatizacion como perso-
na enferma a quien lo padece, al margen de
cualquier consideracion que permita poner
en relacion dicha circunstancia con la aptitud
de la persona trabajadora para desarrollar el
contenido de la prestacion laboral objeto del
contrato.

Pues bien, todas estas consideraciones el
organo judicial estima que el motivo del
despido del trabajador no es el mero he-
cho de encontrarse en situacion de IT, ni
por la mayor o menor duracion del periodo
de cuarentena, sino que la verdadera razon
del despido es el hecho de que el actor era

sospechoso de portar una enfermedad in-
fecciosa y altamente contagiosa v, a juicio
de lajuzgadora esta circunstancia se puede
equiparar a la de enfermedad estigmati-
zante, es decir enfermedad que produce en
tercera persona actitudes de rechazo, repa-
ro o miedo.

A este respecto se recuerda que el mo-
mento en que se produce el despido es el
27 de marzo de 2020, lo cual significa que
solo habian pasado dos semanas desde la
declaracion del estado de alarma y habia
una situacion sin precedentes de temor
generalizado frente a contagios masivos.
Siendo indiferente que la enfermedad fue-
ra duradera o no, o que tuviera cura o no,
sino que lo relevante es el temor estigma-
tizante que genera en los demas al menos
durante el tiempo en que hay riesgo de
contagio.

En conclusion, el organo judicial considera
que el despido del actor se ha producido con
vulneracion de los derechos fundamentales
del trabajador e infringiendo la prohibicion de
discriminacion y que el despido “ha supues-
to una “barrera” al impedir su recuperacion y
con ella “la participacion plena y efectiva” del
interesado en la vida profesional en igualdad
de condiciones que el resto de miembros de
la plantilla de la empresa.

Finalmente, cabe indicar que la declaracion
de nulidad del despido se acompanara, ade-
mas, obviamente, del abono de la retribucion
dejada de percibir desde la extincion del con-
trato, del reconocimiento de una indemni-
zacion por danos v perjuicios al trabajador,
al observar el 6rgano judicial la comision de
una infraccion muy grave de acuerdo con el
art. 8.12 LISOS, consistente en la adopcion
de una decision unilateral por parte de la
empresa que comporto la vulneracion de de-
rechos fundamentales.
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I1l. \VALORACION FINAL

La cuestion planteada por la sentencia del
Juzgado de lo Social nam. 1 de Mataro, de
1 de febrero de 2021, es una clara mues-
tra mas de los conflictos laborales que se
han ido suscitando a raiz de la situacion de
emergencia sanitaria producidos por la CO-
VID-19y alos que diariamente se tienen que
enfrentar nuestros 6rganos judiciales.

En este caso, resulta de maximo interés
conocer cual es la solucion que debe darse
a una extincion del contrato que se produ-
ce a raiz del contagio por COVID-19 de una
persona trabajadora. Con ello se pone nue-
vamente en primera linea de actualidad un
debate ya clasico que se ha venido plantean-
do, tanto a nivel judicial, como doctrinal, so-
bre la calificacion del despido por motivos de
enfermedad. A este respecto, por tanto, se
plantea la disyuntiva de si debe seguirse la
regla general del despido por enfermedad
y calificarlo como improcedente o si, por el
contrario, debe optarse por la nulidad al con-
siderarse discriminatorio.

La linea seguida por el 6rgano judicial es la
declaracion de la nulidad de la extincion por
considerarla discriminatoria, fundamentan-
do su decision en el efecto estigmatizante
de una enfermedad que resulta altamente
contagiosa. No obstante, esta solucion ha
generado algunas dudas por tratarse de una
enfermedad de corta duracion, y en la que
las restricciones de contacto social ya se
producen durante el periodo de cuarentena
0 curacion, por lo que las dificultades de par-
ticipacion profesional o tienen fecha de ca-
ducidad o son inherentes a la restriccion de
movilidad’.

En todo caso, a nuestro parecer, se trata de
una valoracion que debe contextualizarse
desde un punto de vista temporal, en tanto
gue la decision empresarial se produce sélo
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unas semanas después de la declaracion del
estado de alarma por la COVID-19 y en ese
momento, ciertamente se puede considerar
que la percepcion de riesgo de contagio de
la enfermedad era muy generalizada. Ha-
bra que valorar con el paso del tiempo vy los
avances médicos (vacunacion, tratamientos
médicos ) si sigue existiendo en la sociedad
esta misma percepcion de riesgo.

Por otro lado, cabe destacar que en este
caso el organo judicial rechaza la declaracion
de la nulidad del despido por discriminacion
por la via de equiparar la enfermedad por
COVID-19 a la discapacidad. Ciertamente no
parece posible realizar dicha equiparacion en
tanto que, en principio, salvo algunas excep-
ciones, se trata de una enfermedad de cor-
ta duracion. Otro supuesto diferente y que
apuntamos de cara al futuro es la calificacion
del despido nulo por discriminacion que pue-
de plantearse en base a los efectos o secue-
las permanentes que, en algunos casos, se
estan diagnosticando a personas que han
enfermado de COVID-19 y que, en su caso,
podrian ser valoradas en su momento como
enfermedades cronicas o de larga duracion,
equiparandose a un supuesto de discapa-
cidad siguiendo la linea jurisprudencial que
hemos apuntado en este trabajo.
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LAS CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DEL COMPROMISO DE MANTENI-
MIENTO DEL EMPLEO. A PROPOSITO DE LA SENTENCIA DEL JUZGADO DE LO SO-
CIAL N.° 5 DE BILBAO DE 9 DE FEBRERO DE 2021

The consequences of breach of the commitent to maintenance of employment.
On the purpose of the Judgement of the Social court no. 5 of Bilbao of feb 9, 2021

Autor: José Antonio Buendia Jiménez
Cargo: Magistrado del Juzgado de lo Social num. tres de Elche

Resumen: La legislacion de urgencia provocada por la COVID-19 ha suscitado muchas dudas in-
terpretativas, en especial la relativas a las consecuencias del incumplimiento del compromiso de
mantenimiento del empleo previsto en la Disposicion Adicional Sexta del RDLEY 8/2020. Entre
esas dudas se encuentra la relativa a si dicho incumplimiento puede afectar a la calificacion de
una extincion de la relacion laboral, producida por una de las causas no contempladas en dicha
disposicion, segln la redaccion dada a la misma por la Disposicion Final del RDLEY 18/2020.
Palabras clave: Compromiso del mantenimiento del empleo, jubilacion del empresario, improce-
dencia del despido, titular de la opcion.

Abstract: The emergency legislation caused by COVID-19 has raised many interpretative doubts,
especially regarding the consequences of non-compliance with the commitment to maintain em-
ployment provided for in the Sixth Additional Provision of RDLEY 8/2020. Among those doubts is
the one regarding whether said non-compliance may affect the qualification of a termination of
the employment relationship, produced by one of the causes not contemplated in said provision,
according to the wording given to it by the Final Provision of RDLEY 18/2020.

Keywords: Commitment to maintain employment, retirement of the employer, inadmissibility of
dismissal, holder of the option.
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|. EL ReaL Decreto-Ley 8/2020 v sus mo-
DIFICACIONES POR LAS SUCESIVAS NORMAS DE
URGENCIA

La pandemia que tanto ha cambiado nues-
tras vidas ha provocado, entre otras cosas,
un aluvion de normas que afectan a la legis-
lacion laboral coman, de forma que nuestro
actual gobierno desde el 14 de marzo de
2020 ha hecho uso del Real Decreto Ley en
hasta 37 ocasiones, muchos de ellos con un
importante contenido laboral y de Seguridad
Social.

Entre esas normas, y en lo que ahora intere-
sa, cabe destacar el RDLEY 8/2020, de 17 de
marzo, sobre medidas urgentes extraordina-
rias para hacer frente al impacto econémico
y social de la COVID-19, norma que contiene
una Disposicion Adicional Sexta a tenor de la
que “las medidas extraordinarias en el ambi-
to laboral previstas en el presente Real De-
creto-ley estaran sujetas al compromiso de
la empresa de mantener el empleo durante
el plazo de seis meses desde la fecha de re-
anudacion de la actividad”.

La redaccion de la norma planted la inte-
rrogante de a qué medidas se referia y qué
consecuencias tendria el posible incumpli-
miento del compromiso del mantenimiento
del empleo. Asi surgieron dudas sobre como
se computaba el plazo de los 6 meses, si di-
cho compromiso se referia a todos los tra-
bajadores de la empresa o solamente de los
trabajadores afectados por el ERTE, si se re-
feria a las cuotas objeto de exoneracion por
mor del art. 24 del citado RD, si implicaba
tener que abonar los salarios de los trabaja-
dores que estuvieron sometidos al ERTE y la
consiguiente devolucion de las prestaciones
por desempleo percibidas por estos, si estas
consecuencias serian respecto a todos los
trabajadores del ERTE o solo los despedidos
incumpliendo el compromiso.
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Todos estos interrogantes fueron en parte
aclarados por la redaccion dada a la DA 62
RDLEY 8/2020 por la disposicion final del
RDLEY 18/2020. Asi, lanuevaredaccion acla-
ro que el plazo se computaba desde la fecha
de reanudacion de la actividad, entendiendo
por tal la reincorporacion al trabajo efectivo
de personas afectadas por el expediente,
aun cuando esta sea parcial o solo afecte a
parte de la plantilla. También despejaba la
duda de los trabajadores afectados al indi-
car que se entenderia incumplido el compro-
miso si se produce el despido o extincion de
los contratos de cualquiera de las personas
afectadas por dichos expedientes, asi como
que el mismo solo afectaba a aquellas em-
presas que habiendo realizado un ERTE por
fuerza mayor o por causas economicas, téc-
nicas, organizativas y de produccion (ETOP),
estas Ultimas tan solo a partir del art. 5 del
RDLEY 30/2020, se hubieran beneficiado de
exoneraciones de cuotas a la Seguridad So-
cial.

La nueva redaccion concretaba qué tipo de
extinciones no se considerarian incumpli-
miento del compromiso de empleo enume-
rando en forma de “numerus clausus”. Asi,
ni el despido disciplinario declarado como
procedente, ni la dimision, muerte, jubilacion
o0 incapacidad permanente total, absoluta o
gran invalidez de la persona trabajadora, ni
el fin del llamamiento de las personas con
contrato fijo-discontinuo, cuando este no
suponga un despido sino una interrupcion
del mismo, llevarian aparejadas las conse-
cuencias que conllevaba tal incumplimiento.

Expresamente quedaban exoneradas del
compromiso aquellas empresas en las que
concurra un riesgo de concurso de acreedo-
res en los términos del articulo 5.2 de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, precepto
queremiteal art. 2.4 de la citada normay que
actualmente va referida a lo dispuesto en el
art. 2.4 del Real Decreto Legislativo 1/2020,
de 5 de mayo, por el que se aprueba el Tex-
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to Refundido de la Ley Concursal, de modo
que no estaran obligadas por el compromiso
de mantenimiento del empleo aquellas em-
presas que se encuentren en alguno de los
siguientes supuestos:

— Que se haya producido una previa declara-
cion judicial o administrativa de insolvencia
del deudor, siempre que sea firme.

— Que se haya despachado mandamiento
de ejecucion o apremio sin que del embargo
hubieran resultado bienes libres conocidos
bastantes para el pago.

— Que tengan embargos por ejecuciones en
curso que afecten de una manera general al
patrimonio del deudor.

— Que se haya producido un sobreseimiento
generalizado en el pago corriente de las obli-
gaciones del deudor.

— Que se haya producido el sobreseimiento
generalizado en el pago de las obligaciones
tributarias exigibles durante los tres meses
anteriores a la solicitud de concurso o el de
las cuotas de la Seguridad Social y demas
conceptos de recaudacion conjunta durante
el mismo periodo, o el de los salarios e in-
demnizaciones a los trabajadores y demas
retribuciones derivadas de las relaciones de
trabajo correspondientes a las tres ultimas
mensualidades—

— Cuando haya habido un alzamiento o la li-
quidacion apresurada o ruinosa de sus bie-
nes por el deudor.

Particular exclusion realizaba la norma res-
pecto de la finalizacion de los contratos tem-
porales cuando extingan por expiracion del
tiempo convenido o la realizacion de la obra
0 servicio que constituye su objeto o cuando
no pueda realizarse de forma inmediata la
actividad objeto de contratacion (ninguna a
alusion se hace a los contratos de interinidad
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por sustitucion, interinidad por vacante o al
contrato de relevo).

Ahora bien para que la extincion de estos
contratos temporales no suponga incumpli-
miento sera preciso que los contratos no hu-
biesen sido suscritos en fraude de ley con las
consecuencias previstas en el art. 15.3 ET,
por el que se entenderan indefinidos todos
los contratos celebrados en fraude de ley, o
no se hubiere producido la desnaturalizacion
del contrato de obra o servicio, o se hubiera
producido su conversion en indefinidos por
aplicacion de la prevision contenida en el art.
15.5 ET: "los trabajadores que en un periodo
de treinta meses hubieran estado contrata-
dos durante un plazo superior a veinticuatro
meses, con o sin solucion de continuidad,
para el mismo o diferente puesto de trabajo
con la misma empresa o grupo de empresas,
mediante dos o mas contratos temporales,
sea directamente o a través de su puesta a
disposicion por empresas de trabajo tempo-
ral, con las mismas o diferentes modalidades
contractuales de duracion determinada, ad-
quiriran la condicion de trabajadores fijos".

Esta Gltima exoneracion provoca que co-
bren especial relevancia a efectos de tener
por incumplido el compromiso de empleo
algunos recientes pronunciamientos judi-
ciales, tales como la STS de 29-12-2020
(RCUD 240/2018) que produce un cambio
en la doctrina mantenida por el TS desde
1997, por todas STS de 15-1-1997 (RCUD
3827/1995), y se descarta que la licitud del
contrato de obra o servicio para cubrir una
contrata, entendiendo como permanente la
actividad de prestar servicios para terceros
a través de la descentralizacion productiva,
abandonando el criterio de que el contrato
para obra o servicio mantenia una causa va-
lida mientras subsistiera la necesidad tem-
poral de los empleados, porque la emplea-
dora continuara siendo adjudicataria de la
contrata o concesion que habia motivado el
contrato temporal.

#2 - abril 2021


https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES+content_type:2+date:2020-12-29+tipo_decision:02+source:102/240%2F2018/WW/vid/854366232
https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES+content_type:2+date:2020-12-29+tipo_decision:02+source:102/240%2F2018/WW/vid/854366232
https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES+content_type:2+date:1997-01-15/3827%2F1995/WW/vid/17761383
https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES+content_type:2+date:1997-01-15/3827%2F1995/WW/vid/17761383

Revista de Derecho Laboral vLex

También es relevante la STS de 10-12-2020
(RCUD 1858/2018) que interpretando el se-
gundo parrafo del art. 15.5 (lo establecido
en el parrafo anterior también sera de apli-
cacion cuando se produzcan supuestos de
sucesion o subrogacion empresarial confor-
me a lo dispuesto legal o convencionalmen-
te) entiende que hay encadenamiento de
contratos en los supuestos de subrogacion
empresarial cuando la contrata mercantil
objeto de su contrato temporal fue adjudica-
da a una empresa distinta de la inicialmente
contratante.

Gran importancia va a tener, en lo atinente al
cumplimiento del compromiso de manteni-
miento del empleo, la STJUE de 11-2-2021
(C-760/18) cuando entiende que deben con-
siderarse como parte de la cadena de contra-
tos, a efectos de las clausulas 1y 5, apartado
2, del Acuerdo Marco sobre el Trabajo de Du-
racion Determinada vy, por tanto, también del
art. 15.5 ET las prorrogas de los contratos de
trabajo de duracion determinada.

Téngase en cuenta que, a la luz de estos nue-
vos criterios, muchisimas empresas de las
que han hecho uso de la suspension tempo-
ral de los contratos de trabajo acogiéndose
a las exoneraciones contempladas en el art.
24 del RDLEY 8/2020, caso de que precisen
acudir a medidas de flexibilidad interna o ex-
terna seran incumplidoras del compromiso
de empleo pues no liberan del mismo las ex-
tinciones contractuales por despido objetivo
0 colectivo por causas organizativas, econo-
micas técnicas o de produccion o por fuerza
mayor e incluso, tampoco, los supuestos de
extincion a peticion del trabajador en los su-
puestos de traslados o modificaciones sus-
tanciales de las condiciones de trabajo, aun-
que tanto las medidas de flexibilidad exter-
nas como internas sean ajustadas a derecho.

También las extinciones por muerte, inca-
pacidad o jubilacion del empresario persona
fisica, por mutuo acuerdo sobrevenido (mu-
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tuo disenso), por cumplimiento de clausula
validamente consignada en el contrato, por
desistimiento durante el periodo de prueba o
por extincion a instancia de trabajadora vic-
tima de violencia de género, supondran el in-
cumplimiento de la obligacion prevista en la
DA sexta del RDLEY 8/2020, de 17 de marzo.

Dicha inobservancia traera como conse-
cuencia, asi lo dispone la Disposicion adicio-
nal sexta RDLEY 8/2020 segln redaccion
dada por la disposicion final 1* del RDLEY
18/2020 la obligacion de reintegrar la tota-
lidad del importe de las cotizaciones de cuyo
pago resultaron exoneradas, con el recargo
y los intereses de demora correspondien-
tes, cuestion esta de gran interés y sobre la
que todavia existen mdltiples interrogantes
pero que excede con mucho el objeto de este
comentario, lo que no impide sostener que
este compromiso es una exigencia con efec-
tos en materia de gestion recaudatoria, sin
repercusion alguna en materia de derecho
sustantivo laboral.

Il. LA INFLUENCIA DEL INCUMPLIMIENTO DEL
COMPROMISO DE EMPLEO EN LA CALIFICACION
DEL DESPIDO. LA SENTENCIA DEL JuzGADO DE LO
SociaL N.° 5 DE BiLBAO DE 9 DE FEBRERO DE
2021

De conformidad con la legislacion de urgen-
cia parecia claro que el incumplimiento del
compromiso de empleo en nada afectaria a
la calificacion judicial de los ceses impugna-
dos judicialmente, de modo que las contro-
versias relativas a si habia habido incumpli-
miento o no del compromiso, y si procedia
o no el reintegro de las cuotas exoneradas,
quedarian reservadas al conocimiento de
la jurisdiccion contencioso-administrativa,
debiendo ocuparse la jurisdiccion social tan
solo de valorar las consecuencias de las ex-
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tinciones obviando el art. 2 RDLEY 9/2020,
sin que fuera posible que las extinciones
producidas incumpliendo la obligacion del
mantenimiento del empleo pudieran califi-
carse como nulas o improcedentes por este
solo motivo.

Sin embargo, esta primera impresion, com-
partida por otros juristas como Ignasi Bel-
tran o Juan Martinez Moya, ha sido puesta
en entredicho por la sentencia del Juzgado
n.° 5 de Bilbao de fecha 9-2-2021 que, tras
dedicar gran parte de su fundamentacion
a razonar si ha habido incumplimiento del
compromiso de empleo, resuelve en tres li-
neas que el incumplimiento del compromiso
de empleo determina que deba declararse la
improcedencia del cese impugnado.

El relato factico de la citada resolucion no-
ticia que la demandante, trabajadora con
una larga antigliedad en la empresa, habia
estado afectada por un ERTE de suspension
entre el 16-3-2020y el 11-5-2020 vy por un
ERTE de reduccion de jornada del 50% entre
el 12-5-2020 y el 30-7-2020, y que la de-
mandada se jubil6 con efectos desde el 3-7-
2020, cesando en la actividad el 31-7-2020
y comunicando a la demandante la extincion
de su contrato de trabajo al amparo de lo es-
tablecido art. 49.1 g) ET con derecho al abo-
no de una indemnizacion equivalente a un
mes de salario.

La sentencia condena a la empleadora a que,
en el plazo de cinco dias desde la notifica-
cion de la presente resolucion, opte entre
readmitir a la actora en su puesto de trabajo
o abonarle una indemnizacion en cuantia de
46.493,62 €, de la que deberia descontarse
la indemnizacion ya abonada de 1.581,19 €
y, en caso de optar por la readmision, una
cantidad igual a la suma de los salarios de-
jados de percibir desde la fecha del despido
hasta la notificacion de la sentencia a razon
de 64,57 € diarios.

Entre las muchas curiosidades de esta sen-
tencia, cabe destacar que razono sobre a
quien correspondia, al haber cesado la em-
presa en la actividad, la opcion entre indem-
nizar o readmitir, si a la empleadora o a la
trabajadora, cuestion esta que es resuelta
manteniendo la opcion en favor del empre-
sario considerando que el hecho de haber
cesado en la actividad no le priva del derecho
a optar.

Este razonamiento podria hacer pensar,
aunque la sentencia no lo recoge expresa-
mente, que en el acto de juicio se anticipd
por el empresario la opcion por la indemni-
zacion si bien, no obstante, la sentencia no
declard extinguida la relacion laboral con
condena directa a la indemnizacion, sin sala-
rios de tramitacion, lo que hubiera parecido
mas coherente, incluso en el caso de que el
empresario no hubiera anticipado la opcion,
de conformidad con el ya antiguo criterio del
TS, por todas SSTS de 29-1-1997 —extincion
ante tempus del contrato temporal-y STS de
13-5-2003 (RCUD 813/2002) —muerte del
trabajador durante la pendencia del proceso
por despido—, segun la cual, cuando a fecha
de la sentencia no era posible la condena
alternativa por haber concurrido otra causa
extintiva durante la pendencia del procedi-
miento, la condena deberia ser por aplicacion
del art. 1134 del Codigo Civil, al otro miem-
bro de la obligacion alternativa, es decir, la
indemnizacion, condena que tras la reforma
de 2012 debia ser sin condena a salarios
de tramitacion al no haberse producido la
readmision.

Se plantea asi un nuevo tema de debate so-
bre la interpretacion del art. 110 LRJS, que
viene a unirse a los ya resueltos por el TS re-
lativos a los efectos de la utilizacion del tra-
bajador de la facultad que le confiere el art.
110. 1 b) LRJS (STS DE 19-7-2016, RCUD
338/2015), a los efectos de la declaracion de
la improcedencia del despido en el supuesto
de acumulacion de acciones o de procesos
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de extincion de contrato al amparo del art.
50 ET vy despido (STS de 20-3-2018, RCUD
2271/2016), a la posibilidad de si el Fondo
de Garantia Salarial, en sustitucion de la em-
presa, cuando ésta no comparezca y la mis-
ma sea la titular del derecho de opcion, pue-
de en el acto del juicio de despido, y para el
supuesto que éste fuera declarado improce-
dente, optar por la extincion contractual in-
demnizada cuando la readmision no sea po-
sible (STS de 5-3-2019, RCUD 620/2018), y
la relativa a la prevalencia de la opcion, cuan-
do tanto el/la demandante como el Fondo de
Garantia Salarial solicitan que se tenga por
hecha la opcion (STS de 4-4-2019, RCUD
4064/2017).

Como puede apreciarse la sentencia comen-
tada “castiga” la jubilacion de la empresaria
y no distinguiendo entre el incumplimien-
to del compromiso de empleo vy la mal lla-
mada prohibicion de despedir (art. 2 RDLey
9/2020: “La fuerza mayor v las causas eco-
nomicas, técnicas, organizativas y de pro-
duccion en las que se amparan las medidas
de suspension de contratos y reduccion de
jornada previstas en los articulos 22 y 23 del
Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo,
no se podran entender como justificativas
de la extincion del contrato de trabajo ni del
despido”) entiende que todo incumplimiento
de la obligacion de mantener el empleo debe
equipararse a un cese sin causa y lo califica
como improcedente.

Siendo este el sentir de la sentencia podria
incluso haber ido mas alla y haber declara-
do la nulidad del despido, como va hicieron
otras resoluciones judiciales como la SJS n.°
29 de Barcelona de 28-7-2020 o la SJS n.°
3 de Sabadell de 6-7-2020, o mas recien-
temente las SSTS) del Pais Vasco de 26-1-
2021 y de 23-2-2021, que considerando
que existe una prohibicion de despedir por
fuerza mayor vy por causas economicas,
técnicas, organizativas y de produccion se
ha producido un fraude de ley que debe ser
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sancionado con la nulidad del despido, lo que
hace obviando que Ia jurisprudencia reite-
rada (por todas STS de 30-12-1997, RCUD
1649/1997) excluye la nulidad en los casos
de despido sin causa o fraudulentos, de for-
ma que para el TS cuando no hay causa legal
para la extincion del contrato de trabajo vy la
causa real no se encuentra entre las tipifi-
cadas como determinantes de la nulidad del
despido, la calificacion aplicable es la de la
improcedencia del despido y no la de nulidad
del mismo.

Decision esta que hubiera podido amparar-
se en antiguos pronunciamientos tanto de
la Audiencia Nacional, sentencia de 22-10-
2014, que considerd nulo un despido colec-
tivo después de haberse realizado un ERTE
pactado en el que se incluia el compromiso
de la empresa de mantener el empleo, como
del TS, STS de 26-3-2014, que considero
nulo el despido colectivo por realizado in-
cumpliendo una clausula de compromiso de
mantenimiento del empleo pactada en un
ERTE anterior en la empresa. Si bien estas
resoluciones tenian como fundamento el in-
cumplimiento de la buena fe negocial, lo que
no parece que pueda resultar de aplicacion
en los que la obligacion no es pactada, sino
que viene impuesta por una norma con ran-
go de ley.

En fin, nos encontramos con una nueva re-
solucion judicial que no hace sino anadir
mas inseguridad juridica a la ya existente en
cuanto a la interpretacion que deba darse a
la legislacion de urgencia provocada por la
COVID-19, lo que hace imprescindible la uni-
ficacion de doctrina por parte del TS, para
que con independencia de “los muertos que
queden por el camino” se alcance la pazy se-
pamos a qué atenernos.

Lo que se dice sin olvidar que, dadas las exi-
gencias del recurso de suplicacion relativas a
la consignacion o aval del objeto de conde-
na, muchos pronunciamientos como el que
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ha motivado este comentario alcanzaran
firmeza sin posibilidad de rectificacion o re-
paracion por parte de los 6rganos judiciales
superiores

I11. NECESIDAD URGENTE DE LA DOCTRINA UNIFI-
CADORA Y BREVES CONCLUSIONES

No obstante, hasta que lleguen las senten-
cias unificadoras, entendemos que en lo re-
lativo a las consecuencias de la extincion del
contrato la DA sexta del RDLEY 8/2020 v el
art. art. 2 RDLEY 9/2020 no tienen conexion
alguna, obedeciendo a supuestos vy finali-
dades totalmente distintas v que, en caso
alguno, el incumplimiento del compromiso
del empleo debe tener relevancia sobre la
calificacion de las extinciones contractuales
porque, a pesar de los pronunciamientos ju-
diciales como el que ahora se comenta, las
consecuencias de no respetar el manteni-
miento del empleo no deben trascender a
las exigencias de las cuotas que hayan sido
objeto de exoneracion, como ya ocurrid en
su dia con la DA 42 del RDLEY 16/2014 por
el que se regulaba el Programa de Activacion
para el Empleo, siendo este el criterio de la
Direccion General de la Inspeccion de Tra-
bajo vy Seguridad Social, expuesto en la nota
Informativa de fecha 6-12-2020 sobre la
devolucion de cotizaciones exoneradas por
incumplimiento del compromiso de mante-
nimiento del empleo previsto en la DA 6a del
Real Decreto Ley 8/2020.

En este sentido debe tenerse siempre pre-
sente que las causas de extincion a la que
alude el art. 2 RDLEY 9/2020 no son las mis-
mas que las que motivan el incumplimiento
del compromiso de empleo, hasta el punto
de un despido objetivo o colectivo declarado
procedente por entenderse que no resulta
de aplicacion la mal llamada prohibicion de
despedir (en este sentido se pronuncian las
STSJ de Cataluna de 24-11-2020 y la STS)
de Aragon de 15-2-2021) puede suponer
un incumplimiento del compromiso a que
obliga la DA sexta del RDLEY 8/2020, lo que
evidencia que ambos preceptos tienen dife-
rente recorrido y que sus caminos no estan
llamados a coincidir.

Resulta también necesario senalar que opi-
niones como las recogidas en la sentencia
comentada llevan a resultados totalmente
desproporcionados, de forma que un em-
presario que se ha ahorrado las cuotas de
5 meses resulta sancionado con el pago de
46.493,62 €, desproporcion entre el incum-
plimiento v la consecuencia del mismo que
descarta, por si sola, que la voluntad del le-
gislador haya sido que la falta de respeto al
compromiso de mantenimiento del empleo
tenga incidencia alguna en la calificacion del
cese.

Esperemos que el TS ponga las cosas en su
sitio y que los operadores juridicos sepamos
a que atenernos v el ciudadano se sienta
protegido y no piense que esto de la justicia
es como una especie de ruleta rusa donde
cada uno interpreta las normas como le vie-
ne en gana.

#2 - abril 2021


https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES+content_type:2+date:2020-11-24+tipo_decision:02+source:116_001.006/8%2F2020/WW/vid/861561998
https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES+content_type:2+date:2021-02-15+source:116_001.029/8%2F2020/by_date/WW/vid/858594610
https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES+content_type:2+date:2021-02-15+source:116_001.029/8%2F2020/by_date/WW/vid/858594610

Revista de Derecho Laboral vLex

LA DEPENDENCIA COMO RASGO FUNDAMENTAL DE LA RELACION LABORAL

Dependence as a fundamental feature of the employment relationship

Autor: Luis Fernando de Castro Mejuto
Cargo: Presidente de la Sala de lo Social del TS) Galicia. Magistrado especialista. Fiscal en
excedencia. Profesor asociado de la UDC. Doctor en Derecho

Resumen: La existencia de una relacion laboral, que radica en la presencia de determinados ele-
mentos esenciales (dependencia, ajenidad, retribucion y voluntariedad) es una cuestién casuis-
tica, que debe decidirse sobre la base de la concurrencia de indicios que permitan deslindar esa
figura del contrato de arrendamientos o de otras parecidas. De entre esos elementos, el funda-
mental es la dependencia y el Tribunal Supremo ha indicado que el sindicalista o asesor sindical
dependiente es también personal laboral, pues la autonomia que disfruta no puede interpretarse
de una manera tan estricta que impida cierta capacidad de planificar el trabajo encomendado, en
el que se seguiran las instrucciones de la direccion del sindicato, siendo compatible con su liber-
tad y autoorganizacion.

Palabras clave: Relacion laboral, dependencia, sindicalista.

Abstract: The existence of an employment relationship, which lies in the presence of certain es-
sential elements (dependence, ajenity, payment and willingness), is a case-by-case, which must
be decided on the basis of the concurrence of evidence to demarcate that figure from the lease or
similar ones. Among those elements, the fundamental one is the dependence and the Supreme
Court has indicated that the trade unionist or dependent trade union adviser is also labour staff,
since the autonomy he enjoys cannot be interpreted in such a strict way as to impede a certain
capacity to plan his entrusted work, in which the instructions of the management of the trade
union will be followed, being compatible with his freedom and self-organization.

Keywords: Labour relation, dependence, trade unionist.
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|. ANTECEDENTES DEL CASO

Los rasgos que definen la relacion laboral
hace tiempo que se fijaron por nuestro Tribu-
nal Supremo, sin embargo, siempre existen
aristas que permiten discutir situaciones en
las que no se pueden afirmar con contunden-
cia determinadas caracteristicas y aseguran
el juego de las opiniones. Esta situacion es la
planteada por la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 20 de enero de 2021, dictada en
el Recurso de Casacion para la unificacion de
doctrina ndm. 2387/2018, de la que es po-
nente el Excmo. Sr. Sempere Navarro, vy en la
que se resume de manera sincrética la doc-
trina jurisprudencial sobre las notas defini-
torias de una relacion laboral y se resuelve
de manera clarificadora un supuesto harto
discutible.

Para centrar el objeto de este comentario,
es preciso recordar —siquiera someramen-
te— el marco factico en el que se ha produci-
do la decision judicial, pues las conclusiones
adoptadas tienen una intima relacion con
aquel. De entrada, el pleito se planteé como
una reclamacion frente al acoso laboral vy
vulneracion de los derechos fundamentales
del actor, en el que los elementos mas re-
levantes conciernen a que, en primer lugar,
aquél ha suscrito varios contratos de trabajo
con el sindicato demandado desde 2005 (en
2005 con dos prorrogas; en 2009, en 2012y
en 2013), fijandose en que su condicion era
la de «adjunto sindical» o «sindicalista», en
ocasiones a tiempo completo y en otras a
tiempo parcial. En segundo lugar, el objeto de
dichos contratos era parecido y consistié en
«visitar empresas, elegir delegados de pre-
vencion v realizar elecciones sindicales du-
rante 2005-2006», «efectuar una compana
de trabajo para la FSC PV en Alicante, con-
sistente en visitar empresas, realizar elec-
ciones sindicales y elegir delegados de pre-
vencion, durante los ejercicios 2009-2010>,
«realizar en el PV hasta la finalizacion del 92

congreso de la CC.OO PV una campana con-
sistente en visitar empresas, informar y ase-
sorar a trabajadores/a, elegir delegados de
prevencion vy realizar elecciones sindicales.
Para la realizacion de este trabajo de exten-
sion afiliativa el/la trabajador/a podra estar
desplazado/a por diferentes localidades de
la Provincia» vy, finalmente, «cumplir con el
mandato del altimo Congreso Confederal
segun los documentos y Estatutos aproba-
dos de la Confederacion Sindical CC.OO P.V».
En tercer lugar, el actor fue elegido vocal del
consejo del sindicato intercomarcal de octu-
bre de 2012 a febrero de 2017. Y, en cuarto
lugar —se trata del rasgo al que se atribuyo
mayor trascendencia por las Sentencias pre-
vias del Juzgado de lo Social y por el Tribunal
Superior de Justicia- el demandante dispo-
nia de autonomia absoluta para efectuar su
actividad y no tenia horario fijo, siendo la eje-
cutiva del sindicato la que elaboraba planes
de trabajo con objetivos v, por su parte, él se
encargaba de llevarlos a cabo, de tal forma
que se le pasaba el listado de empresas que
tendria que visitar para desarrollar la activi-
dad sindical, pero él se organizaba libremen-
te, sin recibir instrucciones detalladas.

El jterprocedimental pasé de una desestima-
cion en instancia, en la que se aprecio la exis-
tencia de una incompetencia, pues se enten-
dio que la relacion entre actor y demandado
no era laboral, al contar con una autonomia
tal que no existia dependencia; y, mas tarde,
a una decision en segunda instancia confir-
matoria de la precedente, habida cuenta que
el Tribunal Superior de Justicia considero que
no se habia probado que el régimen de pres-
tacion de servicios lo fuese bajos criterios de
dependencia, retribucion vy ajenidad.

Dicha sentencia fue recurrida en casacion
y, tras el analisis correspondiente sobre la
existencia de la contradiccion que abre su
puerta, el Tribunal Supremo llega a una con-
clusion discrepante de las previas, pues con-
sidera sobre la base del relato histérico con-
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currente —excluyendo lo que, en su criterio,
era mera «valoracion juridica— que si existia
unarelacion laboral entre las partes: sindica-
lista y sindicato; habida cuenta que el actor
no ha sido elegido para desplegar funciones
de representacion sindical en alguno de los
organos de direccion v, por lo tanto, no existe
un vinculo asociativo, sino que «se limita a
cumplir con su trabajo con arreglo a las ins-
trucciones impartidas por los dirigentes», es
mas, «[s]u integracion en el Consejo Interco-
marcal ni es la causa de su relacion laboral,
ni ha venido a alterar significativamente el
tipo de tareas desempenadas a lo largo de
muchos anos». Y, como corolario, recuerda la
precedente Sentencia del Tribunal Supremo
de 7 de octubre de 2005 en la que se expre-
sO que la eleccion para un cargo represen-
tativo no altera a calificacion del nexo por el
que se prestan tareas sindicales, si siguen
cumpliendo con los presupuestos del con-
trato de trabajo. Algo que esta presente en
el supuesto resuelto, toda vez que lo esta la
dependencia (rasgo fundamental de la rela-
cion laboral).

Il. LA DEPENDENCIA COMO RASGO FUNDAMENTAL
DE LA RELACION LABORAL

Hasta aqui el marco factico y procesal en el
que se ha desarrollado el pleito, pero lo in-
teresante es la manera en la que se aprecia
por la Sentencia la presencia de los rasgos
definidores de la relacion laboral o, mas con-
cretamente, el rasgo, pues el objeto del re-
curso se ha centrado en la existencia o no de
la dependencia por parte del actor respecto
del sindicato.

No esta de mas recordar que este elemen-
to se recoge en el articulo 1.1 del Estatuto
de los Trabajadores como uno de las carac-
teristicas que atribuyen la laboralidad a una
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relacion, al normarse que los servicios se
«presten [...] dentro del ambito de organiza-
cion y direccion de otra persona». Y es, como
centra la Sentencia del Tribunal Supremo de
20 de enero de 2021, su ingrediente esen-
cial, pues ya desde antiguo la jurisprudencia’
destacaba que «[l]a integracion dentro del
ambito de la organizacion y de direccion de la
empresa es el caracter vertebral que se vie-
ne perfilando como el mas decisivo en la re-
lacion laboral, este rasgo»; se puede apreciar
el adjetivo empleado —vertebral- para refe-
rirse a este elemento caracterizador, lo que
eleva su importancia sobre todos los demas.
Y, ademas, ayuda a diferenciar dicha relacion
de otras analogas, porque la linea divisora
entre el contrato de trabajo y otros vincu-
los de naturaleza analoga (particularmente
la ejecucion de obra y el arrendamiento de
servicios), regulados por la legislacion civil o
mercantil, no aparece nitida ni en la doctrina,
ni en la legislacion, y ni siquiera en la realidad
social. Y ello, es asi, porque en el contrato de
arrendamiento de servicios el esquema de
la relacion contractual es un genérico inter-
cambio de obligaciones y prestaciones de
trabajo con la contrapartida de un «precio» o
remuneracion de los servicios, en tanto que
el contrato de trabajo es una especie del gé-
nero anterior, consistente en el intercambio
de obligaciones y prestaciones de trabajo,
pero en este caso -y sobre todo— depen-
diente, por cuenta ajena y a cambio de retri-
bucidn garantizada’.

En definitiva, la nota de dependencia se
identifica en la doctrina como puesta a
disposicion del poder de direccion del em-
presario de la fuerza de trabajo del traba-
jador, definiéndola la jurisprudencia desde
antiguo como «la situacion del trabajador
sometido a la esfera organicista, rectora y
disciplinaria de la empresa»?; y recordando
la resolucion comentada que se identifica
también como subordinacion y se define
como la integracion «en el ambito de orga-
nizacion y direccion del empresario (es de-
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cir, la ajenidad respecto a la organizacion de
la propia prestacion laboral) [...] cristaliza-
cion de una larga elaboracion jurispruden-
cial en la que se concluyd que no se opone
a que concurra esta nota de la dependencia
la “autonomia profesional” imprescindible
en determinadas actividades»“; anadiendo
que es la «situacion del trabajador sujeto,
aun en forma flexible y no rigida, a la esfera
organicistay rectora de la empresa»°. Dicho
de otra forma, la dependencia o subordi-
nacion se manifiesta mediante la integra-
cion de los trabajadores en la organizacion
empresarial; no obstante, este requisito no
concurrira cuando el contratado actda con
plena autonomia®. En concreto, ese ele-
mento definidor «expresa la incorporacion
del trabajador a una organizacion ajena v,
como consecuencia, la intervencion o “me-
diatizacion” de su trabajo por un tercero
gue actda desde una posicion de suprema-
cia. Logicamente, también hace referencia
a un singular modo de estar del trabajador;
un estar a disposicion de un ajeno a quien
se ha cedido previamente la utilidad del tra-
bajo propio»’.

En todo caso, la dependencia ha ido evolu-
cionando histéricamente y, ademas, admite
diversas graduaciones segun las caracteris-
ticas del contrato de trabajo, siendo incluso
posible que, en alguno de ellos, no concu-
rran determinadas facultades de direccion
empresarial®, o que la misma dependencia
se halle atenuada (caso del trabajo a dis-
tancia, de los representantes de comercio o
de los tertulianos®) y que, en otros, se en-
cuentre acentuada (supuesto de trabajo en
la marina mercante o en las industrias mi-
litares). Finalmente, no parece de mas se-
nalar que los indicios comunes de depen-
dencia mas habituales en la doctrina juris-
prudencial™ son seguramente la asistencia
al centro de trabajo del empleador o al lugar
de trabajo designado por éste y el someti-
miento a horario; y que también se utilizan
como hechos indiciarios de dependencia,

100

entre otros, el desempeno personal del tra-
bajo, compatible en determinados servicios
con un régimen excepcional de suplencias o
sustituciones; la insercion del trabajador en
la organizacion de trabajo del empleador o
empresario, que se encarga de programar
su actividad; vy, reverso del anterior, la au-
sencia de organizacion empresarial propia
del trabajador. Es mas, «[cJomo dato rele-
vante en cuanto a la concurrencia del presu-
puesto legal de la dependencia o insercion
en el ambito empresarial se ha de resaltar
asimismo, frente a |a libertad de las partes
propia del arrendamiento de servicios, la
continuidad, regularidad y permanencia de
la relacion a lo largo de muchos anos»"". Es
decir, la dependencia podria excluirse en la
hipotesis de que la persona contratada ac-
tuase con plena autonomia, ya que, como
ha precisado doctrina’, «mal puede ser
empresario de una determinada explota-
cion quien carece de facultades vy poderes
sobre los medios patrimoniales propios de
la misma» y «también es dificil atribuir tal
calidad a quien no asume los riesgos propios
del negocio, pues esa asuncion de riesgos
es nota especifica del caracter empresa-
rial»'3; afirmacion intimamente relaciona-
da con la ajenidad v la existencia de pagos
lineales durante el desarrollo de la relacion
(que es otro de los rasgos presentes en el
supuesto de hecho de la Sentencia que se
esta comentando, pero que no fue analizado
al considerarse indubitado). No puede olvi-
darse que la dependencia y la ajenidad son
conceptos abstractos que se manifiestan de
forma distinta, seglin cual sea la actividad y
el modo de produccion, y que guardan entre
siuna relacion estrecha’™.

Esto ha implicado una cierta evolucion en
el sentido de que los requisitos que han de
concurrir para apreciarla se han flexibilizado
-y de la que es una muestra la resolucion co-
mentada—, porque se ha pasado inicialmen-
te de manifestaciones estrictas vy rigidas de
la dependencia (sumision completa al poder
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organicista, rector y disciplinario de la em-
presa —en un sentido tradicional-), a otras
mas atenuadas -y mas modernas, tam-
bién—, en las que se alude a la propia expre-
sion estatutaria de prestar servicios «den-
tro del ambito de organizacion y direccion
empresarial». Ya la Sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de mayo de 1979 matizd
aquella exigencia, explicando que «la depen-
dencia no implica una subordinacion absolu-
ta, sino solo la insercion en el circulo rector,
organizativo vy disciplinario de la empresa»,
porgue en la sociedad postindustrial Ia nota
de dependencia se ha atemperado (maxime
con las innovaciones tecnologicas, que han
propiciado la instauracion de sistemas de
control digitalizados de |a prestacion de ser-
vicios). En otras palabras, se ha pasado de la
puesta a disposicion del poder de direccion
del empresario de la fuerza de trabajo del
trabajador, en un sentido casi equivalente a
sometimiento, subordinacion o sumision, a
otro en el que se integra en esfera del haz
de facultades vy derechos del empresario,
que tiene que interpretarse en cada caso
concreto, pues las situaciones son infinitas
y, con ellas, también las soluciones. Prueba
de ello es que la exclusion de un horario fijo 0
el empleo de herramientas propias no impli-
can que la dependencia esté ausente, dado
gue los indicios identificadores de la relacion
laboral «son unas veces comunes a la gene-
ralidad de las actividades o trabajos v otras
veces especificos de ciertas actividades la-
borales o profesionales»'®; de hecho, se ha
llegado a sostener (se trataba de profesores)
que la falta de control sobre el desarrollo del
contenido de las tareas, del temario y de la
evaluacion de los alumnos, no implica que
no exista dicha dependencia, que radica en
gue el empleado se encuentra sujeto, aiin en
forma flexible y no rigida, a la esfera orga-
nicista y rectora de la empresa (fijacion del
lugar de trabajo, sometimiento a un horario
0 programacion de la actividad por parte de
la empresa)'’.
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Ill. LA TRASCENDENCIA DE ESTA DOCTRINA JU-
RISPRUDENCIAL

Es cierto que ya habian existido preceden-
tes sobre la declaracion de laboralidad de un
sindicalista, s6lo hay que recordar la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de
2005 —Recurso de Casacion para la unifica-
cion de doctrina nam. 2854/2004— en la que
se analizaba la simultaneidad de un contrato
de trabajo (o sucesivos contratos de trabajo)
con el desempeno de cargos organicos y de
direccion en el sindicato empleador, recono-
ciéndose la compatibilidad entre ambos; es
cierto —se repite—, pero la comentada hace
hincapié en uno de los elementos esenciales
de la relacion laboral: la dependencia; ele-
vandolo sobre los demas e identificandolo
como el trascendente a los fines de deter-
minar cuando podemos encontrarnos ante
una relacion laboral y enmarcandose en la
corriente doctrinal de moderar su exigen-
cia estricta y residenciarlo en rasgos mucho
mas etéreos, maleables y laxos.

No debe perderse de vista que |a existencia
de una nueva realidad productiva obliga a
adaptar la nota de la dependencia -y, tam-
bién, de ajenidad- a la realidad social del
tiempo en que deben aplicarse las normas
(conforme al mandato establecido en el arti-
culo 3.1 del Cadigo Civil), lo que exige valorar
—de manera ponderada— la autonomia de
la que goza el discutido trabajador, pues la
esfera organicista, rectora y disciplinaria en
la que habra de integrarse el trabajador de-
pendera de las circunstancias concretas de
la actividad, contenido vy caracteristicas del
servicio, y siempre se concluira la existen-
cia de una relacion laboral, cuando se pueda
sostener que el empleado se sitla «dentro
del ambito de organizacion y direccion em-
presarial» (articulo 1.1 del Estatuto de los
Trabajadores). Es obvio que la ajenidad, la
retribucion o la voluntariedad son elementos
que no ofrecen dudas —al menos, los dos Ul-
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timos—, pero la dependencia si; es mas, esta
sentencia pone en valor dicho rasgo para
cristalizar una conclusion contraria a la sos-
tenida en las dos instancias anteriores, pues
—razona- el obligado cumplimiento de las
instrucciones, siquiera admita cierta planifi-
cacion del trabajo encomendado, implica por
si la dependencia.

La trascendencia de esta decision, con el
importante valor que tiene la jurispruden-
cia unificadora, deriva de las consecuencias
que se pueden obtener, por una parte, de la
consolidacion de aquella evolucion respecto
de los rasgos laborales de cualquier relacion
inter partes, ya no se exigira una concurren-
cia en forma rigida, sino flexible de esos ele-
mentos (adaptada a los distintos supuestos
planteables); y, por otra parte, la dependen-
cia se convierte en el rasgo esencial para
apreciar la laboralidad, pues es la que permi-
te diferenciar las distintas figuras de las que
el contrato laboral es una especie.

[1] Asi la define la Sentencia del Tribunal Supremo de
14 de mayo de 1990.

[2] Véanse la Sentencia del Tribunal Supremo de 3
de noviembre de 2014 —Recurso de Casacion para
la unificacion de doctrina nam. 739/2013—; y de 25
de septiembre de 2020 —Recurso de Casacion para la
unificacién de doctrina nim. 4746/2019-.

[3] Véase, como ejemplo, la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 16 de febrero de 1990.

[4] Véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
febrero de 2014 —Recurso de Casacion para la unifi-
cacion de doctrina nam. 3205/2012-.

[5] Véanse las Sentencias del Tribunal Supremo de 8
de febrero 2018 —Recurso de Casacién para la uni-
ficacion de doctrina nam. 3389/2015-; de 1 de julio
de 2020 —Recurso de Casacion para la unificacion de
doctrina nim. 3585/2018-; y de 2 de julio de 2020
—Recurso de Casacion para la unificacion de doctrina
nim. 5121/2018-.

[6] Véanse las Sentencias del Tribunal Supremo de 7
de marzo de 1994 —Recurso de Casacion para la uni-
ficacion de doctrina nam. 615/1993-; de 29 de di-
ciembre de 1999 —Recurso de Casacion para la unifi-
cacion de doctrina nim. 1093/1999-; y de 3 de mayo
de 2005 —Recurso de Casacion para la unificacion de
doctrina nim. 2606/2004-.

[7] Cfr. DE LA PUEBLA PINILLA, A., MERCADER UGUI-
NA, J. R.y GOMEZ ABELLEIRA, F. ).: Lecciones de Dere-
cho del Trabajo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, 102
edicion, p. 136.

[8] Asi, puede verse en la Sentencia del Tribunal Su-
premo 6 de junio de 1990.

[9] Se sostiene por la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 19 de febrero de 2014 —Recurso de Casacion
para la unificacion de doctrina nim. 3205/2012-, que
en el supuesto de los tertulianos que se conectan a
distancia (en ese caso, telefénicamente), pese a que
dicha dependencia esta muy atenuada, pues la em-
pleadora soélo fija el tema de debate, concurre, habida
cuenta que debe participar los dias que se le sefalen,
en el horario de los programas en que interviene y se
ha disenado como una actividad profesional.

[10] Se resumen en la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 9 de diciembre de 2004 —Recurso de
Casacion para la unificacion de doctrina nam.
5319/2003- vy se reiteran en la Sentencia que se
esta comentando.

[11] Véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 19
de febrero de 2014 —Recurso de Casacion para la uni-
ficacion de doctrina nim. 3205/2012-.

[12] Para todas, la precedente Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 29 de diciembre de 2000 —Recur-
so de Casacion para la unificacion de doctrina nam.
1093/1999- vy la mas moderna de 27 de febrero de
2020 —Recurso de Casacion para la unificacion de
doctrina nim. 3230/2017-.

[13] Son palabras de la lejana Sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de marzo de 1994 —Recurso de Casa-
cion para la unificacion de doctrina nam. 558/1993-.

[14] Véanse las Sentencias del Tribunal Supremo
de [2] 24 de enero de 2018 —Recursos de Casacion
para la unificacion de doctrina nim. 3595/2015
y 3394/2015—; de 8 de febrero de 2018 —Recur-
so de Casacion para la unificacion de doctrina ndm.
3389/2015—; y de 29 de octubre de 2019 —Recur-
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so de Casacion para la unificacion de doctrina nam.
1338/2017-.

[15] Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
septiembre de 2020 —Recurso de Casacion para la
unificacion de doctrina nim. 4746/2019-, que la cita.

ficacion de doctrina nim. 3389/2015-; vy 4 de febrero
de 2020 —Recurso de Casacion para la unificacion de
doctrina nidm. 3008/2017-.

[17] Véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 29
de octubre de 2019 —Recurso de Casacion para la uni-

ficacion de doctrina nim. 1338/2017-.
[16] Véanse las Sentencias del Tribunal Supremo de 8
de febrero de 2018 —Recurso de Casacion para la uni-

SOBRE LA POSIBILIDAD DE IMPONER A LOS TRABAJADORES LA REALIZACION DE
UNA PRUEBA PCR O LA VACUNACION FRENTE A LA COVID-19

Imposing workers to carry out a PCR test or vaccine against COVID-19

Autor: M? Del Puy Abril Larrainzar
Cargo: Abogada. Profesora y Doctora en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Resumen: Tras la declaracion de la pandemia ocasionada por la COVID-19, muchas han sido las
dudas generadas en torno a adopcion de determinadas medidas que pudieran considerarse ne-
cesarias para garantizar el derecho a la vida, a la integridad fisica y a la salud de toda persona
trabajadora.

En este sentido, si durante los primeros meses de desescalada, los principales interrogantes gi-
raron en torno a la posibilidad de imponer a los empleados la realizacion de un test de antigenos
0 PCR, tras el inicio de la campana de vacunacion, son ya muchas las empresas que se preguntan
sobre la posibilidad de imponer la inoculacion de una vacuna llegado el momento.

Asi, definir los limites del principio de voluntariedad en una materia como la vigilancia de la salud
no es tarea facil, maxime en un contexto de crisis sanitaria como el actual.

Por este motivo se ha escogido la sentencia objeto del presente comentario, porque permitira
repasar el marco normativo de referencia, reflexionar sobre los contornos de la voluntariedad u
obligatoriedad de los reconocimientos médicos y responder asi a los interrogantes planteados.
Palabras clave: Prevencion de riesgos laborales, vigilancia de la salud, vacunacion.

Abstract: After the declaration of the pandemic caused by COVID-19, there have been many do-
ubts generated around the adoption of certain measures that could be considered necessary to
guarantee the right to life, physical integrity, and health of every working person.

In this sense, if, during the first months of de-escalation, the main questions revolved around
the possibility of imposing employees to carry out an antigen or PCR test, after the start of the
vaccination campaign, there are already many companies who wonder about the possibility of
imposing the inoculation of a vaccine when the time comes.

Thus, defining the limits of the principle of volunteering in a matter such as health surveillance is
not an easy task, especially in the context of a health crisis such as the current one.
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For this reason, the sentence that is the subject of this comment has been chosen, because it will
allow us to review the normative framework of reference, reflect on the contours of the voluntary
or compulsory nature of medical examinations and thus answer the questions raised.
Keywords: Prevention risks, health surveillance, vaccination.
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|l. IDENTIFICACION DE LA RESOLUCION COMEN-
TADA

1. Tipo de resolucion judicial: sentencia.

2. Organo judicial: Juzgado de lo Social de
Mostoles nimero 3.

3. Fecha de la resolucion judicial: Sentencia
de 29 de diciembre de 2020.

4. Procedimiento: despido individual.

5. Ponente: Dna. Yolanda Urban Sanchez.

Il. HECHOS RELEVANTES

Del extenso relato de hechos probados, inte-
resan ser destacados los siguientes:

1. El dia 26 de marzo de 2019, la empresa
demandada y Corporacion de Radio y Tele-
vision Espanola SA (RTVE) suscribieron un
contrato para “la produccion y entrega de
una serie de ficcion compuesta inicialmente
de 190 capitulos”. Dicho contrato preveia la
posibilidad de la “extension de la serie” en
virtud del cual, RTVE tendria derecho a pro-
rrogar el contrato para la produccion y emi-
sion de una nueva temporada con los capitu-
los adicionales que precisara.

2. El demandante fue contratado en fecha 9
dejulio de 2019 mediante contrato temporal
de obra o servicio determinado con la cate-
goria de pertiguista.

3. La relacion laboral entre las partes se for-
malizd mediante contrato de trabajo tempo-
ral a tiempo completo para la realizacion de
una obra o servicio vinculado a la “la realiza-
cion de la serie de television”.
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4. La fecha prevista para la finalizacion del
contrato era el 11 de marzo de 2020, pre-
viendo expresamente el contrato que la mis-

C /]

ma tendria “caracter orientativo”.

5. EI 10 de marzo de 2020 la empresa de-
mandada y RTVE suscribieron una prorroga
del contrato para la realizacion de la segunda
temporada de la serie.

6. El 18 de julio de 2020 el trabajador fue
dado de baja en Seguridad Social por fin de
contrato.

7. Un mes antes, la direccion de la produc-
tora demandada remitio un correo electroni-
co informando del fin de la grabacion de la
primera temporada (17 de julio de 2020) y la
fecha de reinicio de la actividad para la gra-
bacion de la segunda temporada (3 de agos-
to). Dicho correo electronico recuerda a la
plantilla, que antes de incorporarse de nuevo
en agosto, debian realizarse la prueba PCR.
En concreto, reza cuanto sigue: “Recordaros
que antes de volver a trabajar de nuevo en la
serie tendremos que hacer test COVID a todo
el equipo, para los que se incorporen el 3 de
agosto se haran el 31 de julio, y para los que
se incorporen el 10 de agosto se haran el 7
de agosto”

8. El demandante se mostro disconforme
con hacerse el test PCR en su periodo de
vacaciones y antes de firmar un nuevo con-
trato. El motivo aducido es que, al no estar
dado de alta por cuenta ajena, en caso de
arrojar resultado positivo, se veria privado
de la prestacion econdmica de incapacidad
temporal por dicha circunstancia; siendo
ademas que temia no ser contratado de
nuevo.

9. Los 150 trabajadores de la mercantil fue-
ron contratados nuevamente con excepcion
del actor.
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I11. TERMINOS DEL CONFLICTO

1. El demandante impugna la finalizacion de
su contrato de trabajo del dia 18 de julio por
entender que su contrato estaba vinculado a
la serie en su totalidad y no a la primera tem-
porada. En concreto, interesa la declaracion
de nulidad de dicha extincion por entender
gue la misma obedecio a una represalia por
reclamar contra la decision empresarial de
imponer la realizacion de una PCR en vaca-
ciones.

2. La mercantil demandada se opone a la de-
manda sobre la base de que el contrato es-
taba vinculado a los primeros 190 capitulos
(primera temporada) y que, por tanto, proce-
dia la finalizacion del mismo v la formaliza-
cion de uno nuevo coincidente con el inicio
de la grabacion de la segunda temporada. La
empresa entiende que esta practica estaba
habilitada por el articulo 12 f) del Il Conve-
nio Colectivo de la Industria de la produccion
audiovisual. En consonancia con ello, la em-
presa niega la vulneracion del derecho fun-
damental. Reconoce que el Gnico trabajador
que no volvio a ser contratado fue el deman-
dante. Con todo, defiende su posicion en el
hecho de que el trabajador no se realizd la
PCR (a diferencia del resto de companeros)
y no comparecio en la empresa en la fecha
indicada.

IV/. CUESTION JURIDICA DEBATIDA

En consonancia con los términos en que el
conflicto ha sido planteado en sede judicial,
lo que se dirime en la sentencia objeto de
comentario es si la decision empresarial de
no volver a contratar al trabajador ha de ser
calificada como nula por vulneracion de la
garantia de indemnidad.
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Sin embargo, antes de abordar tal cues-
tion, la magistrada de instancia considera
necesario responder, ademas, a las dos
siguientes cuestiones juridicas controver-
tidas:

i. ¢Qué calificacion juridica debe atribuirse
al tiempo destinado por los trabajadores
para la realizacion de una revision mé-
dica?.

ii. ¢Puede una empresa obligar a sus traba-
jadores a someterse a la realizacion de la
prueba PCR?.

\/. NORMATIVA APLICABLE AL CASO

1. Articulo 24 de la Constitucion Espanola
("CE"): derecho a la tutela judicial efectiva en
su vertiente de garantia de indemnidad.

2. Articulo 181.2 delaLey 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccion social
(“LRJS"): necesidad de acreditar una justifi-
cacion objetiva, razonable, y suficientemente
probada de las medidas adoptadas por parte
de la empresa y de su proporcionalidad ante
la concurrencia de indicios de vulneracion de
derecho fundamental (inversion de la carga
de la prueba).

3. Directiva 89/391/CEE, del Consejo, de 9
de junio, relativa a la aplicacion de medidas
para promover la mejora de la seguridad v
de la salud de los trabajadores en el trabajo,
cuyo articulo 14.4 prevé que la vigilancia de
la salud podra ser parte de un sistema nacio-
nal de sanidad.

4. Articulo 14 de la Ley 31/1995, de 8 de no-
viembre, de Prevencion de Riesgos Labora-
les (“LPRL"): derecho a la proteccion de los
trabajadores frente a los riesgos laborales.
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5. Articulo 22.1 de la LPRL: vigilancia de la
salud. Por su especial trascendencia para el
objeto de este comentario, a continuacion,
se reproduce el literal del apartado rele-
vante:

“El empresario garantizara a los trabaja-
dores a su servicio la vigilancia periodica
de su estado de salud en funcion de los
riesgos inherentes al trabajo.

Esta vigilancia s6lo podra llevarse a cabo
cuando el trabajador preste su consen-
timiento. De este caracter voluntario
solo se exceptuaran, previo informe de
los representantes de los trabajadores,
los supuestos en los que la realizacion
de los reconocimientos sea imprescindi-
ble para evaluar los efectos de las con-
diciones de trabajo sobre la salud de los
trabajadores o para verificar si el estado
de salud del trabajador puede constituir
un peligro para el mismo, para los demas
trabajadores o para otras personas re-
lacionadas con la empresa o cuando asi
esté establecido en una disposicion legal
en relacion con la proteccion de riesgos
especificos y actividades de especial pe-
ligrosidad".

6. Articulo 29 de la LPRL: obligaciones de los
trabajadores en materia de prevencion de
riesgos laborales. Entre ellas destacan las
de: (i) velar segln sus posibilidades y me-
diante el cumplimiento de las medidas de
prevencion que en cada caso sean adopta-
das, por su propia seguridad vy salud en el
trabajo y por la de aquellas otras personas a
las que pueda afectar su actividad profesio-
nal (articulo 29.1 de la LPRL); v (ii) contribuir
al cumplimiento de las obligaciones esta-
blecidas por la autoridad competente con el
fin de proteger la seguridad vy la salud de los
trabajadores en el trabajo (articulo 29.2. 5°
de la LPRL).
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V/I. DocTRINA BASICA

Tras reconocer la sentencia comentada que
el contrato de trabajo suscrito entre las par-
tes estaba vinculado a la realizacion de la
serie en su totalidad (y no solo a la primera
temporada), a los efectos del presente co-
mentario, y por cuanto aqui interesa, la doc-
trina acunada puede resumirse del siguiente
modo:

1. Sobre la calificacion juridica del tiempo
destinado a la realizacion de la prueba PCR

La fundamentacion juridica de la sentencia
concluye que el tiempo dedicado a la reali-
zacion de los reconocimientos médicos (v,
por tanto, de la prueba PCR) debe computar
como tiempo de trabajo efectivo.

En este sentido, la referida resolucion razo-
na que, a pesar de la falta de prevision legal
o reglamentaria, los reconocimientos médi-
cos nunca deben suponer una carga, coste
0 consecuencia negativa y perjudicial para el
trabajo.

Dicho perjuicio no debe entenderse en un
sentido puramente econdmico. Y es que, el
reconocimiento médico tampoco podra su-
poner una consecuencia negativa o eviden-
cia de carga que repercuta en el tiempo de
dedicacion laboral.

Por ello, la realizacion del reconocimiento
médico (o prueba PCR) debiera realizarse
siempre dentro de la jornada laboral, y en
caso de que ello no fuera posible, el tiempo
invertido en su realizacion deberia ser consi-
derado como tiempo de trabajo efectivo.

Ensuma, “el principio de gratuidad que impo-
ne el art. 14 de la LPRL (ningtn tipo de coste
para el trabajador)” es interpretado “no solo
desde el punto de vista estrictamente eco-
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nomico, sino también social, al objeto de que
se traduzca en una verificacion de inexigen-
cia de tener que soportar la realizacion de di-
cho reconocimiento médico, por mucho que
sea voluntario o condicionado, a una realiza-
cion coyuntural fuera de la jornada y tiempo
de trabajo"".

2. Sobre la posibilidad de imponer la reali-
zacion de la prueba PCR o analoga

La magistrada a quo llega a la conclusion de
que las empresas pueden imponer la reali-
zacion de la prueba PCR sobre la base de los
siguientes razonamientos:

a) El derecho a la integridad fisica de los tra-
bajadores y a una adecuada politica de
prevencion de riesgos laborales que el
art. 4.2 del ET consagra como uno de los
derechos labores basicos, impone al em-
presario la obligacion de garantizar una
proteccion eficaz en materia de seguridad
y salud en el trabajo.

b) La imposicion de la PCR estaria justificada
en la necesidad de garantizar la seguridad
y salud de terceros, por lo que encajaria
en la excepcion contemplada en el articu-
lo 22 de la LPRL.

La meritada sentencia recuerda las obliga-
ciones que todo trabajador tiene en materia
de prevencion de riesgos laborales exarticu-
lo 29 de la LPRL.

En este sentido, corresponde a cada trabaja-
dor velar, segiin sus posibilidades y median-
te el cumplimiento de las medidas de pre-
vencion que en cada caso sean adoptadas,
por su propia seguridad y salud en el trabajo
y por la de aquellas otras personas a las que
pueda afectar su actividad profesional.

Entre dichas exigencias se encuentra el de-
ber de contribuir al cumplimiento de las obli-
gaciones establecidas por la autoridad com-
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petente con el fin de proteger la seguridad
y la salud de los trabajadores en el trabajo
y cooperar con el empresario para que éste
pueda garantizar unas condiciones de tra-
bajo que sean seguras y no entranen riesgos
para la seguridad vy la salud de los trabaja-
dores.

Asi las cosas, y sobre las premisas anterio-
res, la magistrada a quo entiende que “la
empresa si podia obligar a sus trabajadores
a someterse a la prueba médica PCR o ana-
loga (...) por imprescindible a los efectos de
preservar la salud y seguridad de todo el co-
lectivo implicado en el rodaje de la serie”.

En este sentido, afirma que “la realizacion
de test para verificar si los trabajadores de
una empresa estan afectados por la CO-
VID-19, y, consiguientemente, su prestacion
laboral puede constituir un peligro para ellos
mismos, para el resto del personal o para
otras personas relacionadas con la empresa,
constituye una medida amparada por la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales que la
normativa de proteccion de datos no deberia
obstaculizar y que debe poder adoptarse sin
necesidad de contar con el consentimiento
explicito del afectado”,

Por todo ello, la sentencia concluye que: “la
negativa del empleado a someterse a tales
pruebas podria haber generado actuaciones
de caracter disciplinario”.

c) Sin perijuicio de lo anterior, no podra impo-
nerse la obligacion de facilitar informacion
sobre anticuerpos del coronavirus en los
procesos de seleccion.

De conformidad con el Informe 17/2020 de
la Agencia Espanola de Proteccion de Datos
("AEPD") la normativa de proteccion de da-
tos personales, en tanto que dirigida a salva-
guardar un derecho fundamental, se aplica
en su integridad a la situacion actual de pan-
demia dado que no existe razon alguna que
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determine la suspension de derechos funda-
mentales ni dicha medida ha sido adoptada’.

Toda informacion relativa al desarrollo de
anticuerpos es un dato de la salud. En torno
a su incardinacion en la excepcion del articu-
lo 9.2 del RGPD la AEPD sostiene que “soli-
citar informacion sobre el estado de inmuni-
dad frente a la COVID-19 iria mas alla de las
obligaciones y derechos especificos que im-
pone a la empresa la legislacion de Derecho
laboral y de la seguridad vy proteccion social,
en particular del deber de proteger a los tra-
bajadores frente a los riesgos laborales pre-
visto en la LPRL"

En base a lo anterior, la sentencia concluye
que “en los procesos de seleccion laboral no
es admisible solicitar informacion sobre la
condicion de inmunidad a la COVID-19"

3. La garantia de indemnidad en el caso en-
juiciado

Como ha sido expuesto en lineas preceden-
tes, en el caso concreto no concurrid nega-
tiva del trabajador a realizarse la PCR, sino
disconformidad con el momento v la forma
en que la empresa pretendia llevarla a cabo.
Tampoco existio una medida disciplinaria por
parte de la compania, sino la finalizacion de
un contrato de obra, siendo que ambas si-
tuaciones hubieran podido concluir con solu-
ciones diferentes —en el decir de la meritada
resolucion-.

Asi las cosas, la magistrada a quo entien-
de que se aportaron indicios de vulneracion
del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva suficientes por parte del deman-
dante, sin que la empresa hubiera aportado
al procedimiento una justificacion objetiva
y razonada para su proceder; “cuestion que
ademas se presenta de facilidad probatoria
indudable bastando acreditar que el trabaja-
dor estaba citado para hacer el test PCR en
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una fecha, horay lugar concreto al que efec-
tivamente no acudio o que fue convocado a
firmar el contrato en una fecha, hora y lugar
concreto y no se presento. Es, en definitiva,
lo que alega la empresa, pero sin apoyo pro-
batorio alguno”. Por todo ello, la sentencia
termina declarando la nulidad del despido
por vulneracion de la garantia de indemni-
dad.

VII. ComEnTARIO

Como se advertia previamente, la senten-
cia comentada aborda, sin duda, una de las
cuestiones que mas dudas habria suscita-
do tras los primeros meses de desescalada,
cual es la posibilidad de que los empresarios
pudieran imponer a sus trabajadores la rea-
lizacion de una PCR con el objeto de garanti-
zar la seguridad y salud del resto de los com-
paneros.

En tal sentido, ya ha sido expuesto que el
articulo 22 de la LPRL permitiria imponer la
realizacion de los test que identificaran la
presencia de coronavirus en las personas
trabajadoras; pero también lo es que dicha
posibilidad es contemplada en la Ley como
excepcion al principio de voluntariedad que
debe regir los reconocimientos médicos.

Y es que no puede olvidarse que la vigilancia
de la salud solo “podra llevarse a cabo cuan-
do el trabajador preste su consentimiento”;
motivo por el que se habla de la consagracion
del denominado “principio de la voluntarie-
dad” en los reconocimientos médicos; prin-
cipio que puede ser formulado del siguiente
modo: “el trabajador es libre a la hora de so-
meterse o no a los mismos vy, también, lo es
para decidir a qué pruebas, de entre las va-
rias que se pueden realizar, desea someterse
y a cuales no™.
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Por ello, la vigilancia de la salud Gnicamente
puede imponerse cuando dicha medida sea
necesaria para garantizar la seguridad y sa-
lud del resto de la plantilla. En consonancia
con lo anterior, se echa en falta en la senten-
cia comentada, el analisis de la justificacion e
idoneidad por la que se llega a la conclusion
de que en el supuesto enjuiciado dicha me-
dida cumplia con el requisito de idoneidad v
proporcionalidad. Cierto es que, en un sector
como el audiovisual, en el que actores, actri-
ces y especialistas deben actuar sin masca-
rilla y sin poder mantener las distancias de
seguridad, parece obvio que la realizacion
de pruebas como la PCR o tests de antige-
nos rednan la doble cualidad requerida. Sin
embargo, a la hora de exceptuar el caracter
voluntario que todo reconocimiento debe
revestir, no deberia ignorarse el papel fun-
damental que los servicios de prevencion y
las evaluaciones de riesgos deberian desem-
penar en un momento de pandemia como el
actual, siendo los informes de estos exper-
tos los que deberian evaluar la idoneidad v
necesidad a la hora de imponer la vigilancia
de la salud.

Con todo, y dejando al margen las posibles
dudas generadas sobre la posibilidad de que
los empresarios obliguen a |a realizacion de
las pruebas PCR, desde el pasado 29 de di-
ciembre de 2020, tras una ardua espera por
iniciar un proceso de regreso a la normalidad,
la poblacion espanola comenzo a ser vacu-
nada con dosis de la vacuna desarrollada por
Pfizer/BioNTech, tras su aprobacion el dia 28
del mismo mes y ano por la Comision Euro-
pea.

Asi las cosas, cuando la poblacion vacunada
aun no alcanza el 4%, muchas han sido las
dudas suscitadas en el mundo de las rela-
ciones laborales; y en concreto, la siguiente:
¢podria el empresario obligar a los trabaja-
dores a vacunarse? ;seria predicable lo dicho
hasta ahora respecto de los reconocimientos
médicos?.

110

La respuesta requiere analizar las siguientes
consideraciones:

1. Contexto juridico-legal sobre la volunta-
riedad u obligatoriedad de la vacunacion en
Espana

Como premisa, debe partirse de un principio
general, cual es que la vacunacion en Espana
o cualquier otro tratamiento médico o qui-
rargico, se rige por el principio del consenti-
miento informado. Es decir, la inoculacion de
cualquier vacuna exigiria el consentimiento
previo y voluntariedad del paciente.

Asi se deduce del articulo 2.2 de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, basica re-
guladora de la autonomia del paciente y de
derechos vy obligaciones en materia de in-
formacion y documentacion clinica ("Ley
41/2002"), cuyo tenor literal dispone:

“2. Toda actuacion en el ambito de la sa-
nidad requiere, con caracter general, el
previo consentimiento de los pacientes
o0 usuarios. El consentimiento, que debe
obtenerse después de que el paciente re-
ciba una informacion adecuada, se hara
por escrito en los supuestos previstos en
la Ley"

Ahora bien, dicha norma general (voluntarie-
dad v consentimiento previo del paciente),
encuentra excepciones que el legislador ha
recogido expresamente en dos normas.

En primer lugar, el articulo 12 de la Ley Orga-
nica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de
alarma, excepcion y sitio (“LO 4/1981"):

"En los supuestos previstos en los apar-
tados a) y b) del articulo cuarto, la Auto-
ridad competente podra adoptar por si,
segln los casos, ademas de las medidas
previstas en los articulos anteriores, las
establecidas en las normas para la lucha
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contra las enfermedades infecciosas, la
proteccion del medio ambiente, en mate-
ria de aguas y sobre incendios forestales”.

En este sentido, el articulo cuarto de la LO
4/1981, recoge las siguientes situaciones:

“(a).- Catastrofes, calamidades o des-
gracias publicas, tales como terre-
motos, inundaciones, incendios ur-
banos v forestales o accidentes de
gran magnitud.

(b).- Crisis sanitarias, tales como epide-
mias y situaciones de contaminacion
graves'”.

Y adicionalmente, la Ley Organica 3/1986,
de 14 de abril, de Medidas Especiales en Ma-
teria de Salud Pablica (“LO 3/1986"):

“Las autoridades sanitarias competen-
tes podran adoptar medidas de recono-
cimiento, tratamiento, hospitalizacion o
control cuando se aprecien indicios racio-
nales que permitan suponer la existencia
de peligro para la salud de la poblacion
debido a la situacion sanitaria concreta de
una persona o grupo de personas o por
las condiciones sanitarias en que se de-
sarrolle una actividad”

Asi las cosas, atendiendo a la normativa cita-
da, las autoridades sanitarias podrian impo-
ner la vacunacion como tratamiento preven-
tivo obligatorio para determinados colecti-
vos de poblacion, atendiendo a cuestiones
que permitieran suponer la existencia de un
peligro para la salud de la poblacion.

El hecho cierto es que la constatacion o exis-
tencia de razones superiores que justificaran
la imposicion de una vacuna, no supondria
una novedad en nuestro pais, ya que conta-
mos con antecedentes en los que las auto-
ridades sanitarias han impuesto a determi-
nados colectivos una vacuna o tratamiento
concreto.
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A tal respecto, cabe destacar la Base cuarta
de la Ley de 25 de noviembre de 1944, de
Bases de Sanidad Nacional, modificada por
la Ley 22/1980, de 24 de abril, de modifica-
cion de la base IV, cuyo tenor literal recoge:

“Las vacunaciones contra la viruela y la
difteria y contra las infecciones tificas v
paratificas, podran ser declaradas obli-
gatorias por el Gobierno cuando, por la
existencia de casos repetidos de estas
enfermedades o por el estado epidémico
del momento o previsible, se juzgue con-
veniente. En todas las demas infecciones
en que existan medios de vacunacion de
reconocida eficacia total o parcial y en que
esta no constituya peligro alguno, podran
ser recomendados v, en su caso, impues-
tos por las autoridades sanitarias”.

En suma, la vacunacion contra la viruela, la
difteria e infecciones tificas y paraliticas, po-
dria ser declarada obligatoria por el Gobierno
cuando por la existencia de casos repetidos,
se considerara conveniente.

Adicionalmente a todo ello, es preciso recor-
dar que nuestros Tribunales ya han validado
en el pasado algunas decisiones de las res-
pectivas Consejerias de Sanidad, adoptadas
con la finalidad de prevenir la propagacion de
enfermedades infecciosas”.

Por todo ello, puede colegirse, sin dificultad,
que la vacunacion en Espana se rige por el
principio general de voluntariedad (consen-
timiento previo); regla que podra ser ex-
ceptuada cuando las autoridades sanitarias
acordaran la inoculacion obligatoria a fin de
preservar la seguridad y salud de los ciuda-
danos bajo circunstancias excepcionales.

Ahora bien, visto el marco general por el que
se regula la vacunacion en nuestro pais, es
turno ya de analizar el contexto juridico y so-
cial en que se encuentra, en concreto, la va-
cuna contra la COVID-19.
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2. Vacunacion de la COVID-19: principio de
voluntariedad

Desdeelinicio de la pandemia, los tratamien-
tos farmacologicos para paliar los efectos de
la COVID-19 han sido escasos, quedando
depositadas las esperanzas de recobrar la
“antigua normalidad” en la aparicion de una
vacuna eficaz contra el nuevo coronavirus.

En este contexto, el 21 de diciembre de
2020, las buenas noticias llegaron cuando la
Agencia Europea del Medicamento ("AEM"),
autorizo el uso en Europa de la vacuna desa-
rrollada por Pfizer/BioNTech.

Con la autorizacion posterior de la Comision
Europea, el siguiente paso, en clave nacional,
guedaba limitado al reparto e inoculacion de
las vacunas. En aras de gestionar dicho re-
parto interno, ante la inminencia de la apro-
bacion de la vacuna de Pfizer/BioNTech, y a
fin de organizar el reparto interno de las va-
cunaciones, el 18 de diciembre de 2020, el
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional
de Salud, publico el documento “Estrategia
de vacunacion frente a COVID-19 en Espa-
na“, en el que se determinaron los principios y
directrices que habrian de regir la vacunacion
contra el coronavirus en todos los territorios
de Espana, asi como el orden de inoculacion
de la vacuna entre la poblacion®.

En este sentido, las vacunas actualmen-
te aprobadas son, ademas de la de Pfizer/
BioNTech, la de Moderna (autorizada el 6 de
enero de 2021) y la de AstraZeneca (autori-
zada el 29 de enero de 2021).

Adicionalmente a todo lo anterior, las perso-
nas vacunadas deberan continuar adoptan-
do las medidas preventivas ordenadas hasta
la fecha por el Gobierno de Espana, toda vez
que los resultados publicados hasta la fecha,
no son concluyentes en lo que respecta a la
capacidad de contagio de los ciudadanos va-
cunados. Esto es, las personas que reciban
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la vacuna no desarrollarian sintomatologia
alguna, pero si podrian contagiar en caso de
infeccion. O lo que es lo mismo, no hay evi-
dencias de que las vacunas eviten la propa-
gacion del virus a ciudadanos que todavia no
han sido vacunados.

Asimismo, cabe destacar que la estrategia
disenada por el Consejo Interterritorial, se
asienta sobre un principio rector basico: la
vacunacion sera voluntaria para todos los
ciudadanos®.

3. Ambito juridico-laboral de la vacunacion
frente a la COVID-19

La obligacion empresarial descrita en los ar-
ticulos 4.1, 14y 15 de la LPRL, constituye un
deber constante que no ha encontrado sal-
vedad en situaciones absolutamente excep-
cionales como la que estamos atravesando.

Lo cierto es que, a dia de la fecha, no hay
ninguna norma que excluya al coronavirus
de la catalogacion de riesgo laboral. Ello
implica por tanto que cualquier empleador
cuenta con el inexcusable deber de evitar
cualquier riesgo al que puedan estar some-
tidos sus empleados “con motivo u ocasion
del trabajo” (art. 4.2° de la LPRL). Lo que
proyectado sobre un escenario de crisis sa-
nitaria, significa que cualquier compania de-
beria adoptar las medidas preventivas que
se encontraran a su alcance para evitar que
cualquier empleado pudiera ser infectado
por el coronavirus durante la prestacion de
servicios en la empresa. Y solo en el supues-
to de que la supresion total y absoluta de ese
riesgo, no fuera posible, tratar de reducirlo al
maximo.

Ahora bien, algunas voces han venido inter-
pretando la posibilidad de que el empresario
obligue a los trabajadores a que se vacunen
contra la COVID-19 —pudiendo adoptar deci-
siones disciplinarias en caso contrario—, es-
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grimiendo para defender dicha tesis la apli-
cacion del articulo 22.1 de la LPRL.

Pues bien, sin entrar a valorar las diferencias
entre una revision médica y la inoculacion de
un agente externo en el organismo de la per-
sona, lo cierto es que, al dia de la fecha, re-
sultaria cuanto menos dificil argumentar que
la inyeccion obligada de la vacuna lo es para
prevenir la seguridad y salud de terceros.

Y lo anterior, toda vez que, tal y como se
expone en el documento “Estrategia de va-
cunacion frente a COVID-19 en Espana’, a
pesar de que los ciudadanos sean vacuna-
dos, habran de seguir adoptando las medi-
das de distancia y seguridad aprobadas por
el Gobierno; toda vez que, no hay evidencias
todavia de que aquéllos no puedan portar y
contagiar el virus. Es decir, conforme a los
documentos oficiales, la vacuna protegeria
al individuo vacunado; no a los terceros.

Asi las cosas, si todavia no hay evidencias
cientificas de que las vacunas autorizadas
generan una inmunidad que impida el conta-
gio, en modo alguno podria justificarse que
la vacunacion obligatoria de un trabajador
respondiera a la proteccion del resto de em-
pleados de la empresa, o de otras personas
relacionadas.

Igualmente, si en el momento actual la vacu-
na es voluntaria, no podria afirmarse que la
misma fuera una obligacion para el trabaja-
dor que derivara de la relacion laboral, y por
tanto, que fuera exigible por el empresario.
Ni siquiera por via del articulo 29.2. 5° de la
LPRL (que incluye, entre los deberes de las
personas trabajadoras, el de “contribuir al
cumplimiento de las obligaciones estableci-
das por la autoridad competente con el fin de
proteger la seguridad y la salud de los traba-
jadores en el trabajo”).

Ahora bien, a lo anterior no obsta a que si-
gan desarrollandose vacunas que si permi-
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tieran asegurar la inmunidad e imposibilidad
de contagio y que permitieran, en proximos
meses, alcanzar una conclusion distinta a la
anteriormente expuesta.

VIIl. ConcLusion

De todo cuanto ha sido expuesto, podria con-
cluirse que la realizacion de las pruebas PCR
en el entorno laboral debe regirse por el prin-
cipio de voluntariedad, pudiendo imponerse
por parte del empresario Unica y exclusiva-
mente cuando la misma sea necesaria para
garantizar la seguridad y salud del resto de
empleados y siempre y cuando se considere
un medio idoneo y proporcional para alcan-
zar dicho objetivo (ex articulo 22 de la LPRL).

En dicha justificacion deberian desempe-
nar un papel fundamental los servicios de
prevencion, debiendo incluir los motivos vy
la idoneidad del test como medio necesario
para garantizar la seguridad y salud de los
trabajadores.

Lo anterior no puede predicarse sin embargo
respecto de la posibilidad de forzar a los tra-
bajadores a vacunarse. Y ello por dos moti-
vos esenciales: (i) la campana de vacunacion
contra el coronavirus se rige por el principio
de voluntariedad, sin que las autoridades sa-
nitarias hayan impuesto su inoculacion obli-
gatoria en ningln caso; v (ii) a dia de la fecha,
no existen evidencias de que la vacuna evite
el contagio, imponiendo los documentos ofi-
ciales que las personas vacunadas respeten
las mismas medidas de seguridad v distan-
ciamiento que el resto.

Con todo, habra que esperar al avance del
estado actual de la pandemia, al desarrollo
de nuevas vacunas que permitan inocular al
100% de la poblacion, a las posibles decisio-
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nes del Gobierno sobre la obligatoriedad de
determinados grupos de ciudadanos de ser
vacunados, vy a la posible evolucion de la nor-
mativa laboral de aplicacion en materia de
seguridad y salud en el trabajo.

[1] La fundamentacion juridica de la resolucién co-
mentada parte de la doctrina de la Sala de lo Social
de la Audiencia Nacional contemplada en la SAN, de
20 de marzo de 2020 (Proced. 279/2019), y de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
reflejada en la STSJ Galicia de 17 de octubre de 2019
(Rec. 3241/2019).

[2] Para una rapida localizacién, a continuacion se
reproduce el enlace en el que el mismo puede ser
encontrado: <https:/www.aepd.es/es/documen-
to/2020-0017.pdf>.

[3] Siguiendo la STS de 7 de marzo de 2018 (Rec.
42/2017).

[4] A titulo ilustrativo puede destacarse Auto del Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo n.° 5 de Gra-
nada, de 24 de noviembre de 2010 (Proc. 918/2010),
por el que se acord6 autorizar la vacunacion forzosa
de los treinta y cinco ninos que constaban en el lista-
do de la Delegacion Provincial de Granada de la Con-
sejeria de Salud de 22 de noviembre de 2010; Auto
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 2 de
Ourense, de 14 de junio de 2019, (Proc. 155/2019),
en virtud del cual, el Juez autorizd la hospitalizacion
obligatoria de un paciente bajo custodia y medidas
que impidieran su huida. Todo ello con el objetivo de
que se aplicara «la medida sanitaria correspondien-
te hasta que dej(ara) de representar un riesgo para la
salud pablica»

[5] Documento sometido a actualizacion constante;
actualmente en su cuarta version.

[6] Asi se recoge expresamente en el apartado 6 del
"Estrategia de vacunacion frente a COVID-19 en Es-
pana” en su actualizacion cuarta.

PERMISO RETRIBUIDO POR NACIMIENTO DE HIJO REGULADO POR CONVENIO
COLECTIVO TRAS LA MODIFICACION DEL ET POR EL RDL 6/2019, DE 1 DE MARZO
SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 98/2021, DE 27 DE ENERO

Leave withdrawn for the birth of a child regulated by collective agreement after
the modification of the ET by RDL 6/2019, of march 1

Autora: Carmen Sanchez Trigueros
Cargo: Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Murcia

Resumen: La sentencia comentada analiza las consecuencias de suprimirse el permiso retribuido
de dos dias por nacimiento de hijo [articulo 37.3 b) ET] y de equipararse los derechos laborales
de ambos progenitores tras el nacimiento de su hijo (Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo,
de medidas urgentes para la garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres en el empleo vy la ocupacion).

El Tribunal Supremo examina argumentos historicos, logicos vy teleoldgicos, para concluir que ca-
rece de aplicabilidad el convenio colectivo que preveia un permiso por nacimiento de hijo en favor
del padre. No seria coherente que el otro progenitor tuviera un periodo mas dilatado que la madre
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para atender al neonato; y, como las seis primeras semanas tras el nacimiento son de obligado
disfrute, pasado ese tiempo tampoco posee sentido un permiso por nacimiento.

Palabras clave: Permiso por nacimiento de hijo, suspension del contrato de trabajo por nacimien-
to de hijo, inaplicabilidad de convenio colectivo.

Abstract: The commented sentence analyzes the consequences of eliminating the paid leave
of two days for the birth of a child [article 37.3 b) ET] and of equalizing the labor rights of both
parents after the birth of their child (Royal Decree-Law 6/2019, of March 1, of urgent measures
to guarantee equal treatment and opportunities between women and men in employment and
occupation).

The Supreme Court examines historical, logical and teleological arguments, to conclude that the
collective agreement that provided for a permission for the birth of a child in favor of the father
lacks applicability. It would not be consistent for the other parent to have a longer period than the
mother to care for the newborn; And, since the first six weeks after birth are mandatory, after
that time a birth permit does not make sense either.

Keywords: Permission for the birth of a child, suspension of the employment contract due to the
birth of a child, inapplicability of collective agreement.

SUMARIO

l. EL SUPUESTO DE HECHO

.  CoNTEXTO NORMATIVO

Ill.  RazonamiENTO JURIDICO DEL TRIBUNAL SUPREMO
IV. VaLoracion

V.  BiBLIOGRAFIA

l. EL SUPUESTO DE HECHO el art. 30 del convenio colectivo de la empre-
sa, precepto que la entidad empleadora ne-

3 gaba que estuviera ya vigente.
La Confederacion Sindical ELA presenta de-

manda de conflicto colectivo con el objeto de La demanda de conflicto colectivo fue deses-
que se reconozca el derecho de los trabaja- timada por la Sentencia de la Sala de lo Social
dores de la empresa Eusko Trendibeak-Fe- del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vas-
rrocarriles VVascos, SA, a disfrutar de los tres co de 16 de julio de 2019 (autos 16/2019).

dias de permiso por paternidad previstos en
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La citada sentencia fue recurrida en casacion
por la Confederacion Sindical ELA, por UGT
y por la Confederacion Sindical de CC.00. de
Euskadi.

Los tres recursos de casacion denuncian la in-
fraccion del art. 30 del convenio colectivo de la
empresa. El recurso de ELA denuncia también
la infraccion de los arts. 82.3 y 41 ET y del art.
37.1 CE. Y CC.O0. considera asimismo que la
sentencia recurrida ha aplicado erroneamente
el art. 2. Nueve, ademas de otros preceptos,
del RDL 6/2019, de 1 de marzo, en relacion con
los arts. 3, 1280y 1281 del Cadigo Civil (CC).

Los recursos solicitan que se reconozca el
derecho de los trabajadores de la empre-
sa al disfrute de los tres dias de paternidad
previstos en el art. 30 del convenio colectivo
empresarial.

Il. CONTEXTO NORMATIVO

El art. 30 del convenio colectivo de la empre-
sa demandada (“Permiso por paternidad”)
hace referencia al “permiso legalmente es-
tablecido”, conectandolo al “alumbramien-
to"". Sin embargo, en su dltimo parrafo esta-
blece que "ademas del permiso legalmente
establecido, dispondra [el padre] de 3 dias
naturales contados desde la fecha en que
se produzca el parto” Dicha norma se venia
aplicando en la practica, tal y como recono-
cen ambas partes, en el sentido de que el
precepto del convenio establece una mejora
de un dia adicional respecto de los dos dias
de permiso que ya concedia la norma legal®.

El debate se centra en analizar la situacion
en que queda el citado derecho convencio-
nalmente previsto, tras aprobarse la supre-
sion del permiso retribuido de dos dias por
nacimiento de hijo que hasta la fecha reco-
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nocia el art. 37.3.b ET?, asi como la equipara-
cion de la suspension del contrato de ambos
progenitores (segln la redaccion vigente del
art. 48.4 ET).Y es que el art. 2. Nueve del RDL
6/2019 dio una nueva redaccion al citado
precepto, de forma que quedaba suprimida
la referencia al nacimiento de hijos dentro de
los supuestos previstos para el permiso.

Por su parte, el original art. 48 del actual ET
regulaba de distinta manera los supuestos de
suspension del contrato de trabajo del padre y
de la madre. En cuanto al del padre, ademas,
se preveia que dicha suspension se disfruta-
ria "desde la finalizacion del permiso por naci-
miento de hijo, previsto legal o convencional-
mente” Y es que el art. 2. Doce del aludido RDL
6/2019 modifico este articulo, equiparando la
duracion del periodo de suspension del contra-
to de trabajo de ambos progenitores por naci-
miento y suprimiendo toda referencia al previo
permiso con fundamento en el mismo moti-
vo. Asimismo, dispone la obligatoriedad de la
suspension del contrato de ambos progenito-
res durante las primeras seis semanas ininte-
rrumpidas posteriores al parto (art. 48.4 ET).

I11. RazonAamIENTO JURIDICO DEL TRIBUNAL Su-
PREMO

Para dar respuesta al litigio, el Tribunal Su-
premo se apoya en el analisis de la evolucion
normativa de las instituciones analizadas.

Evolucion historica. En primer lugar, desta-
ca la existencia de un dispar sistema de be-
neficios para los progenitores derivados del
nacimiento de los hijos. En concreto, senala
que a la madre biolégica le correspondia un
periodo de suspension del contrato mas am-
plio (de dieciséis semanas), frente al que se
concedia al otro progenitor, consistente tan
solo en un breve permiso (de dos dias). Pre-
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cisamente por ello, resultaba frecuente que
la negociacion colectiva mejorase en muchos
casos la duracion del permiso de paternidad.

Ademas, debe recordarse que inicialmen-
te no se incluia la paternidad como una de
las causas de suspension del contrato. Esto
no tuvo lugar hasta la aprobacion de la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres,
cuya disposicion adicional décimo primera,
apartado Once, introdujo un nuevo art. 48 bis
en el Estatuto de los Trabajadores vigente
por aquel entonces (aprobado por Real De-
creto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo).

Solo a partir de ese momento se reguld la pa-
ternidad como una causa de suspension del
contrato. Sin embargo, su duracion seguia
siendo inferior a la prevista para la madre
biologica. Si para esta Gltima era de dieciséis
semanas, para el otro progenitor fue paulati-
namente incrementandose, de los trece dias
iniciales, primero a cuatro y, mas adelante, a
cinco semanas. Precisamente esa desigual
duracion es lo que explica el mantenimiento
del permiso retribuido por nacimiento, cuyo
disfrute era previo, adicional y acumulativo
a la suspension del contrato por paternidad.
Ademas, no casualmente se especifica que
dicha causa de suspension tiene comienzo
una vez que termina el permiso “previsto le-
gal o convencionalmente”

Equiparacion de derechos. Sin embargo, con
la aprobacion del Real Decreto-ley 6/2019,
de 1 de marzo, se modifica todo el panora-
ma previo. Asi, a la vez que acuerda la equi-
paracion de los periodos de suspension de
ambos progenitores (fijandolos en dieciséis
semanas), establece también la supresion
del permiso por nacimiento; circunstancias
estas que el Tribunal Supremo entiende co-
rrelacionadas. Precisamente por ello destaca
gue una interpretacion distinta, tendente a
mantener el derecho al permiso, daria lugar
a lo que considera como una auténtica para-
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doja: seria el progenitor distinto de la madre
biologica quien pudiese disfrutar de un ma-
yor periodo de descanso tras el parto.

Mejora de norma inexistente. Regresando
al supuesto litigioso, la sentencia comentada
profundiza también en los aspectos concre-
tos que se le plantean. Entre otras circuns-
tancias, destaca que el convenio colectivo se
suscribid en 2018, esto es, con anterioridad
a la aprobacion del Real Decreto-ley 6/2019.
A continuacion, recuerda que el precepto
convencional conecta el reconocimiento del
derecho con el previsto en el texto legal; de
forma grafica, senala que esta licencia se
disfrutara “ademas del permiso legalmente
establecido”. Asi, razona que el art. 30 del
convenio colectivo viene a mejorar una nor-
ma que actualmente ya no existe, de lo que
concluye la dificultad de que “pueda tener
vida autdnoma propia”

Imposible coetaneidad. Ademas, la nue-
va redaccion de la suspension del contrato
establece la obligatoriedad, tanto para la
madre biologica como para el otro proge-
nitor, de que tenga lugar inmediatamente a
continuacion del parto. La imperatividad de
esta regulacion acaba por excluir la posibili-
dad de disfrute del permiso de dos dias por
nacimiento en esas mismas fechas. Y trans-
curridas seis semanas va no cabe hablar de
permiso por nacimiento, al encontrarse este
acontecimiento muy alejado en el tiempo.
Estamos ante un argumento fundamental: el
periodo previsto para el disfrute del permi-
so por nacimiento resulta incompatible con
la obligatoriedad de que el periodo de sus-
pension del contrato establecido por el Real
Decreto-ley 6/2019 tenga lugar de manera
inmediatamente posterior al parto.

Incompatibilidad de instituciones. En esta
misma linea, la resolucion comentada des-
carta la posibilidad de compatibilizar ambas
instituciones mediante el mecanismo de
posponer el derecho al disfrute hasta la fina-
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lizacion del periodo de suspension del con-
trato. Al respecto, destaca que ello implicaria
que el permiso se disfrutase en un momento
especialmente alejado del nacimiento, con lo
que se difuminaria la finalidad del derecho.

Derecho a la negociacion colectiva. Final-
mente, la sentencia aborda un aspecto que
es planteado en exclusiva por el sindicato
ELA. Este sostiene que la supresion del de-
recho convencional a través de una norma
con rango de ley supondria una vulneracion
del derecho a la negociacion colectiva (art.
37.1 CE). Ademas, entiende que la empresa
debid acudir a las vias previstas para modi-
ficar condiciones laborales o para inaplicar el
convenio colectivo.

La resolucion rechaza dicho planteamiento,
para lo que recuerda que del art. 37 CE no
emana un derecho a la intangibilidad del con-
venio colectivo frente a normas legales, inclu-
so sobrevenidas. Al contrario, debe tenerse en
cuenta que, en atencion al principio de jerar-
quia normativa, es precisamente la Ley la que
prevalece sobre el convenio, que debe some-
terse a aquella. Precisamente por ello descar-
ta también la aplicabilidad de los mecanismos
de flexibilidad interna previstos en el art. 41y
82.3 ET, en tanto que estos se sustentan en
la existencia de causas economicas, técnicas,
organizativas o de produccion. Sin embargo,
no se trata de la concurrencia de tales causas
en el presente supuesto, sino mas bien de la
mera aplicacion de una reforma legal v sus
consecuencias sobre una norma jerarquica-
mente inferior: el convenio colectivo.

IV. VaLORACION

La sentencia comentada, sin duda de mane-
ra acertada, acude a una lectura historica del
permiso por nacimiento, asi como de la sus-
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pension del contrato de trabajo por paterni-
dad, para resolver la cuestion que se le plan-
tea. Pero, ademas, no se conforma con ello,
sino que se adentra en el analisis de la fina-
lidad de las distintas instituciones en juego.
No en vano, trae a colacion la redaccion del
preambulo del Real Decreto-ley 6/2019, que
conecta la equiparacion de los periodos de
suspension del contrato, con la necesidad
de dar un paso mas “en la consecucion de la
igualdad real y efectiva entre hombres y mu-
jeres, en la promocion de la conciliacion de la
vida personal y familiar, y en el principio de
corresponsabilidad entre ambos progenito-
res”. Precisamente en atencion a esos obje-
tivos se considerd imprescindible que tales
suspensiones se iniciasen de manera obliga-
toria inmediatamente a partir del parto, asi
como que tuviesen caracter intransferible,
lo que respondia a un claro objetivo politico:
acabar con el distinto régimen de hombres y
mujeres en cuanto al nacimiento de sus hi-
jos vy, especialmente, con las consecuencias
perjudiciales que ello venia causando en la
practica.

Sin embargo, lo anteriormente expuesto,
como cualquier otra intervencion legislativa,
puede implicar algunos efectos colaterales
respecto de los derechos reconocidos en el
ambito de la negociacion colectiva; es el caso
de la supresion o alteracion de algunos de
ellos, siendo este un supuesto paradigmatico
de lo expuesto. Es cierto que alguno de tales
efectos colaterales puede traer resultados
absolutamente indeseables. No resulta dificil
advertir que cualquier derecho que mejore las
previsiones legales habra sido probablemen-
te fruto de arduas negociaciones, implicando
incluso cesiones en otros aspectos, tanto por
la representacion obrera como por la empre-
sarial. Precisamente por ello, este tipo de in-
tervenciones legales deben ser acogidas con
cautela, especialmente cuando afectan a de-
rechos ya conseguidos, en tanto que pueden
causar importantes desequilibrios en el am-
bito de la negociacion colectiva.
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Por el contrario, resulta dificil compartir al-
guno de los otros razonamientos incluidos
en la sentencia. En concreto, hacemos re-
ferencia a la negacion de la autonomia del
derecho reconocido en la norma colectiva
una vez que el previsto en la Ley ha sido
derogado. Este argumento resulta muy
discutible, en especial a la vista del propio
texto del convenio colectivo, que establece
el derecho al permiso de una forma absolu-
tamente auténoma, al sefalar que este se
reconoce “ademas del permiso legalmente
establecido” En este sentido, es cierto que
convencionalmente se ha establecido un
derecho que supone una mejora respecto
del previsto legalmente. Pero no es tan claro
que un derecho conseguido en el ambito de
la negociacion colectiva, y que mejoraba lo
establecido en la legislacion basica laboral,
deba desaparecer al perder esta dltima su
vigencia.

Desde luego, existiran supuestos en que el
derecho reconocido en convenio colectivo
pueda quedar derogado por una reforma le-
gislativa; ello ocurrira cuando el texto legal
no se limite a suprimir un derecho, sino que
vaya mas alla, negandolo, ya sea de forma
expresa o tacita. Precisamente, del razona-
miento contenido en la resolucidn comen-
tada, puede deducirse la existencia de una
derogacion tacita: aunque no existe norma
alguna que expresamente establezca la im-
posibilidad de reconocer el derecho a permi-
sos por nacimiento, la regulacion actual de
la suspension del contrato por ese motivo,
y especialmente las concretas circunstan-
cias en que se encuentra regulado, resultan
abiertamente incompatibles con la posibili-
dad de disfrutar del permiso inmediatamen-
te a continuacion del parto.

Quizas este Gltimo razonamiento podria en-
contrar alguna grieta a la vista de la mas mo-
derna Jurisprudencia (entre las que destaca
la STS num. 145/2018, de 13 de febrero de
2018), que ha entendido que los permisos
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deben poder ser disfrutados a partir del si-
guiente dia laborable desde la produccion de
la circunstancia que los origina. Sin embargo,
ello tiene sentido cuando el disfrute del dere-
cho puede verse pospuesto algunos dias por
coincidir con dias festivos, con lo que no se
trata mas que de garantizar la integridad del
derecho. En cambio, en el presente supues-
to se aborda una circunstancia muy diferen-
te, va que el retraso del permiso hasta que
concluyese la suspension del contrato ter-
minaria por descausalizarlo absolutamente
y desconectarlo con la propia circunstancia
del nacimiento. Por este motivo, y partiendo
de la regulacion del derecho concreto que se
contiene en el convenio colectivo (donde la
circunstancia protegida es el “alumbramien-
to"), consideramos que el resultado dificil-
mente podria haber sido distinto.

También conviene aclarar que el convenio
siempre podra mejorar las previsiones le-
galesy que, en ese sentido, no deberiamos
cerrar la posibilidad de tipificar causas de
permiso ajenas a la Ley. Otra cosa es que
no pueda anudarse un permiso al mero
“nacimiento”, pero si, claro, al cuidado del
menor; en tales casos, adicionalmente, la
titularidad del derecho ya no podra ser ex-
clusiva del padre sino que deberia abrirse
a ambos progenitores. Aplicar todas estas
variantes, seguramente, es ir mas alla de
la mera interpretacion y penetrar en el te-
rreno de la regulacion. De ahi que la sen-
tencia haya optado por una posicion mas
apegada al papel propio de los drganos
judiciales.
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[2] Aunque el tenor literal del parrafo del art. 30 del
convenio no parece muy claro, es “admitida pacifica-
mente por la parte social’, segin afirma la sentencia
recurrida en casacion, la aplicacion practica que venia
haciendo la empresa, en el sentido de que el precepto
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retribuido que tradicionalmente reconocia el art. 37.3
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preferencia a una singular obligacion surgida en su
circulo humano mas préximo. En este caso las nece-
sidades extralaborales atendidas no residen en las di-
ficultades por las que atraviesen determinados fami-
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de un descendiente directo en primer grado. El clasico
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inmediatos en el art. 25.3.b de la Ley de Relaciones
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de Contrato de Trabajo de 1931 (art. 80) y de 1944
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renglon seguido de otra (sobre matrimonio) en la que
se habia especificado que hablaba de naturales. Sin
abandonar el sistema de computo a través de dias
naturales, un buen nimero de convenios se ha dedi-
cado a mejorarla por el clasico camino de aumentar el
ndmero de las fechas retribuidas.
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LA LESION SUFRIDA EN EL APARCAMIENTO DE LA EMPRESA ES ACCIDENTE DE
TRABAJO POR APLICACION DE LA TEORIA DE LA OCASIONALIDAD RELEVANTE.
A PROPOSITO DE LA STS DE 13 DE OCTUBRE DE 2020

The injury suffered in the company parking is a work accident by application of
the theory of relevant occasionality for the purpose of the STS of october 13,
2020

Autora: Carlota M? Ruiz Gonzalez
Cargo: Profesora Ayudante de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Ex-
tremadura

Resumen: En este trabajo se realiza un comentario a la STS de 13 de octubre de 2020, que viene
a considerar como accidente de trabajo la lesion sufrida por el trabajador durante su tiempo de
descanso. Al amparo del art. 156.1 TRLGSS, la Sala sostiene, en aplicacion de la teoria de la oca-
sionalidad relevante, que el trabajo es la condicion sin la cual no se hubiera producido el evento
lesivo, lo que evidencia la existencia de un enlace directo y necesario entre la situacion en la que
se encontraba el trabajador cuando se produjo la caida y el tiempo y lugar de trabajo.

Palabras clave: Accidente de trabajo, tiempo de descanso, ocasionalidad.

Abstract: In this work, acomment is made to the STS of October 13, 2020 that comes to consider
as a work accident the injury suffered by the worker during his time off. Under the protection of
art. 156.1 TRLGSS, the Chamber maintains, in application of the theory of relevant occasional,
that the work is the condition without which the injurious event would not have occurred, this
evidences the existence of a direct and necessary link between the situation in which was the
worker when the fall occurred and the time and place of work.

Keywords: Work accident, break time, occasionality.
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|. PRESENTACION DEL TEMA

Una de las cuestiones que da lugar a mas li-
tigiosidad en el marco de la Seguridad Social
es el accidente de trabajo, es decir, delimitar
silalesion o dano sufrido por el trabajador se
ha producido, o no, como consecuencia de la
actividad realizada por cuenta ajena, v ello,
como resume Gala Duran, por tres motivos
fundamentales: 1) por la propia amplitud del
concepto contenido en el art. 156 TRLGSS,
gue incluye la posibilidad de lesion corporal
generada no s6lo por consecuencia direc-
ta, sino también con ocasion de la actividad
realizada por cuenta ajena; 2) por el hecho
que, al tratarse de un accidente de trabajo
el importe a percibir en concepto de presta-
cion es mas alto que en caso de accidente no
laboral, ya que el calculo se basa, con carac-
ter general, en la media de las retribuciones
percibidas por el beneficiario en los Gltimos
doce meses; v, 3) porque se requieren me-
nos requisitos para poder acceder a la pres-
tacion de que se trate, al no exigirse ningun
periodo de cotizacion previo y aplicarse la
figura del alta presunta o de pleno derecho,
segln la cual, aun cuando el empleado no se
encuentre en situacion de alta en el siste-
ma de la Seguridad Social, tendra derecho a
recibir la prestacion, anticipandola el propio
sistema’.

Respecto al concepto legal de accidente de
trabajo incluido en el apartado primero del
art. 156 TRLGSS comprende, aun con leves
variaciones, la nocion va recogida en la Ley
de Accidentes de Trabajo de 19007 en el
sentido de integrar “toda lesion corporal que
el trabajador sufra con ocasion o por conse-
cuencia del trabajo que ejecute por cuenta
ajena”. De esta delimitacion del accidente
cabe observar tres elementos basicos que lo
configuran: la existencia de una lesion cor-
poral, la condicion del trabajador por cuenta
ajena del sujeto accidentado y la relacion de
causalidad entre el trabajo vy la lesion. Dichos
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requisitos han sido generosamente inter-
pretados los pronunciamientos judiciales vy
jurisprudenciales que han venido ampliando
progresivamente los supuestos protegidos
en manifestacion de una postura claramente
protectora para el beneficiario®.

Sobre la “lesion corporal’, como senalaba-
mos en el comentario a la STS de 16 de julio
de 2020 (rcud. 1072/2018)*, es ya tradicio-
nal su interpretacion en sentido comprensi-
vo y amplio, incluyendo no sélo los danos o
lesiones fisicas, sino también las de caracter
psicologico, vy tanto las producidas por acci-
dentes como, en determinados supuestos,
por enfermedad.

A su vez, la exigencia general de relacion de
causalidad entre el trabajo v la lesion admi-
te interpretarse bien de manera estricta (por
consecuencia), bien en forma mas amplia
y relajada (con ocasion), de manera que en
este Gltimo caso ya no se exige que el traba-
jo sea la causa determinante del accidente,
sino que es suficiente con la existencia de
una causalidad indirecta, quedando excluida
del caracter laboral —tan so6lo— la ocasiona-
lidad pura. Dicha diferencia “queda mas re-
saltada”, en palabras del Tribunal Supremo,
“si se considera que en el primer supuesto
["por consecuencia”] estamos en presen-
cia de una verdadera “causa” [aquello por lo
que —propter quod- se produce el acciden-
te], mientras que en el segundo caso [“con
ocasion”], propiamente se describe una con-
dicion [aquello sin lo que —sine qua non- se
produce el accidente], mas que una causa en
sentido estricto”. Ello enlaza con el antiguo
criterio jurisprudencial conocido como teoria
de la “ocasionalidad relevante” que se carac-
teriza por la apreciacion de una circunstancia
negativa y otra positiva; la negativa es que
los factores que producen el accidente no
son inherentes o especificos del trabajo; y la
positiva es que o bien el trabajo, o bien las
actividades normales de la vida de trabajo,
hayan sido condicion sin la que no se hubiese
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producido la exposicion a los agentes o fac-
tores lesivos determinantes de aquélla®.

En definitiva, el apartado primero del art. 156
TRLGSS define accidente de trabajo de modo
y manera que si la lesion no aparece vincula-
da a la ocasion o la consecuencia laboral no
existe el mismo, salvo que concurran deter-
minadas circunstancias que el propio articulo
declara en sus siguientes apartados o por via
de presuncion legal juris tamtum. En base a
esta presuncion la norma permite considerar
incluido en el concepto accidente de trabajo
las lesiones sufridas durante el tiempo v lu-
gar de trabajo, salvo prueba en contrario. Por
tanto, sera el término “tiempo de trabajo” el
elemento realmente determinante en la re-
solucion de los supuestos en los que se pre-
tenda aplicar la presuncion. De este modo,
se han considerado como tal determinados
lapsos temporales en los que el trabajador
no se halla estrictamente en su puesto de
trabajo, pero si realizando operaciones indis-
pensables para incorporarse al mismo’.

Esta cuestion, como puede observarse, no
es en absoluto novedosa, vy su pretendi-
da finalidad es dilucidar “de nuevo” si, tal y
como sostiene la parte recurrente (MUTALIA,
Mutua Colaboradora con la Seguridad Social
nam. 2), la lesion sufrida por el trabajador
no puede considerarse como accidente de
trabajo, al no haberse producido en tiem-
po de trabajo, sino en tiempo de descanso,
todo ello en aplicacion de los arts. 156.1y 3
TRLGSS. No obstante, y aun tratandose de
una materia ciertamente familiar para los la-
boralistas (de hecho, hace escasos 2 meses
el Tribunal Supremo venia a resolver un su-
puesto similar comentado en el nimero 1 de
esta revista), el contenido muestra cierta re-
percusion y ha sido objeto de numerosos co-
mentarios periodisticos, principalmente por
la extension que realiza del término tiempo
de trabajo al espacio temporal de descanso,
permitiendo que durante ese tiempo se des-
plieguen los efectos de la presuncion. En tal
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sentido, entiende el Tribunal que la realidad
evidencia que es ordinario o habitual este
tipo de salidas en jornadas que superan las
seis horas de trabajo continuado. Por ello,
no cabe considerar que estemos ante una
salida desvinculada con el trabajo que has-
ta instantes antes se ha realizado, sino que,
por el contrario, se deben entender concu-
rrentes los elementos negativo y positivo,
anteriormente mencionados, en base a los
cuales puede afirmarse que el evento lesivo
se produce con ocasion del trabajo, siendo
el mismo concausa, mas o menos proxima
y, en todo caso, coadyuvante de la patologia
generatriz del proceso de incapacidad tem-
poral que se trata®.

Il. SupuEsTO ENjUICIADO: ANTECEDENTES Y HE-
CHOS

Un trabajador cuando se dirigia a su vehicu-
lo situado en el aparcamiento de la empresa
durante su tiempo de descanso de 40 mi-
nutos, se resbald cayendo al suelo, conse-
cuencia de lo cual sufrié una contusion en su
hombro derecho y una pequena herida en el
codo. Ese mismo dia acude a la Mutua que
no emite parte de baja por considerar que no
se trata de un accidente de trabajo, al no ha-
berse producido en tiempo de trabajo, sino
de descanso. Sin embargo, le proporciona
asistencia médica procediendo a la inmovi-
lizacion con cabestrillo y analgesia. Acude el
trabajador, entonces, a su médico de cabe-
cera que emite parte de baja con el diagnos-
tico de luxacion acromio-clavicular derecha.

Agotada la via administrativa, el trabajador
presenta demanda ante el Juzgado de lo So-
cial, solicitando que el proceso de IT iniciado
el 29 de septiembre sea declarado derivado
de la contingencia de accidente de trabajo,
siendo estimada dicha pretension®. Discon-
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forme la Mutua con esta valoracion, inter-
pone recurso de suplicacion ante la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Pais VVasco, que en sentencia de 10 de abril de
2018 (rec. 523/2018) procede a desestimar
el recurso interpuesto y confirma la resolu-
cion recurrida. En ambos pronunciamientos
se sostiene que la salida del trabajador a la
calle estaba vinculada con su trabajo, pues
solamente por esa razon se produjo la salida
y, por tanto, el evento lesivo. En consecuen-
cia, concluye el TSJ, la calificacion profesional
vendra dada porque el hecho que genera la
patologia se produce con ocasion del trabajo,
y no por aplicacion de la presuncion.

Contra esta sentencia se formula por la Mu-
tua recurso de casacion para la unificacion de
doctrina, que resuelve confirmar la sentencia
recurrida y desestima la peticion formulada
por la demandada, v ello pese a sus alega-
ciones en cuanto a que el motivo principal
del desplazamiento al exterior del centro de
trabajo (@aparcamiento) lo era por razones to-
talmente ajenas a la actividad laboral, aun-
que lo fuese en tiempo de descanso, conclu-
yendo desorbitada la pretendida extension
del concepto profesional de accidente de
trabajo a actividades mas o menos privadas,
libres, particulares y de consideracion propia
del trabajador.

I1l. CLAVES DOCTRINALES DEL TRIBUNAL
SUPREMO

En esta sentencia, y sin mayores preludios
dada la conformidad con los antecedentes
de hecho, el Tribunal Supremo se adentra
en el fondo del asunto para inmediatamente
dejar constancia de su conformidad con los
pronunciamientos previos recaidos sobre el
supuesto.

La Sala recuerda, siguiendo doctrina prece-
dente, que la definicion de accidente de tra-
bajo contenida en el art. 156 TRLGSS esta
“concebida en términos amplios” y por cuan-
to se refiere al nimero 1 del precepto “debe
ser entendida de conformidad con el resto
del articulo y con las otras normas que han
venido a desbordar aquella concepcion de
accidente de trabajo"'°. En consecuencia con
esta idea, la necesidad de apreciar un nexo
de causalidad, entre el trabajo y la lesion que
sufra el trabajador, no debe ser interpreta-
do en sentido estricto, pues no siempre el
trabajo sera la causa Unica y directa del ac-
cidente, siendo admisibles otras circunstan-
cias motivadoras siempre que dicho nexo
causal se mantenga de alguna manera. En
esta agrupacion subsidiaria se incluye el su-
puesto comentado, donde el trabajo no cau-
sa directamente el accidente, sino mas bien
se manifiesta como acontecimiento sin el
cual no se produciria la lesion.

Seguidamente el Tribunal enlaza esta argu-
mentacion con la teoria de la “ocasionalidad
relevante”, de indudable aplicacion al caso, y
caracterizada como se ha dicho por una cir-
cunstancia negativa y otra positiva. La pri-
mera, se refiere a que los elementos deter-
minantes del accidente no sean inherentes o
especificos del trabajo. Ello es apreciable en
el caso enjuiciado, pues el trabajador se acci-
denta cuando sale de la empresa al dirigirse
a su vehiculo, durante el tiempo de descanso
para la comida, actividad considerada por el
Tribunal como “habitual, social y normal en
el mundo del trabajo”; La segunda circuns-
tanciaimplica la necesidad, bien del trabajo o
bien de las actividades normales de lavida de
trabajo, de constituirse como condicion sin la
gue no se hubiese producido la exposicion a
los agentes o factores lesivos determinantes
del accidente. Dicho elemento también con-
curre en este caso, desde el momento que
la caida al suelo del trabajador se produce
en el parking de la empresa, en el cual no se
encontraria de no haber descansado en su
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jornada laboral o no prestar servicios para
dicha entidad.

Consecuentemente con lo dicho, concluye
la Sala, el nexo de causalidad se mantiene
vigente, o dicho de otro modo, nunca se ha
roto, “porque la pausa era necesaria” y la
utilizacion de los 40 minutos de descanso
para la comida “se produjeron con criterios
de total normalidad” Tales hechos eviden-
cian la existencia de un enlace directo y ne-
cesario entre la situacion en la que se en-
contraba el trabajador, cuando se produjo la
caida, y el tiempo v lugar de trabajo, lo cual
permite aplicar la presuncion del art. 156.3
TRLGSS, pero no acreditada por la observan-
cia de los parametros “tiempo” y “lugar” de
trabajo, sino por la produccion del accidente
“con ocasion” del desplazamiento al aparca-
miento de la empresa, conforme al art. 156.1
TRLGSS.

IV. ConcLuSION FINAL

Pese a la redaccion arcaica del art. 156.1
TRLGSS, v pese a la amplitud del concepto
legal de accidente de trabajo, es evidente
que la doctrina judicial y jurisprudencial, e in-
cluso cientifica, conciben incluido dentro de
la “ocasionalidad” los supuestos donde la le-
sion sufrida por el trabajador no tiene causa
directa en la ejecucion de las obligaciones la-
borales, pero si tiene su origen en operacio-
nes o actividades normales e indispensables
de la vida de trabajo.

Indudablemente el trabajador podria sufrir
esa caida en cualquiera de sus actividades
de caracter personal o privado, pero la pro-
duccion del hecho en el parking de la empre-
sa, minutos después de finalizar esa jornada,
muestran una vinculacion entre el trabajo vy
la lesion, o dicho con otras palabras, el ac-
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cidente se podria producir en cualquier otro
aparcamiento, pero es claro que su produc-
cion en el de la empresa, es causa directa
del trabajo, de lo contrario el empleado no
se encontraria en ese lugar en dicho espacio
temporal.

Sin duda alguna, este pronunciamiento per-
mite “de nuevo"” apreciar el caracter poliédri-
co del término accidente de trabajo, si en la
Sentencia de 16 de julio de 2020 el Tribunal
Supremo se centraba en observar el tiempo
de trabajo como elemento determinante en
la condicion del suceso como contingencia
profesional, ahora se detiene en la circuns-
tancia del trabajo como condicion propia del
accidente. En definitiva, misma solucion, aun
con distinto enfoque legal, en cuanto a con-
siderar contingencia profesional aquellas le-
siones no vinculadas estrictamente al tiem-
po v lugar de trabajo.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO (SALA DE LO SOCIAL)
NUM. 4267/2020, DE 9 DE DICIEMBRE DE 2020 (RECURSO DE CASACION NUM.
55/2020), SOBRE EL COMPUTO DE DESPIDOS PARA DETERMINAR SI SE ESTA
ANTE UN DESPIDO COLECTIVO

Case commentary on the Supreme court (social chamber) decision no.4267/2020,
of 9 december 2020 (appeal no. 55/2020), on the calculation of the number of
dimissals taken into consideration in order to determine whether a collective
dismissal has taken place

Autora: Sara Alcazar Ortiz
Cargo: Profesora Contratada Doctora de Derecho del Trabajo v de la Seguridad Social. Universi-
dad de Zaragoza

Resumen: Segln la doctrina del TJUE establecida en su sentencia de 11 de noviembre de 2020
(Asunto C-300/19) —sobre el concepto de despido colectivo, los métodos de calculo del nimero
de despidos vy el periodo de referencia que ha de tomarse en consideracion—, para determinar el
numero de trabajadores afectados en un despido colectivo debera tenerse en cuenta todo el pe-
riodo de 90 dias consecutivos, ya sean anteriores o posteriores al despido individual impugnado,
en el que se haya llevado a cabo ese despido individual y durante el que se hayan llevado a cabo
el mayor nimero de despidos por uno o varios motivos no inherentes a la persona del trabajador.
Dicha circunstancia no concurre en el caso. Tampoco es aplicable la Directiva 98/59/CE, al resul-
tar las extinciones en los diferentes centros de trabajo inferiores a 20 trabajadores. No se aprecia
fraude de ley.

Palabras clave: Despido colectivo, computo de los despidos, Directiva 98/59/CE.

Abstract: According to the doctrine of the CJEU established in its judgment of 11 November 2020
(Case C-300/19) —on the concept of collective dismissal, the methods for calculating the number
of redundancies and the reference period to be taken into consideration— the entire period of
90 consecutive days must be taken into account in order to determine the number of workers
affected in a collective redundancy, whether before or after the contested individual dismissal, in
which the individual dismissal was carried out and during which the greatest number of dismis-
sals were carried out for one or more reasons not inherent to the worker’s person, must be taken
into account. This circumstance is not present in this case. Directive 98/59/EC is not applicable
either, since the terminations in the different work centers are less than 20 workers. There is no
fraud of law.

Keywords: Collective dismissal, calculation of the number of dismissals, Directive 98/59/CE
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l. SOBRE LA EXISTENCIA O INEXISTENCIA DE DES=-
PIDO COLECTIVO Y LOS MOTIVOS DEL RECURSO

Lasentenciaque se comenta’ resuelve un re-
curso de casacion interpuesto por UGT-FICA,
contra la Sentencia de 31 de enero de 2020
dictada por la Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional, en el procedimiento 257/2019, en
actuaciones seguidas en virtud de demanda
presentada por UGT-FICA contra ORACLE
IBERICA, S.R.L., en materia de despido co-
lectivo. En dicha demanda se suplicaba que
se dictara sentencia por la que se declarara
“la nulidad de los despidos efectuados por
la demandada durante el mes de octubre de
2.019 condenando a la misma a la inmediata
readmision de los trabajadores despedidos,
abonandoles los salarios dejados de percibir
desde la fecha del despido hasta su efectiva
readmision”. UGT-FICA entiende que las ex-
tinciones individuales llevadas a cabo por la
empresa superaron los umbrales del articu-
lo 51.1 ET, por lo que considera que deben
declararse nulas las extinciones correspon-
dientes al mes de octubre de 2019.

128

El fallo de la Sentencia de 31 de enero de
2020 dictada por la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional era el siguiente: “Se
desestima la demanda de despido colecti-
vo promovida por UGT-FICA, absolviendo a
ORACLE IBERICA, S.R.L. de sus pedimentos".

En cuanto alos motivos del recurso, en virtud
del articulo 207.d) LRJS, la recurrente intere-
sa la revision de los hechos probados para
que se adicione un nuevo hecho probado. El
TS entiende que no ha lugar a dicha preten-
sion, “por cuanto los documentos consisten-
tes en unas certificaciones de vida laboral,
ya han sido valoradas por el Tribunal de Ins-
tancia en valoracion conjunta de las prue-
bas practicadas y en modo alguno pueden
desvirtuar la conclusion de instancia ni en
cuanto a la plantilla ni a las extinciones prac-
ticadas”, anadiendo que “la sentencia recu-
rrida senala que ninguna de las partes ofrece
prueba para sentar el dato concluyente, pero
que en todo caso se trata de una empresa de
mas de 300 trabajadores” Precisa ademas
que "discutiéndose si nos encontramos o no
ante un despido colectivo por superacion de
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los umbrales del art. 51.1 ET, deviene intras-
cendente la revision, pues admitida la obvie-
dad de que la empresa cuenta con mas de
300 trabajadores, es claro que si se superan
los umbrales previstos en tal caso, se estaria
sin mas, ante un despido colectivo”

Por otra parte, en virtud de articulo 207.e)
LRJS, la recurrente formula dos motivos de
censura juridica al considerar que se ha pro-
ducido la infraccion del articulo 51.1 ET en
relacion con el articulo 124.11 LRJS y la Di-
rectiva 98/59/CE?, solicitando la nulidad de
los despidos llevados a cabo el 18 de octubre
de 2019 por superar los umbrales del des-
pido colectivo. Asimismo, considera la in-
fraccion del mismo precepto en relacion con
el articulo 122 LRJS y el articulo 6.4 CC, con
idéntica finalidad de consideracion de nuli-
dad de los aludidos despidos por concurrir
fraude de ley.

Il. SUPUESTO DE HECHO QUE SE PLANTEA

La empresa ORACLE IBERICA, S.R.L. llevd a
cabo en diversos centros de trabajo despidos
colectivos en 2013, 2015y 2017.

El 20 de febrero de 2019 se llevo a cabo una
extincion contractual en virtud del articulo
50 ET, con acuerdo judicial, en Madrid, y el 22
de marzo de 2019 se produjo otra extincion
de esta misma modalidad, llegandose a un
acuerdo en el SMAC.

El 12 de abril de 2019 se realizaron 24 des-
pidos en diferentes areas de los centros de
trabajo de Madrid y Barcelona, siendo 3 de
ellos por motivos disciplinarios vy el resto
por causa organizativa. La empresa y la re-
presentacion legal de los trabajadores sus-
cribieron un “Acuerdo Marco para los des-
pidos colectivos en Oracle Ibérica, S.R.L. en
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el periodo comprendido entre el 1-04-19 y
el 30-04-19" por el cual se les aplicarian las
condiciones del despido colectivo (de 2017),
afirmandose en el citado acuerdo que los
despidos se llevan a cabo por causas pro-
ductivas u organizativas o, en su caso, como
consecuencia de un despido disciplinario de-
clarado o reconocido como improcedente, si
bien no alcanzan los umbrales para proceder
a un despido colectivo. UGT tiene presencia
en los organos de la representacion legal
de los trabajadores que llegaron al Acuerdo
Marco referido de 2019 (y también al que se
alcanzo en 2018).

El 18 de octubre de 2019 se llevaron a cabo
17 despidos fundados en causas objetivas
en los centros de trabajo de Madrid y Mala-
ga, 4 de ellos justificados en circunstancias
productivas y el resto en causas organizati-
vas. Ese mismo mes de octubre de 2019 se
realizaron otros 3 despidos por causas obje-
tivas en la empresa ORACLE GLOBAL SERVI-
CES SPAIN, S.L.U.

En las cartas de despido de distintas fechas
de los anos 2018y 2019 se alude a diversas
causas técnicas, organizativas y productivas
afectantes a areas o puestos ocupados por
los trabajadores afectados, e igualmente a
causas disciplinarias. En las cartas de octu-
bre de 2019 se alude a la necesidad de ajus-
tar la estructura a las exigencias de la de-
manda o a la situacion del mercado en el que
opera la empresa, especificando la situacion
concreta acerca del area o puesto de trabajo
ocupado por el trabajador afectado.

I11. NormATIVA DE LA UNION EurROPEA, DERE-

cHo EsPANoOL Y DOCTRINA DEL TJUE ApLicABLE

La normativa de la Union Europea aplicable
es la Directiva 98/59/CE; la normativa es-
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panola se centra en el articulo 51.1 ET inter-
pretado, a partir de la STS de 17 de octubre
de 20167, en el sentido de que la unidad de
referencia que se debe tener en cuenta es el
centro de trabajo y no la empresa“.

EI TS examina en primer lugar si se esta ante
un despido colectivo y, aunque en el caso
concreto queda indeterminada cual es la
plantilla de la empresa, sin embargo, a dichos
efectos lo que importa es que la empresa
cuenta con mas de 300 trabajadores. Re-
cuerda que la SAN recurrida senala que “apli-
cando las reglas de computo establecidas por
el Tribunal Supremo (por todas, STS 11-1-17,
rec. 2270/2015), no ocurrieron en un Mismo
periodo de 90 dias ni tampoco en los perio-
dos sucesivos a que alude el art. 51.1 parare-
ferirse al conocido como “goteo sucesivo” de
extinciones que buscaria evadir la aplicacion
del tramite de despido colectivo”.

Aqui trae a colacion el TS la reciente STJUE
de 11 de noviembre de 2020, en la cual re-
suelve las siguientes cuestiones prejudiciales
planteadas por el Juzgado de lo Social n.° 3 de
Barcelona: 1- ¢El articulo 1, apartado 1, letra
a), apartados i) yii), de la Directiva 98/59 debe
interpretarse en el sentido de que el periodo
de referencia de 30 6 90 dias fijados para
considerar la existencia de un despido colec-
tivo siempre se ha de computar antes de la
fecha en la que tuvo lugar el despido indivi-
dual objeto de enjuiciamiento?; 2- 4El articu-
lo 1, apartado 1, letra a), apartados i) vy ii), de
la Directiva 98/59 puede interpretarse en el
sentido de que el periodo de referencia de 30
0 90 dias fijados para considerar la existencia
de un despido colectivo se puede computar
después de la fecha en la que tuvo lugar el
despido individual objeto de enjuiciamiento
sin necesidad de que sean consideradas di-
chas extinciones posteriores fraudulentas?;
3- Los periodos de referencia del articulo 1,
apartado 1, letra a), apartados i) y ii), de la
Directiva 98/59 ;admiten una interpretacion
tal que permita tener en cuenta los despidos

130

o extinciones ocurridas dentro de 30 6 90
dias ubicandose el despido objeto de enjui-
ciamiento dentro de dichos periodos?.

Pues bien, la STJUE de 11 de noviembre de
2020, tras senalar que el articulo 1, aparta-
do 1, letra a) de la Directiva 98/59 establece
que el concepto de despido colectivo alude a
los despidos llevados a cabo por un empre-
sario, por uno o varios motivos no inheren-
tes a la persona de los trabajadores, siempre
que concurran ciertos requisitos de caracter
cuantitativo y temporal, declara que dicho
articulo “"debe interpretarse en el sentido de
que, a efectos de apreciar si un despido indi-
vidual impugnado forma parte de un despido
colectivo, el periodo de referencia previsto
en dicha disposicion para determinar la exis-
tencia de un despido colectivo ha de calcu-
larse computando todo periodo de 30 o de
90 dias consecutivos en el que haya tenido
lugar ese despido individual y durante el cual
se haya producido el mayor nimero de des-
pidos efectuados por el empresario por uno
0 varios motivos no inherentes a la perso-
na de los trabajadores, en el sentido de esa
misma disposicion”.

En cuanto a la técnica fraudulenta de los
“despidos por goteo’, cabe decir que, siendo
el concepto de despido colectivo una norma
imperativa, el fraccionamiento de los des-
pidos por la misma causa empresarial en
periodos sucesivos de 90 dias®, implicara la
nulidad de las nuevas extinciones a partir de
la superacion de los limites numeéricos del
despido colectivo, y ello porque estaremos
ante un “despido colectivo de hecho’, resul-
tando el elemento clave que todos los des-
pidos obedezcan a idéntica causa, conside-
rando los hechos o las circunstancias que la
configuran. Nos situamos ante una regla an-
tifraude, existiendo la presuncion juris et de
iure’ de la actuacion contraria a derecho del
empleador que opera de ese modo. La nor-
ma de cobertura es el articulo 52.c) ET vy la
norma que se defrauda es el articulo 51.1 ET,
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de manera que siendo obligatorio seguir el
procedimiento de despido colectivo, no ha-
cerlo implica la nulidad de las decisiones ex-
tintivas. Solo se consideran nulas las nuevas
extinciones, lo cual es logico pues hasta que
no llega la extincion que supera el limite que
determina la calificacion del despido como
colectivo no se produce el fraude de ley.

IV. EL FALLO DE LA SENTENCIA

La pretension de UGT-FICA es que se declare
la nulidad de los despidos llevados a cabo en
octubre de 2019, esto es, 17 despidos por
causas objetivas en los centros de trabajo de
Madrid y Malaga de ORACLE IBERICA, S.R.L.
y otros 3 despidos por causas objetivas en la
empresa ORACLE GLOBAL SERVICES SPAIN,
S.L.U., no produciéndose ningin despido
mas hasta la fecha del juicio, que tuvo lugar
el 29 de enero de 2020.

EI TS tiene en cuenta la STJUE de 11 de no-
viembre de 2020 y establece que, en el caso
de los 90 dias posteriores al despido que se
cuestiona no consta que se haya llevado a
cabo ninguna extincion y tampoco en los 90
dias anteriores, “pues las ltimas (24) fueron
el 12/04/2019, por lo tanto, ni en los 90 dias
consecutivos anteriores, nien los posteriores
se localiza un periodo de mayor nimero de
despidos, pues solo existen los que tuvieron
lugar el 18/10/2019, y tres mas también en
octubre, por lo tanto no alcanzan los umbra-
les previstos en el art. 51.1 ET para conside-
rar que estamos ante un despido colectivo”.

Por su parte, también entiende el TS que no
se ha llegado en ninguno de los centros de
trabajo a un nimero de al menos 20 trabaja-
dores (al cual alude el articulo 1, apartado 1,
parrafo primero, letra a), inciso ii, de la Direc-
tiva 98/59/CE), ya que los 17 despidos que
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se llevaron a cabo en los centros de trabajo
de Madrid y Malaga el 18 de octubre de 2019
fueron por causas objetivas, vy los otros 3
despidos por causas objetivas se produjeron
en la empresa ORACLE GLOBAL SERVICES
SPAIN, S.L.U., y no en ORACLE IBERICA, S.R.L.

Asimismo, considera el TS que no puede
concluirse que los despidos formen parte
de una estrategia fraudulenta, dado que no
gueda constancia de que respondan a idén-
ticas causas, considerando que “si bien los
despidos por causas objetivas se justifican
siempre en motivos organizativos, produc-
tivos o técnicos, es claro, como senala la
sentencia recurrida, que lo determinante no
es la clasificacion dentro de cada una de las
cuatro grandes categorias referidas en el art.
51.1 ET, sino las concretas causas en las que
se basen’, precisando que estas circunstan-
cias son distintas en cada supuesto, como se
puede ver en las comunicaciones individua-
les, no habiéndose llevado a cabo ninguna
prueba dirigida a sostener lo opuesto, recor-
dandose que, ademas, cuando se esta ante
la valoracion de causas economicas se ha de
acudir como punto de referencia no a la em-
presa en su conjunto sino a cada uno de los
centros de trabajo afectados.

Por todo ello, el TS concluye que no se dan
las circunstancias para aplicar la norma an-
tifraude del articulo 51.1, Gltimo parrafo, ET,
no situandonos ante “despidos por goteo’,
pues las extinciones inmediatamente an-
teriores se llevaron a cabo el 12 de abril de
2019, situandose fuera del posible computo
del plazo de 90 dias, y tampoco se han acre-
ditado extinciones hasta el 29 de enero de
2020, fecha del juicio.

Asi, el TS entiende que la sentencia recurri-
da no lleva a cabo las infracciones denuncia-
das, desestimandose el recurso de casacion
interpuesto y confirmando la SAN de 31 de
enero de 2020, declarandose la firmeza de
la misma.
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Resumen: El contrato para obra o servicio determinado regulado en el articulo 15.1 a) ET no es
valido cuando la duracion temporal del mismo esta justificada en la celebracion por la empresa de
una contrata de prestacion de servicios con otra empresa, puesto que en tal caso el contrato ca-
rece de autonomia y sustantividad, dado que la actividad normal de la empresa es precisamente
la prestacion de esos servicios para terceras empresas, sus clientes.
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Abstract: The contract for a specific work or service regulated in article 15.1 a) of the Workers
Statute is not valid when the temporary duration of the contract is justified by the signature by
the company of a contract for the provision of services with another company, since in such a
case the contract lacks autonomy and substantivity, given that the normal activity of the com-
pany is precisely the provision of these services for third party companies, its clients.
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|. ANTECEDENTES ESENCIALES DEL CASO

El trabajador demandante habia iniciado en
el ano 2000 su prestacion de servicios para
la empresa Babcock Montajes, S.A. a través
de un contrato para obra o servicio determi-
nado, contrato en el que se subrogo en el ano
2008 la empresa Masa Puertollano, S.A. (en
adelante, MASA). La actividad del trabajador
durante toda la duracion del contrato fue Ia
realizacion de trabajos contratados, primero
con Babcock y luego con Masa, por la Cen-
tral Térmica de Elcogas, S.A. (en adelante,
ELCOGAS), para el mantenimiento mecanico,
eléctrico y de instrumentacion y control del
ciclo combinado, fraccionamiento de aire,
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preparacion de carbon, gasificacion y desul-
furacion de su planta situada en la localidad
de Puertollano.

Durante toda la duracion del contrato de
obra o servicio determinado el trabajador
realizd la misma actividad profesional, en la
Central Térmica de ELCOGAS, v en virtud de
sucesivos contratos mercantiles de presta-
cion de servicios entre la empresa principal
y las dos sucesivas contratistas, cuyo objeto
no ha tenido sustanciales variaciones a pe-
sar de estar sometido a plazos periodicos de
revision.

En el afio 2015 ELCOGAS notificd a MASA
la terminacion del contrato mercantil, como
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consecuencia del cese de la explotacion de la
central térmica sin que, por tanto, haya habi-
do contratista posterior para la misma acti-
vidad. Y, de formainmediata, el 31 de agosto
del mismo ano, MASA comunico al trabaja-
dor la extincion de su contrato de obra o ser-
vicio determinado por la finalizacion de los
trabajos para los que habia sido contratado.

La sentencia del Juzgado de lo Social de Ciu-
dad Real desestimo la demanda por despi-
do interpuesta por el trabajador, validando
la extincion del contrato por terminacion de
la obra o servicio determinado para el que
habia sido contratado. Pero el Tribunal Su-
perior de Justicia de Castilla La Mancha, en
sentencia de 17 de octubre de 2017, estimo
el Recurso de Suplicacion interpuesto por el
trabajador y declaré que la extincion del con-
trato de trabajo del demandante constituia
un despido improcedente, con los efectos le-
gales anudados a tal calificacion.

Es esta sentencia la que se recurre en casa-
cion para unificacion de doctrina por la em-
presa MASA vy la que da lugar a la Senten-
cia del Tribunal Supremo 29 de diciembre de
2020, que confirma la sentencia de suplica-
cion vy es objeto de nuestro comentario.

Il. LA SUSTANCIAL IDENTIDAD QUE JUSTIFICA LA
UNIFICACION DE DOCTRINA

Sijustificar la sustancial identidad de hechos,
fundamentos y pretensiones que requiere la
admisibilidad del RCUD es casi siempre una
ardua tarea, no parece ser el caso. La senten-
cia invocada como de contraste, en el parti-
cular motivo de casacion que se refiere a la
calificacion de la extincion del contrato para
obra o servicio determinado que vinculaba al
trabajador demandante con su empresa, es
otra del mismo Tribunal Superior de Justicia

134

de Castilla-La Macha, del ano 2009, que re-
solvia también sobre la extincion de un con-
trato de la misma naturaleza, formalizado
por la misma empresa, Babcock Montajes,
también en el ano 2000, para la prestacion
de los mismos servicios que en el caso ahora
resuelto y para la misma central térmica de
ELCOGAS.

Por tanto, identidad incuestionable en los
hechos, fundamentos vy pretensiones y pro-
nunciamientos contradictorios, puesto que
la sentencia de contraste habia aceptado la
valida extincion del contrato temporal para
obra o servicio determinado cuando Babcock
perdié la contrata con ELCOGAS.

I11. LA DOCTRINA DE LA SENTENCIA

La Sentencia de 29 de diciembre de 2020,
dictada por el Pleno de la Sala, aborda el de-
bate definiendo de manera encomiablemen-
te clara el objeto del mismo, y por tanto dan-
do cuenta de la trascendencia de lo que se va
a decidir: “Lo que se nos plantea es la cues-
tion de la calificacion del contrato de trabajo,
desde la optica de su duracion. En particu-
lar, se suscita la cuestion de la naturaleza
de una relacion que, acogida a la modalidad
contractual de obra o servicio determinado,
busca su justificacion de delimitacion en el
tiempo en atencion a la existencia de un vin-
culo mercantil de la empresa con un tercero”.

Para fijar la doctrina correcta sobre |a cues-
tion enunciada, la Sala considera necesario
realizar algunas observaciones previas, que
tienen una importancia relativa para resol-
ver el caso, pero que sirven sin duda para
enmarcar y delimitar los términos y alcance
de la solucion que se va a dar a la cuestion
planteada. Asi, advierte la sentencia:
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a) Que el problema analizado ya no se pue-
de dar en los contratos celebrados tras
la entrada en vigor del RDL 10/2010, de
16 de junio, luego convalidado por la Ley
35/2010, de 17 de septiembre, porque
en la nueva redaccion del articulo 15.1 a)
ET se limita a tres anos la duracion de los
contratos para obra o servicio. determina-
do, periodo que puede ampliarse un ano
mas por convenio sectorial.

b) Que el contrato para obra o servicio deter-
minado requiere “la concurrencia simulta-
nea de los siguientes elementos: a) que la
obra o servicio que constituya su objeto,
presente autonomia y sustantivad propia
dentro de lo que es la actividad laboral de
la empresa; b) que su ejecucion, aunque
limitada en el tiempo, sea en principio de
duracion incierta; c) que en el contrato se
especifique e identifique, con precision y
claridad, la obra o el servicio que constitu-
ye su objeto; y d) que en el desarrollo de la
relacion laboral, el trabajador sea normal-
mente ocupado en la ejecucion de aquella
o0 en el cumplimiento de éste y no en ta-
reas distintas”.

c) Que la Sala ha venido aceptando —se ci-
tan una serie larga de sentencias, inicia-
da con la de 15 de enero de 1997 (RCUD
3827/1995)- la validez del contrato para
obra o servicio determinado, y por tanto la
eficacia de su duracion temporal, cuando
esta vinculada a una contrata de presta-
cion de servicios o de ejecucion de obra
de la empresa —contratista— con otra em-
presa —principal—, por entender que en
tales casos se trataba de una “necesidad
de trabajo temporalmente limitada para la
empresa y objetivamente definida, siendo
una limitacion conocida por las partes en
el momento de contratar”.

d) Que la aplicacion de tal regla general re-
gueria en todo caso que el contrato de
obra o servicio se mantuviera durante
todo el tiempo de duracion de la contrata
y Gnicamente mientras la empresa fuera
adjudicataria de la contrata o concesion
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que justificaba la temporalidad. Y cita la
Sala nuevamente las sentencias prece-
dentes que avalan dichas afirmaciones
recordatorias.

e) En fin, advierte la sentencia que ya en otras
mas recientes, todas posteriores a 2018,
la Sala habia matizado su doctrina prece-
dente en supuestos en los que la contrata
se desarrollaba durante un largo perio-
do de tiempo sin solucion de continuidad,
aunque habia sufrido modificaciones como
consecuencia de nuevos procesos reitera-
dos de negociacion y adjudicacion, porque
“la autonomia e identidad de la contrata,
justificativa de la contratacion, se desdibu-
ja al convertirse en una actividad que, por
sus caracteristicas de reiteracion a travées
de sucesivas ampliaciones y renegocia-
ciones, evidencia que la empresa necesa-
riamente ha incorporado ya a su habitual
quehacer, pese a lo cual ha mantenido el
mismo contrato de obra o servicio”

Dibujado el marco de referencia y los antece-
dentes mas senalados la Sala, que como re-
conoce podia haber resuelto el caso concreto
cuestionando la naturaleza temporal del con-
trato de obra o servicio con apoyo precisa-
mente en la duracion inusualmente larga del
mismo, mas de quince anos, y en las propias
vicisitudes de la contrata, que habia tenido
renovaciones y renegociaciones sucesivas,
opta sin embargo por cuestionar su propia
doctrina tradicional, mantenida desde el ano
1997, para volver a reformular y preguntar-
se sobre la cuestion desde su planteamiento
inicial: “la propia licitud de acudir a este tipo
de contrato temporal cuando la actividad de
la empresa no es otra que la de prestar servi-
cios a terceros y, por consiguiente, desarrolla
las relaciones mercantiles con los destinata-
rios de tales servicios a través de los oportu-
nos contratos en cada caso”

Y en esa reformulacion se utilizan, lo que es
poco frecuente en la jurisprudencia espano-
la, pero bastante mas habitual por ejemplo
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en la doctrina del TJUE, algunos datos es-
tadisticos significativos, aunque conocidos
y en absoluto novedosos: que el nimero
de contratos temporales sobre el total de
asalariados en Espana excede de los cuatro
millones sobre un total de menos de dieci-
siete y que de aquellos, 1.653.900 estaban
contratados mediante contrato para obra o
servicio determinado, un 46% por ciento de
ellos en el sector servicios.

Sobre ese panorama estadistico, la Sala con-
sidera que en el contrato de obra o servicio
determinado vinculado a la duracién de una
contrata mercantil celebrada por la empresa
con otra no concurren ni autonomia ni sus-
tantividad “porque el objeto de la contrata
es, precisamente, la actividad ordinaria, re-
gulary basica de la empresa”. Mas claramen-
te, “quienes ofrecen servicios a terceros de-
sarrollan su actividad esencial a través de la
contratacion con éstos vy, por tanto, resulta
ilogico sostener que el grueso de aquella ac-
tividad tiene el caracter excepcional al que el
contrato para obra o servicio busca atender”.

Avanzada la solucion, la sentencia aporta
dos razonamientos adicionales que condu-
cen a la misma:

a) La nota de temporalidad de este tipo de
contrato “esta justificada por la particula-
ridad de la obra o servicio, en la medida en
que ésta pueda claramente definirse y de-
limitarse respecto del volumen ordinario
o habitual y surgir, precisamente, por ello,
como un elemento destacado y no perma-
nente respecto del ritmo de la actividad de
la empresa”.

b) Pero nada de esto ocurre “cuando la activi-
dad empresarial consiste, precisamente, en
desarrollar servicios para terceros. Estos,
como tales, estaran sujetos a una duracion
en atencion al nexo contractual entablado
con la empresa cliente, pero tal delimita-
cion temporal en su ejecucion no puede
permear la duracion de la relacion laboral
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de la plantilla de la empresa si no se atie-
nen a las notas estrictas del art. 15.1 a) ET"

A partir de aqui la sentencia no anade nuevos
argumentos propiamente juridicos sino, mas
ampliamente, de caracter social y de modelo
de mercado de trabajo. Se advierte que el uso
masivo de este tipo de contratos pone enries-
go la garantia buscada por la Directiva 99/70,
que incorpora el Acuerdo Marco sobre trabajo
de duracion determinada, y que promueve la
consideracion del contrato indefinido como
forma normal y habitual de la relacion laboral,
en la medida en que contribuye a la calidad de
vida de los trabajadores afectados. Y, segura-
mente con conciencia de la convulsion que la
nueva doctrina puede tener inicialmente en
un mercado de trabajo como el nuestro, se-
nala la Sala que la variabilidad de las necesi-
dades de la demanda debe ser atendida me-
diante otros mecanismos juridicos presentes
en nuestro ordenamiento, como son la distri-
bucion irregular de la jornada, los trabajos a
tiempo parcial o fijos discontinuos, la adapta-
cion de las condiciones de trabajo o incluso la
extincion por causas objetivas derivada de la
pérdida de la contrata.

La sentencia rechaza, pues, la validez de la
naturaleza temporal del contrato de obra
o0 servicio determinado celebrado entre las
partes vy confirma la sentencia de suplicacion
que habia declarado la improcedencia del
despido por considerar que se trataba de un
contrato realmente indefinido.

IV. LA TRASCENDENCIA DE LA DOCTRINA Y SUS
POSIBLES EFECTOS FUTUROS

En los algo mas de dos meses transcurri-
dos, desde que se publico la sentencia co-
mentada hasta el momento de escribir este
comentario, se han publicado ya numerosos
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comentarios y opiniones sobre la misma, no
solo en el ambito de la doctrina laboralista
sino también en el mas amplio de la opinion
publica, tanto en medios generalistas como
econdmicos, y con origen en expertos de
areas diversas, ademas de organizaciones
politicas, empresariales v sindicales, lo que
da cuenta de la trascendencia de la doctrina
que ahora se sienta y que, expresada por el
Pleno de la Sala, tiene l6gicamente intencion
de perdurabilidad en el tiempo.

Ya se dice acertadamente en la sentencia
que el criterio que ahora se modifica se con-
solid6 en la Sentencia de la propia Sala de 15
de enero de 1997, que a su vez alterd una
doctrina anterior mucho mas restrictiva so-
bre la admision de contratos de obra o servi-
cio vinculados a la duracion de una contrata.
Aquella sentencia puso los cimientos juridi-
cos de la doctrina que ahora se rectifica so-
bre cuatro argumentos:

a) En la contrata existe una necesidad de
trabajo temporalmente limitada y objeti-
vamente definida y esa es una limitacion
conocida por las partes.

b) Lo decisivo es el caracter temporal de la
actividad para quien asume la posicion
empresarial en ese contrato, el contratis-
ta.

c) Una contrata para la prestacion de servi-
cios para otra empresa tiene sustantividad
y autonomia propia dentro de la esfera de
actuacion del empresario.

La sentencia de 8 de junio de 1999 reforzo la
dogmatica argumental de la tesis expuesta,
negando que con ello se trasladara al traba-
jador el riesgo empresarial, porque en reali-
dad la temporalidad de la contrata no era un
riesgo sino una certidumbre, prevista y regu-
lada por las partes, y descartando igualmen-
te que se diera con ello un trato desigual a los
empresarios que realizan actividades limita-
das por el caracter temporal de la contrata de
otros en los que no se diera tal circunstancia.

#2 - abril 2021

La reforma legal del ario 2010, que también
se cita en la sentencia comentada, reducia
tedricamente la intensidad del problema,
porque introduce un limite temporal en la
duracion de los contratos de obra o servi-
cio —aunque no contamos con datos fiables
sobre el efecto real que pueda haber tenido
esta limitacion—, pero al no afectar a los con-
tratos ya celebrados (Disposicion Transitoria
Primera de la Ley 35/2010) y tampoco a los
contratos celebrados por las Administracio-
nes Publicas (Disposicion Adicional 152 ET)
ha dejado abiertos supuestos como los re-
sueltos en la Sentencia de 29 de diciembre
de 2020.

En todo caso, no es ocioso senalar que la
limitacion temporal que ahora establece el
articulo 15.1 a) ET quita intensidad al pro-
blema, pero no lo hace desparecer, porque
seguira siendo ineficaz la clausula de tem-
poralidad y descartable la utilizacion de este
tipo de contrato cuando la razon de aquella
y de éste sea la vinculacion a la duracion de
la contrata celebrada por la empresa con un
tercero, aunque esta sea inferior a tres anos.

En realidad, el cambio de doctrina que ahora
de manera inequivoca acoge la Sentencia de
29 de diciembre de 2020 se habia atisbado
ya, como reconoce también la propia sen-
tencia, a partir de la dictada también por el
Pleno de la Sala el 19 de julio de 2018 RCUD
824/2017y 1037/2017), siguiendo en cierta
medida la estela de la Sentencia del TJUE de
5 de junio de 2018 (C-677/16, caso Montero
Mateos) que, aunque referida a un contra-
to de interinidad, habia utilizado la duracion
inusualmente larga del contrato como ele-
mento que permitiria examinar la posibili-
dad de “recalificarlo” como contrato fijo. En
efecto, la sentencia de 19 dejulio de 2018 ya
habia advertido que no es posible el mante-
nimiento del caracter temporal del contrato
de obra o servicio determinado cuando “la
expectativa de finalizacion del mismo se tor-
na excepcionalmente remota dado el man-
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tenimiento inusual y particularmente largo
de la adscripcion del trabajador a la atencion
de las mismas funciones que se van adscri-
biendo a sucesivas modificaciones de la mis-
ma contrata inicial. Se excede y supera asi la
particular situacion de la mera prorroga de la
contrata, desnaturalizando la contratacion
temporal y pervirtiendo su objeto v finalidad".

A pesar de esos antecedentes, es induda-
ble que la Sentencia de 29 de diciembre de
2020 es mucho mas que una “evolucion” ju-
risprudencial. Se trata de un cambio rotundo
de perspectiva y de apreciacion, y asi lo re-
conoce de manera clara la propia sentencia.
Se parte ahora de que el contrato para obra
0 servicio justificado en la duracion de una
contrata carece de autonomia y sustantivi-
dad, porque la actividad regular de la empre-
sa es precisamente la de prestar los servi-
cios que son objeto de la contrata, cualquiera
que sea la duracion de la misma.

La trascendencia de la doctrina sentada es
enorme, y la evaluacion de su impacto toda-
via dificil de conocer, pero sin duda muy rele-
vante. Ya la sentencia posterior de la Sala de
27 de enero de 2021 ha aplicado la misma
doctrina a la ejecucion de una encomienda
de gestion por parte de TRAGSA, negando la
posibilidad de hacer frente a la misma me-
diante la celebracion de contratos para obra
0 servicio, cuando se trata de una actividad
ciclica pero permanente de la empresa que
asume tal encomienda.

Desde el punto de vista dogmatico el razo-
namiento de la sentencia comentada resulta
impecable, aunque tampoco puede decirse
que no estuviera fundado el criterio mante-
nido hasta ahora. La clave de la nueva posi-
cion se encuentra en descartar que la tem-
poralidad en la relacion entre las empresas,
contratista y principal, pueda sustentar tam-
bién la autonomia y sustantividad que justi-
fica la temporalidad del contrato para obra
0 servicio determinado. La operacion juridi-
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ca que se acomete, a mi juicio con razon, es
separar el caracter temporal de la relacion
entre empresas, que es perfectamente habi-
tual en el trafico juridico mercantil y ademas
regla general en cualquier modelo de pres-
tacion de servicios, hasta el punto de que la
permanencia es lo extraordinario, del carac-
ter temporal del contrato de trabajo, cuando
precisamente la actividad ordinaria y habi-
tual de la empresa que incorpora al trabaja-
dor es prestar servicios o realizar obras para
otros, sus clientes.

Desde tal perspectiva, se entiende perfecta-
mente que la duracion del contrato no puede
quedar temporalmente limitada por el hecho
de que los servicios que ofrece la empresa
en el mercado estén sometidos a la deman-
da de los clientes. En realidad, esa demanda
es siempre temporal en cualquier sector de
actividad, no solo cuando se trata de contra-
tas de obras o servicios sino también cuando
la empresa ofrece sus productos o servicios
al consumidor final, que siempre tiene en su
mano la terminacion de la demanda del pro-
ducto o servicio ofrecido, y por tanto la afec-
tacion a la dimension de la plantilla necesaria
para prestarlo por parte de la empresa que lo
ofrece.

Ahora bien, la doctrina que ahora se sienta,
aunque juridicamente irreprochable, obliga
a tener en consideracion un efecto eviden-
te, que la propia sentencia apunta. Si la du-
racion del contrato de trabajo no puede vya
estar vinculada a la duracion de la contrata
de obra o servicio, es evidente que la empre-
sa contratista debera articular mecanismos
de flexibilidad interna y/o externa para ajus-
tar su plantilla a la pérdida de una contrata.
Y ese ajuste, en la mayoria de ocasiones, no
se podra acometer Gnicamente con medidas
como la distribucion irregular de la jornada o
el cambio de lugar de trabajo o de las condi-
ciones de trabajo, sino que en muchos casos
conducira a la necesidad objetiva de extin-
guir contratos de trabajo y, cuando se supe-
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ren los umbrales previstos en el articulo 51
ET, promover un despido colectivo.

Pero es notorio que el despido colectivo, en
nuestro ordenamiento y en nuestra socie-
dad, donde ha calado poco el mecanismo
de la llamada flexiguridad, tan presente en
otros paises europeos, arrastra un estigma
que dificulta su planteamiento, encarece su
aplicacion y esta sometido a un escrutinio
judicial en ocasiones demasiado exigente, en

el que la ausencia de acuerdo hace mas que
insegura la probabilidad de que sea validado
en caso de impugnacion. Si el modo normal
de ajustar la plantilla, tras la pérdida de una
contrata, resulta ser el despido objetivo, in-
dividual o colectivo, es necesario que la utili-
zacion de este mecanismo de flexibilidad ex-
terna, por supuesto con el cumplimiento de
los requisitos legales, sea objeto de “norma-
lizacion” en el trafico juridico y en el ambito
de las relaciones laborales.

EFECTOS ECONOMICOS DE LA IT CON ETIOLOGIA CUESTIONADA. COMENTARIO A
LA STS 22/2021 DE 13 DE ENERO (RCUD 2245/2019)

Economic effects of ti with questioned aetiology. Commentary on STS 22/2021
of 13 january (rcud 2245/2019)

Autor: Fermin Gallego Moya
Cargo: Abogado. Profesor Asociado (acred. Contratado Doctor) Universidad de Murcia

Resumen: El esquema tradicional segln el cual la accion protectora que el sistema de Seguridad
Social dispensa hace coincidir la fecha de efectos econémicos de la prestacion de incapacidad
temporal con la de su hecho causante, quiebra en los supuestos en que los principios de automa-
ticidad v oficialidad devienen inaplicables porque la persona trabajadora no ejerce su derecho a
cuestionar la contingencia, inicialmente declarada como comdn, en el plazo de tres meses desde
la emision del parte de baja médica. Dedicamos el presente comentario al analisis que el Tribunal
Supremo efectda del art. 53.1. LGSS, en un caso en que el inicio tardio del expediente de deter-
minacion de contingencia provoca, pese al reconocimiento ulterior de su caracter profesional, la
limitacion de efectos econdmicos de la prestacion de incapacidad temporal.

Palabras clave: Efectos economicos, retroactividad, oficialidad y automaticidad de las prestaciones.
Abstract: The traditional framework according to which the protective action provided by the so-
cial security system coincides with the date of the economic effects of the temporary incapacity
benefit with that of its causative event, fails in cases where the principles of the automatic nature
and official nature of the insurance system becomes inapplicable because the worker does not
exercise his or her right to challenge the contingency, initially declared as common, within three
months of the issuance of the sick leave report. We dedicate this commentary to the Supreme
Court's analysis of art. 53.1. LGSS, in the case in which the late initiation of the file for determi-
ning the contingency causes, despite the subsequent recognition of its occupational nature, the
limitation of the economic effects of the temporary incapacity benefit.

Keywords: Economic effects, retroactivity, official and automatic nature of benefits.
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IV. VALORACION DE LA SENTENCIA Y REFLEXION FINAL

l. INTRODUCCCION

Determinacion de contingencia y responsa-
bilidad prestacional ante un infarto agudo de
miocardio desencadenado en tiempo v lugar
de trabajo, en paciente con antecedentes
coronarios previos. Lo anterior es el “lastre”
que el proceso ha perdido en su ascenso has-
ta una casacion unificadora que, partiendo si
de dichos antecedentes, y debiendo resolver
la fecha de efectos econémicos de una pres-
tacion, inicialmente coman, virada a pro-
fesional por sentencia judicial, alcanza una

Analisis de la competencia funcional de la Sala de suplicacion
La decision del Tribunal Supremo: la oficialidad no alcanza a los supuestos que requieren

conclusion de gran calado: la inaplicacion de
los principios de automaticidad vy oficialidad
a las prestaciones econémicas de incapaci-
dad temporal en las que el trabajador tenga
la obligacion de colaborar documentalmente
en la gestion de la contingencia. Interpre-
tacion singular del art. 53.1. LGSS' que va a
determinar que la declaracion del caracter
profesional de un proceso de baja médica a
raiz de una solicitud “tardia” de determina-
cion de contingencia, deshaga la coinciden-
cia, tan loégica como deseable, entre el hecho
causante y sus efectos economicos.
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Il. REFERENCIA SUCINTA A LOS ANTECEDENTES
FACTICOS

1. Expediente de determinacion de contin-
gencia que concluye con el reconocimiento
judicial del caracter profesional de la inca-
pacidad temporal

Un trabajador, con antecedentes de enfer-
medad coronaria aguda en 2011, presta
sus servicios como capataz para la empresa
CESPA, S.A., acudiendo el dia 11 de noviem-
bre de 2014, en su horario habitual, al tra-
bajo, sintiéndose indispuesto y precisando
asistencia sanitaria urgente a las 9:30 horas,
siendo diagnosticado de infarto agudo de
miocardio.

Expedido parte de baja médica por enfer-
medad comun, se inicia por el trabajador ex-
pediente de determinacion de contingencia
mediante solicitud de fecha 30 de abril de
2015 que resuelve el INSS, el 3 de junio del
mismo ano, confirmando su caracter comun,
decision frente a la que aquel acciona judi-
cialmente, obteniendo sentencia favorable
del Juzgado de lo Social nim. 4 de A Coruna
que declara el caracter profesional del pro-
ceso de incapacidad temporal referido, fijan-
do los efectos econdmicos de tal declaracion
en la fecha del hecho causante, asi como la
responsabilidad de la Entidad Colaboradora
MC MUTUAL.

2. Confirmacion en suplicacion

Con los “clasicos” argumentos que el lector
de este comentario ya estara anticipando
(fortaleza de la presuncion del art. 156.3
LGSS, con exigencia de prueba suficiente por
quien la niega, ademas de la relativizacion
del efecto excluyente de los antecedentes
médicos previos), la Sala de lo Social del TS
gallego confirma la resolucion de instancia.
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En cuanto a los efectos econoémicos, que es
lo que aqui interesa, afirma el 6rgano cole-
giado, desestimando el recurso de la Mutua
también en este aspecto, la inaplicabilidad
del art. 53.1. LGSS que limita los efectos
economicos a los tres meses anteriores a la
solicitud de las prestaciones de Seguridad
Social, “porque lo solicitado por el actor no
era la prestacion de IT, que ya le habia sido
reconocida, sino la determinacion de la con-
tingencia por la que deberia regirse”.

I1l. PLANTEAMIENTO CASACIONAL CENTRADO EN
LA FIJACION TEMPORAL DE LOS EFECTOS ECONO-
MICOS

Con independencia del interés que, a buen
seguro, tenia el pleito para las partes en li-
tigio, lo cierto es que en términos juridicos
simplemente presenciabamos el conocido
pulso entre quienes afirman y niegan la pre-
suncion de laboralidad ante patologias que
no excluyen una etiologia laboral. A partir
de aqui, la Mutua recurrente en suplicacion
acepta la decision del Tribunal Superior vy
asume que ha de hacer frente al abono de
una prestacion de incapacidad temporal que,
declarada como profesional, le corresponde
abonar. La cuestion es ;desde cuando ha de
hacerse cargo?.

1. El recurso de casacion unificadora

En este contexto, el Letrado de la Mutua
plantea un recurso de casacion para la uni-
ficacion de doctrina, en el que ya no discute
la etiologia de las dolencias que dan lugar a
la situacion de incapacidad temporal, sino
tan solo la fecha de efectos econémicos de
su reconocimiento como accidente de tra-
bajo, para sostener que debe limitarse a los
tres meses anteriores a la presentacion por
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el actor de la solicitud de determinacion de
contingencia; considera, pues, que el TS) de
Galicia incurrié en violacion por inaplicacion
0, en su caso, interpretacion erronea, del art.
53.1 LGSS.

2. La sentencia referencial

Como sentencia de contraste aporta el recu-
rrente la de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, de fecha
6 de febrero de 2018, dictada en el recurso
de suplicacion n.° 2501/2017, que resuelve
un supuesto parejo: trabajador que es dado
de baja médica por enfermedad comudn en
21 de septiembre de 2015 y que presenta
solicitud de determinacion de contingencia
(en este caso, pretendiendo la declaracion de
enfermedad profesional) el 29 de diciembre
de 2016, resolviendo el INSS, en fecha 30 de
marzo de 2017, mantener la contingencia
inicial, ante lo cual demanda y obtiene pro-
nunciamiento judicial favorable del Juzgado
de lo Social, que la Sala confirmara solo en
parte, al entender que en aplicacion de lo
dispuesto en el art. 53.1 LGSS, la fecha de
efectos economicos de tal reconocimiento
no puede retrotraerse mas alla de los tres
meses anteriores a la solicitud de determi-
nacion de contingencia.

No es obstaculo a la contradiccion el hecho
de que, en la referencial, sea la enfermedad
profesional y no el accidente laboral la con-
tingencia reclamada (en la medida en que
ambas son “profesionales”), ni el hecho de
que esta aplique una norma anterior: el art.
43 LGSS/1994, al coincidir en contenido con
el actual art. 53.1 LGSS/2015, siendo ade-
mas en ambos casos de aplicacion el art.
6 del RD 1430/2009, de 11 de septiembre
(RCL 2009/1856), que regula el procedi-
miento administrativo de determinacion de
la contingencia causante de los procesos de
incapacidad temporal.

La cuestion juridica que resulta del contraste
de ambas sentencias, y que el Alto Tribunal
debe, por tanto, unificar es determinar si los
efectos econdmicos del reconocimiento de
tal contingencia profesional se retrotraen a
la fecha de inicio de la situacion de incapa-
cidad temporal, o deben limitarse a los tres
meses anteriores a la presentacion por el
trabajador de la peticion de determinacion
de contingencia.

3. Analisis de la competencia funcional de
la Sala de suplicacion

Con caracter previo, el Ministerio Fiscal in-
troduce una cuestion que, de atenderse por
el Tribunal, habria puesto fin al recurso: sera
recurrible en suplicacion por la Mutua vy, por
tanto, cabe plantearse la casacion, de la Sen-
tencia del Juzgado 4 de A Coruna?? En efecto,
sila controversia es determinar sila fecha de
los efectos econdmicos derivados del reco-
nocimiento de la contingencia de accidente
laboral debe limitarse a los tres meses an-
teriores a la fecha de la solicitud de determi-
nacion de contingencia presentada el 30 de
abril de 2015, o ha de extenderse al momen-
to del hecho causante de laincapacidad tem-
poral el 4 de noviembre de 2014, es evidente
que la diferencia econémica derivada de ello
(apenas tres meses) no alcanza la suma de
3.000 euros que determina la competencia
funcional de la Sala de Suplicacion.

El Tribunal afirma el caracter recurrible de la
sentencia, pues si bien la casacion ha queda-
do finalmente reducida a ese Gnico extremo,
lo cierto es que el objeto del proceso judicial,
conforme a lo peticionado en la demanda,
es la determinacion de la contingencia por
la que debe regirse la incapacidad temporal
reconocida al actor, siendo el “origen” de la
contingencia una cuestion mas amplia que la
meramente econdmica, determinante para
la concrecion del derecho a la obtencion de
otro tipo de prestaciones de la Seguridad
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Social. En definitiva, la discusion entablada
en el proceso® no verso sobre la cuantia de
una prestacion sino sobre el origen laboral o
comun de la contingencia y “ello hace que el
problema trascienda y elimine el de la cuan-
tia que es sobre el que el legislador quiso es-
tablecer limites al recurso de suplicacion”

4, La decision del Tribunal Supremo: la ofi-
cialidad no alcanza a los supuestos que re-
quieren la colaboracion del trabajador

Para el Tribunal Supremo, la aplicacion del
art. 53.1 tiene como “resultado” que los
efectos econdomicos de las prestaciones de
Seguridad Social se generan en la fecha del
hecho causante, si la solicitud se ha presen-
tado en los tres meses siguientes, y con esa
misma retroaccion maxima desde la solicitud
que se haya cursado una vez transcurrido tal
plazo; esto es, la “generacion” de tales efec-
tos iniciales queda “condicionada” a la pre-
sentacion, en plazo no superior a tres meses,
de la correspondiente solicitud.

Ello, en principio, no afectaria a prestaciones
como la incapacidad temporal, protegida por
el principio de automaticidad vy presidida por
el de oficialidad, en la medida en que el dere-
cho a su percepcion no precisa de una previa
solicitud-.

No obstante, el argumento “quiebra” (y esta
es la clave de la resolucion analizada) cuando
se discute |a etiologia de las dolencias de las
que deriva la incapacidad temporal, y el tra-
bajador debe presentar una solicitud de de-
terminacion de contingencia para discutir la
calificacion de enfermedad comadn atribuida
por la entidad gestora, conforme a lo previs-
to a tal efecto en el art. 6 del RD 1430/2009,
precepto que establece que el procedimiento
al efecto podra iniciarse a partir de la fecha
de emision del parte de baja médica, de ofi-
cio por parte de la propia entidad gestora, o
a instancia del trabajador o de la Mutua, me-
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diante la presentacion de una solicitud que
debera ir acompanada de toda la documen-
tacion necesaria para poder determinar la
contingencia, incluidos, en su caso, los infor-
mes vy pruebas médicas realizados®.

Es, por tanto, esa participacion necesaria por
parte del trabajador, en la gestion de la pres-
tacion, la que impide aplicar el principio de
oficialidad; en efecto, “cuando el trabajador
sostiene que la incapacidad temporal trae
causa de contingencias profesionales que no
le han sido reconocidas por la entidad ges-
tora o colaboradora, y cuestiona su califica-
cion como derivada de enfermedad comn,
... se ve abocado a presentar una solicitud en
tal sentido, y a la aportacion de toda la prue-
ba necesaria para acreditar los elementos de
juicio controvertidos que acrediten la natu-
raleza profesional de las dolencias”.

Ajustandose alo dispuesto, el fallo de la Sen-
tencia, estimatorio del recurso, fija los efec-
tos economicos de la prestacion el dia 30 de
enero de 2016, lo que sin duda es un error
material que habra de ser aclarado, pues es
palmario que si la solicitud de determinacion
de contingencia se presento el 30 de abril de
2015, los efectos que el TS queria reconocer
son los de 30 de enero de 2015.

IVV. VALORACION DE LA SENTENCIA Y REFLEXION
FINAL

La cuestion analizada tiene una gran tras-
cendencia econdmica, pues son muy fre-
cuentes los expedientes de determinacion
de contingencia que se inician mucho tiempo
después de haber comenzado la baja médi-
ca®, y algunos, también, los que se instan una
vez que la persona trabajadora ha sido dada
de alta médica. Esta tardanza en cuestionar
la contingencia puede obedecer a factores
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tan diversos como el propio desconocimien-
to tanto del derecho a plantear el cambio de
contingencia, como de los efectos “positi-
vos” del mismo; también la complejidad vy las
dudas juridicas sobre el éxito de la preten-
sion, o la dificultad econémica para asumir
los costes del asesoramiento profesional,
pueden estar detras de dicha decision.

Muchas veces es la propia prolongacion del
proceso de baja médica v la consiguien-
te aceptacion de una presumible vy ulterior
incapacidad permanente, la que motiva la
solicitud tardia del cambio de contingencia,
en ocasiones tras ser informado el traba-
jador del incremento que su pension expe-
rimentaria si se considerase profesional; a
ello podriamos anadirle —anticipara el lec-
tor—, la noticia posterior de mejoras volun-
tarias convencionales (complementos de IT
e indemnizaciones aparejadas a los distintos
grados de incapacidad permanente) o inclu-
so el analisis de las condiciones de seguros
privados (muchos de los cuales cubren situa-
ciones de incapacidad y/o fallecimiento por
motivo profesional).

En otras ocasiones, es la constatacion de una
lesion (o incluso de su agudizacion) en una
prueba diagnostica practicada tardiamente,
la que permite “relacionar” el cuadro patolo-
gico actual con un acontecimiento traumati-
co pretérito, de modo que no es hasta tener
dicha constatacion empirica cuando se pue-
de iniciar realmente el expediente de deter-
minacion de contingencia.

Si se me permite, incluso la preferencia por
recibir un tratamiento médico de unos pro-
fesionales sanitarios (los del Servicio Piblico
de Salud), en lugar de otros (los de la Mu-
tua colaboradora), puede demorar el inicio
del expediente, no registrandose la solicitud
hasta el momento en que el beneficiario de
la asistencia sanitaria entiende superadas
las fases mas criticas de su tratamiento.

Sin olvidarnos de las veces en que es la pro-
pia Inspeccion Médica del Servicio Pablico de
Salud (durante el proceso de baja médica) o
del Instituto Nacional de la Seguridad Social
(normalmente al valorar la incapacidad per-
manente) la que considera, respectivamen-
te, proponer el cambio o variar directamente
la contingencia mantenida hasta ese mo-
mento.

Por todo ello, la decision de fijar los efectos
econdmicos de tal declaracion en una fecha
distinta al hecho causante de la incapacidad
tiene una trascendencia incuestionable, tan-
to para el pagador como para el perceptor.

Ciertamente, cuesta encajar en el esque-
ma tradicional de la accion protectora, un
supuesto en que la prestacion aparejada al
siniestro, habitualmente mas cuantiosa en
caso de accidente o enfermedad profesional,
no despliegue su efecto protector, una vez
reconocida tal contingencia, desde el mis-
mo momento en que la persona trabajadora
inicio dicha situacion de incapacidad tem-
poral; sin que el argumento diferencial de la
“colaboracion” necesaria de quien pretende
el cambio de contingencia resulte, al menos
aparentemente, decisivo, para neutralizar
los principios de automaticidad v oficialidad.
No obstante, la solucion no es novedosa, ali-
neandose con pronunciamientos similares
en otras materias, como la prestacion por
recargo de prestaciones, cuya retroaccion
maxima se sitda en los tres meses previos
a la solicitud, vy no desde el reconocimiento
de la prestacion derivada de contingencias
profesionales’.

La doctrina que el Tribunal Supremo unifica
plantea la duda de qué ocurre con la presta-
cion de IT correspondiente al periodo ante-
rior al de los tres meses previos a la solicitud
de determinacion de contingencia (cuantia
y entidad responsable de su abono)®. Deri-
vadamente, cabria preguntarse también si
esta reduccion de los efectos econdmicos
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afectaria a los complementos empresaria-
les fijados por la negociacion colectiva como
mejora voluntaria.

[1] Art. 53.1: “El derecho al reconocimiento de las
prestaciones prescribira a los cinco anos, contados
desde el dia siguiente a aquel en que tenga lugar el
hecho causante de la prestacion de que se trate, sin
perjuicio de las excepciones que se determinen en la
presente ley y de que los efectos de tal reconocimien-
to se produzcan a partir de los tres meses anteriores
a la fecha en que se presente la correspondiente so-
licitud”.

[2] Recordando su propia doctrina (STS 2-12-2020)
afirma el Alto Tribunal que la cuestion relativa a la
recurribilidad de la sentencia de instancia afecta al
orden publico procesal y a la propia competencia fun-
cional de la Sala de suplicacion y consiguiente acceso
al recurso de casacion, por lo que debe examinarla de
oficio sin quedar vinculado por la decision que se haya
adoptado en tramite de suplicacion, y sin necesidad
de que concurra o no el requisito o presupuesto de
contradiccion.

[3] Recuerda el Tribunal que “la cuantia litigiosa a es-
tos efectos queda ... configurada de manera inalte-
rable en funcién de lo que sea objeto de reclamacién
en la demanda, sin que pueda verse modificada por
la circunstancia de que con posterioridad resulte in-
ferior el valor econémico de la peticion formulada por
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el trabajador en el recurso de suplicacion cuando la
sentencia del juzgado ya hubiere acogido en parte sus
pretensiones” (STS 4-4-2019).

[4] En este sentido, afirma el TS que desde su senten-
cia de 2-11-1993 (Rec. 3737/92), se ha mantenido el
principio de que ni la prescripcién ni la retroactividad
de los tres meses podia ampliarse a la prestacion de
IT, sobre el argumento basico de que el abono de la
prestacion econémica correspondiente no esta con-
dicionada a la previa solicitud del beneficiario, sino
que (cumplidos los presupuestos generales para su
percepcion; alta, periodo de carencia en su caso) se
hace efectivo de modo directo y automatico conforme
al principio de "oficialidad”, una vez presentados los
correspondientes partes de baja y confirmacion.

[5] Se "acota” con ello el principio de oficialidad, que
“tiene sentido aplicarlo a las prestaciones derivadas
de enfermedad comdn en trabajadores por cuenta
ajena puesto que ellos no tienen obligacion alguna de
colaborar documentalmente en la gestion de la con-
tingencia”

[6] La propia sentencia de contraste es un ejemplo de
ello (la solicitud se registra quince meses después de
emitirse el parte de baja médica).

[7] Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 20 de
septiembre de 2016.

[8] La sentencia no indica si la Mutua cubria también
la prestacion de incapacidad temporal por contingen-
cias comunes.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, SALA DE LO SOCIAL,
217/2021, DE 17 DE FEBRERO, SOBRE TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES
POR FALTA DE MEDIDAS DE PREVENCION DE RIESGOS LABORALES EN EL AM-
BITO DEL EMPLEO PUBLICO: AVANCES EN LA PROTECCION DE LA PREVENCION
QUE TAL VEZ LLEGUEN DE LA MANO DEL SARS-COV-19

Protection of fundamental rights due to lack of occupational risk prevention
measures in the public employment sector: progress in the protection of risk
prevention may be triggered by SARS-COV-19

Autora: Raquel Vida Fernandez
Cargo: Profesora Colaboradora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de
Granada

Resumen: Sentencia del Tribunal Supremo que ratifica el alcance reconocido por el Tribunal Su-
perior de Justicia del Pais VVasco, en relacion a la existencia de vulneracion de los derechos fun-
damentales (vida e integridad fisica), derivados del incumplimiento del deber prevencion de ries-
gos laborales por el Servicio Vasco de Salud, ante la exposicion de su personal al SARS-COV-2.
Resuelve, ademas, dos cuestiones procesales importantes como son la competencia del orden
jurisdiccion social en este caso, y la adecuacion del proceso de tutela de derechos fundamentales.
Palabras clave: Tutela de derechos fundamentales, prevencion de riesgos laborales, empleados
publicos, exposicion al SARS-COV-2.

Abstract: The Supreme Court ratifies the scope of the Basque Country High Court of Justice ruling con-
cerning the violation of fundamental rights (life, health and physical integrity) by the Basque Health
Service through the breach in occupational risk prevention duties derived from exposing its personnel
to SARS-COV-2. The Supreme Court also addresses two key procedural issues such as competency
of social jurisdiction in this case, and the adequacy of the process of protecting fundamental rights.
Keywords: Enforcement of fundamental rights, occupational risk prevention, public employment,
exposure to SARS-COV-2.
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|l. ANTECEDENTES

La sobrevenida enfermedad por la COVID-19
ha supuesto, en términos de prevencion, la
exposicion de muchos profesionales, —con
particular incidencia en los sanitarios—, a un
nuevo riesgo bioldgico de considerable peli-
grosidad. Esta situacion, igual que la apari-
cion de cualquier otro riesgo que se mate-
rialice en el ambito profesional, conlleva la
obligacion empresarial de actualizar la eva-
luacion de riesgos para, a resultas de dicha
evaluacion, poder planificar la actividad pre-
ventiva necesaria segln el caso y la persona
expuesta, (informacion, equipos de protec-
cion, coordinacion, etc....), a fin de neutralizar
o minimizar la exposicion al mismo, (arts. 15,
16 de la Ley de Prevencion de Riesgos Labo-
rales, entre otros).

Pues bien, la sentencia objeto de comentario
es ejemplo de una de tantas situaciones in-
usuales y limites que se han vivido en el Glti-
mo ano: el reflejo de la accion sindical frente
a una situacion excepcional, en el que los tra-
bajadores (en este caso empleados pulblicos
sanitarios), se han visto abocados a prestar
servicios en una situacion de insuficiente
proteccion frente a la exposicion a un nue-
vo riesgo bioldgico, v las empresas (en este
caso Administracion pablica autondmica),
que se han visto obligadas a hacer frente a
la preceptiva exigencia de actualizar la acti-
vidad preventiva y adecuarla al nuevo riesgo
y conforme a las caracteristicas de sus tra-
bajadores v las tareas que desarrolla cada
uno, viendose sobrepasadas en medios para
afrontar tan anémala situacion.

El interés de esta sentencia radica, por un
lado, en que supone un paso adelante defi-
nitivo en la consolidacion de la competencia
jurisdiccional social en el ambito de la pro-
teccion de todos los empleados publicos, en
materia de tutela de los derechos fundamen-
tales a la vida y salud cuando son vulnerados
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por el incumplimiento de las obligaciones
en materia preventiva por el empleador. Por
otro lado, es (til en cuanto supone el afian-
zamiento de la importancia y entidad de las
obligaciones en materia preventiva, sea cual
sea la situacion de la que derive el incumpli-
miento empresarial de garantizar las condi-
ciones de seguridad y salud adecuadas que
derivan de la evaluacion de riesgos laborales.

Enel caso concreto se resuelve por el Tribunal
Supremo el Recurso de Casacion planteado
por el sindicato Comisiones Obreras, contra
la sentencia dictada por el Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Comunidad Auténoma
del Pais \Vasco nam. 866/2020, de 7 de julio
de 2020, en la que se estimo parcialmente
la demanda presentada por dicho sindicato,
reconociendo la existencia de vulneracion de
los derechos fundamentales a la vida e in-
tegridad fisica del personal perteneciente al
Servicio Vasco de Salud, por incumplimiento
de la Administracion empleadora en su deber
de prevencion de riesgos laborales, pero li-
mitando la condena, a la vista de las pruebas
practicadas, —de las que se deduce la exis-
tencia de actividad preventiva frente al ries-
go de exposicion al SARS-COV-2 en la mayo-
ria de los centros hospitalarios—, al cumpli-
miento de su obligacion de llevar a cabo “la
evaluacion de riesgos por la COVID-19 de los
puestos de trabajo y por tareas especificas’,
en dos centros hospitalarios de laregion y en
la red de salud mental de Araba, que eran los
anicos que, en la fecha en que se presenta la
demanda, no contaban con la actualizacion
de la actividad preventiva frente al nuevo
riesgo biologico.

Los tres puntos clave de la sentencia de la
Sala son: la resolucion de la excepcion de in-
competencia del orden jurisdiccional social,
y la excepcion de inadecuacion de procedi-
miento, plateadas por el Ministerio Fiscal,
y la resolucion de la cuestion de fondo que
versa sobre el incumplimiento empresarial,
en la figura de la administracion demanda-
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da, el reconocimiento en el fallo de la exis-
tencia de falta de prevencion de riesgos la-
borales, su alcance (que de hecho determina
la extension del fallo, que solo estima par-
cialmente la demanda), y la gravedad del in-
cumplimiento de la Administracion obligada
en materia preventiva, que justifica el reco-
nocimiento de la existencia de vulneracion
de los derechos fundamentales a la vida e
integridad fisica de los empleados publicos
afectados.

La Sentencia del Tribunal Supremo, objeto
del presente comentario, ratifica en todos
sus términos la resolucion de la Sala, si bien,
refuerzalos argumentos sobre el fondo, con-
solidando conceptos en torno a la interpre-
tacion del alcance de los incumplimientos en
materia de prevencion de riesgos laborales y
su relacion con los derechos fundamentales
a la vida e integridad fisica y, también, dos
cuestiones procesales controvertidas, como
son competencia de la jurisdiccion social y la
adecuacion del procedimiento de tutela de
derechos fundamentales vinculada derivada
del incumplimiento en los deberes empresa-
riales en materia de prevencion.

Il. DOS CONFLICTIVAS CUESTIONES PROCESALES
RESUELTAS EN TORNO A LA TUTELA EN MATERIA
PREVENTIVA DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS

Parte de la importancia de la reciente sen-
tencia del Supremo en materia de tutela de
derechos fundamentales vinculada a pre-
vencion de riesgos, radica en la resolucion
de dos cuestiones procesales que han sido
objeto de posturas contradictorias en los
Juzgados de lo Social, en los diversos proce-
dimientos vinculados a la pandemia:

En primer lugar, con esta sentencia el Tribu-
nal confirma, vy asi afianza de forma defini-
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tiva, la debatida competencia del orden ju-
risdiccional social en todos los aspectos vin-
culados a la prevencion de riesgos laborales
que afecten a empleados publicos, aunque
se planteen vinculados a tutela de derechos
fundamentales. Realmente el reconocimien-
to de esta atribucion competencial al orden
social ya se habia hecho constar en anterio-
res sentencias (STS 903/2018, de 11 de oc-
tubre), asi como el Auto 12/2019, de la Sala
de Conflictos de Competencia del Tribunal
Supremo nam. 12/2019.

De hecho, este es el espiritu de la norma
reflejado en el tenor literal de articulo 2 de
la vigente Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social, en su apartado e) reconoce la com-
petencia del orden social “para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones legales vy
convencionales en materia de prevencion de
riesgos laborales, tanto frente al empresario
como frente a otros sujetos obligados legal
o convencionalmente, asi como para conocer
de la impugnacion de las actuaciones de las
Administraciones publicas en dicha materia
respecto de todos sus empleados, bien sean
éstos funcionarios, personal estatutario de
los servicios de salud o personal laboral, que
podran ejercer sus acciones, a estos fines, en
igualdad de condiciones con los trabajadores
por cuenta ajena, incluida la reclamacion de
responsabilidad derivada de los danos sufri-
dos como consecuencia del incumplimiento
de la normativa de prevencion...”.

En relacion a este particular, en el funda-
mento de derecho segundo, la Sala deja
constancia de que, —pese a la insistencia
del Ministerio Fiscal, que alega que el art.
2, f) LRJS no incluye a funcionarios en la tu-
tela de derechos fundamentales—, es “facil-
mente deducible” que la norma no excluye
las reclamaciones en materia de prevencion
que se canalicen por el procedimiento de tu-
tela de derechos fundamentales, igual que
tampoco el art. 2.f, excluye “el conocimiento
de la tutela de los derechos fundamenta-
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les del personal estatutario o funcionarial,
derivados del incumplimiento en materia
de prevencion”, dandose la circunstancia
anadida de que el legislador deja patente
en la Exposicion de Motivos de la Ley de la
Jurisdiccion Social de forma especialmente
expresiva, que la finalidad de esta nueva
regulacion es “convertir el orden social en
el garante del cumplimiento de la normati-
va de prevencion de riesgos laborales, aun
cuando no se hayan derivado danos con
caracter pleno, incluyendo a funcionarios o
personal estatutario...”

De esta forma, como antes decia, queda de-
finitivamente resuelta y reconocida en toda
su extension, la competencia del orden so-
cial, frente al contencioso-administrativo,
en cualquier cuestion que se plantee en
materia de prevencion de riesgos laborales
que afecte a los empleados publicos (con
independencia de cual sea la naturaleza del
vinculo).

En segundo lugar, se resuelve la cuestion
previa del Ministerio Fiscal sobre inadecua-
cion de procedimiento de tutela de derechos
fundamentales frente al mas acertado, en su
opinion, de conflicto colectivo, alegando que
“se banaliza el concepto de derechos funda-
mentales a la vida y a la integridad fisica in-
tentando igualarlos con los derechos a la se-
guridad e higiene en el trabajo”, (y acusando
a los demandantes, —de forma poco elegan-
te, dadas las circunstancias...—, de uso es-
tratégico y abusivo del proceso de derechos
fundamentales ). También se cuestiona la le-
gitimacion activa del sindicato demandante,
al considerar que si gozaria de dicha legiti-
midad en un proceso de conflicto colectivo,
pero no en el de tutela de derechos funda-
mentales, por ser titulares los trabajadores
afectados.

Pues bien, el Tribunal desestima esta des-
graciada cuestion procesal, tomando como
referencia la doctrina del Tribunal Constitu-
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cional (STC 160/2007 y 62/2007), dejando
claro que:

El articulo 15 de la Constitucion ampara de
forma autonoma el derecho fundamental
a la integridad fisica y moral, incluyendo la
proteccion frente a ataques a la persona,
pero también frente a “cualquier clase de
intervencion” que carezca del consentimien-
to del titular. El derecho a la integridad per-
sonal incluye el derecho a que no se ponga
en riesgo o se dane la salud personal, pero
solo implicara “una vulneracion del derecho
fundamental aquél que genere un peligro
grave y cierto para la misma” (STC 5/2002),
sin que sea necesaria la existencia de lesion,
dado que esta exigencia “convertiria la tutela
constitucional en una proteccion ineficaz ex
post, bastando por tanto que se acredite un
riesgo relevante de que la lesion puede llegar
a producirse” (STC 221/2002, de 25 de no-
viembre, entre otras).

Asi pues, la Sala no reconoce una equivalen-
cia entre el derecho fundamental a la inte-
gridad fisica y a la seguridad laboral, pero si
reconoce que la "omision de los elementales
deberes de prevencion ante un riesgo cons-
tatado de produccion cierta y potencial un
dano para la salud derivado de la COVID-19
podria afectar, en funcion de las circunstan-
cias a los derechos que protege el articulo 15
CE" (Fundamento de Derecho Tercero, apar-
tado 3). Consecuentemente, —y con inde-
pendencia de que los hechos acrediten o no,
la existencia de dicha vulneracion—, siendo
notorios los riesgos asumidos por el perso-
nal sanitario ante una situacion de pande-
mia como la vivida, se evidencia la potencial
relacion causa-efecto entre el riesgo cierto
y de graves consecuencias, con el presunto
incumplimiento de obligaciones preventivas,
siendo por ello procesalmente adecuado
sustanciar la cuestion mediante el proceso
de tutela de derechos fundamentales. De
hecho, —y esta seria la grave consecuencia
de estimar la excepcion procesal planteada-—,
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sin perjuicio de que prospere o no la accion,
“si, ejercitandose una pretension cualifica-
da se niega el proceso, se estaria privando
al que acciona de garantias jurisdiccionales
de derechos fundamentales” (STC 31/1984).
—Sobre este punto no puedo evitar dudar
sobre si dicha apreciacion de la "adecuacion
de procedimiento” se aceptaria también en
una situacion donde la notoriedad del "ries-
go cierto” derivado de faltas de medidas de
prevencion no fuera tan evidente y notorio
para los juzgadores como lo es el caso de la
pandemia, vy por tanto las posibilidades de
este tipo de accion para otros supuestos vin-
culados a prevencion-.

Por otra parte, en relacion a la cuestion de
la legitimidad del sindicato para solicitar la
tutela de derechos fundamentales, la Sala
lo califica como de "indudable”. En un caso
como el que se plantea, en el que de forma
evidente las lesiones de los derechos invo-
cados afectan a un grupo genérico de traba-
jadores, es obvio que procede reconocer la
legitimacion sindical.

Aunque los titulares de los derechos a la
vida e integridad fisica sean los empleados
publicos, cabe reconocer la legitimidad pro-
cesal a los sindicatos ante unas circunstan-
cias tan particulares como las del asunto de
autos, que son generalizadas y que afectan
a los trabajadores que representan, siendo
esta intervencion, precisamente, parte del
“ndcleo duro de su actividad sindical y del
ejercicio de unos de sus principales come-
tidos, cual es la defensa de los derechos
de los trabajadores” (Fundamento Tercero,
apartado 3). La Sala matiza, ademas, que la
legitimacion que se confiere en el art. 177
LRJS no se limita al derecho de libertad sin-
dical, sino “que se extiende a la tutela de los
demas derechos fundamentales vy liberta-
des publicas”, siendo consolidada la juris-
prudencia sobre este particular, (STS de 18
de febrero de 1994).

Ill. EL ALCANCE DE LAS INFRACCIONES EN MA-
TERIA DE PREVENCION DE RIESGOS A EFECTOS DE
ESTIMAR LA EXISTENCIA DE VULNERACION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES A LA VIDA E INTE-
GRIDAD FisICA

En cuanto al fondo del asunto el Supremo
también ratifica la sentencia del TSJ del Pais
Vasco, desestimando la modificacion de he-
chos probados planteada por el recurrente al
amparo del art. 207 d) LRJS, por considerar
que no cumple con las puntales condiciones
que la interpretacion jurisprudencial exige
para que este tipo de motivos prosperen, v
de los que la sentencia hace un sistematico
repaso, (STS de 18 de mayo de 2016, Rec.
108/2015, entre otras). Manifiestan que no
se acredita la existencia de error del juzga-
dor "a quo’, considerando ademas, que el
motivo de recurso se basa, exclusivamente
en deducciones e interpretaciones parciales,
relativas a la valoracion de la prueba, (se pre-
tendia por el recurrente modificar los hechos
para que se hiciera constar que la actualiza-
cion de la evaluacion de riesgos realizada por
la Administracion con ocasion de la pande-
mia, fue “por escenarios de riesgo”, y no por
puestos de trabajo, que es lo que exige la
ley, v que se reclamaba en la demanda. Las
pruebas practicadas ante la Sala llevaron al
juzgador a concluir que si se habia realizado
evaluaciones por puestos, salvo en tres cen-
tros sanitarios que son los que justifican la
estimacion parcial de la demanda, v la con-
dena, exclusivamente en relacién a éstos).

La desestimacion del primer motivo de re-
curso conlleva a su vez la desestimacion del
segundo motivo, dado que en él se plantea la
existencia de infraccion de norma por la sen-
tencia recurrida, basando su argumentacion
en la modificacion de hechos probados que
se pretendia y que se desestimg, (se alega-
ba vulneracion del articulo 15y 40.2 CE y ar-
ticulos 15, 16y 17 de la Ley de Prevencion de
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Riesgos Laborales, y 2 y 4 del RD 39/1997,
con lafinalidad de modificar el fallo de la sen-
tencia y que se condenase a la administra-
cion demanda a la realizacion de evaluacion
de riesgos por puestos y tareas en todos los
ambitos sanitarios, salvo en uno que si habia
cumplido con este requisito).

Sin perjuicio de que, como se deduce de lo
expuesto, el contenido de la sentencia en
este punto viene muy condicionada por el
contenido de la sentencia objeto de recursoy
por la propia naturaleza limitada que proce-
salmente tiene el recurso de casacion, consi-
dero interesante destacar dos aspectos que
figuran en la fundamentacion del Supremo,
y que aportan una idea clara de la dimension
de las circunstancias que deben darse para la
estimacion de un supuesto de demanda por
vulneracion de los derechos fundamentales
a la vida e integridad fisica de los trabajado-
res, vinculados al incumplimiento empresa-
rial en materia de prevencion de riesgos la-
borales. En concreto son:

Primero, es importante la manifestacion que
hace el juzgador en el Fundamento Quinto,
apartado 3, en relacion al alcance del pro-
ceso de tutela de derechos fundamentales
porque, efectivamente, es un proceso de
“cognicion limitada’, que se cifie a compro-
bar si existe o no vulneracion del derecho
fundamental cuya tutela se invoca, y las
consecuencias que deriven de la vulnera-
cion (STS de 24 de septiembre de 1996, Rec.
683/1996). Esto es importante a efectos de
valorar la estrategia procesal que se deba
seguir segln los casos (en este, dada la ur-
gencia y gravedad de la situacion la accion
procesal elegida es acertada, sin duda), v la
necesidad de un enfoque certero, —y nada
facil-, que exige la defensa del asunto por
quien ejercita la accion porque, como senala
el Tribunal, la contrapartida de este proceso
especial con sus notorios privilegios, es la li-
mitacion del objeto de discusion, que se cine
“a enjuiciar las lesiones directas derivadas
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de conductas de violacion o incumplimiento
de la norma constitucional o de las normas
legales que los regulan” (STS de 24 de sep-
tiembre de 1996, Rec. 683/1996), dejando
fuera aquellos extremos que solo cabe en-
juiciar en proceso ordinario, —que, a la vista
de la resolucion, es lo que valora el juzgador
que sucede en el supuesto de autos-.

En segundo lugar, y completando la cuestion
del alcance y sentido del proceso de tutela de
derechos fundamentales y mas en concreto
en materia de seguridad laboral, el Tribunal
hace constar que, conforme con la doctrina
del Tribunal Constitucional sobre esta ma-
teria (STC 62/2007), no cualquier infraccion
de la normativa en materia de prevencion de
riesgos conduce a la vulneracion del derecho
a la salud o la integridad fisica del art. 15 CE,
siendo Unicamente aquellos incumplimien-
tos de lanormativa que, de forma acreditada,
generen riesgos que en si Mismos supongan
un “peligro grave y de produccion cierta o po-
tencial de un perjuicio para la salud del tra-
bajador” (STC 220/2005, 12 de septiembre),
los que se reconoceran como vulneradores
del derecho a la integridad fisica y la salud.

Asi, en el presente caso, al centrarse el deba-
te de fondo en que las evaluaciones de ries-
gos realizadas en el Servicio Pablico de Salud
no se ajustan al concepto técnico- juridico de
“evaluacion” que exige la norma (que efecti-
vamente deben ser por puestos de trabajo y
tareas, segln exige el art. 4 del RD 39/1997),
incluso si se hubiese acreditado la ausencia
de dichas evaluaciones por puestos, segln
manifiesta el Tribunal, tampoco habria sido
estimado este motivo de recurso por la for-
ma en que este se plantea. En concreto, se-
gun valora la Sala, el recurrente se basa en
una mera “denuncia de inobservancia de
normas” relativas a la forma de realizar la
evaluacion, (fundamento quinto, apartado
3), que no seria suficiente para considerar la
existencia de vulneracion del derecho funda-
mental a la integridad fisica de los trabaja-
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dores, al considerar que por si mismo dicho
incumplimiento no acredita la existencia de
un riesgo grave v cierto para la integridad
fisica de estos trabajadores. Entiendo que
esta postura que expone el Tribunal se sus-
tenta sobre la premisa de que era acredita-
do que no existio “riesgo en la mayoria de
los centros v servicios de la demanda’, y en
que, efectivamente, el recurrente plantea
su motivo de recurso en términos de mera
“denuncia de incumplimiento de normas”, sin
prueba alguna sobre esos riesgos ciertos y
graves que son condicion para la estimacion
de este procedimiento.

Sin embargo, sobre este particular considero
que hay que matizar que, en otras circuns-
tancias (si no se existiesen esas pruebas
sobre la suficiente actividad evaluadora de
la empresa), la mera acreditacion del incum-
plimiento en cuanto a la obligacion de reali-
zar la evaluacion actualizada de riesgos por
puestos, ante un nuevo riesgo grave como
en este caso es la exposicion a la COVID, si
gue podria ser considerada razon suficiente
para valorar esa existencia de riesgos po-
tenciales ciertos y graves, y por tanto para
apreciar la existencia de vulneracion de los
susodichos derechos fundamentales. Digo
esto porque, como es sabido, la “evaluacion
de riesgos por puestos v tareas” que exige
el legislador, constituye en si misma una
obligacion cualificada en materia preventiva,
dado que es el diagnostico de lo que hay en
la empresa, la valoracion del nivel de riesgos,
las caracteristicas y vulnerabilidades de cada
trabajador, vy el elemento que determina las
exigencias de las actividades preventivas. En
definitiva, es un condicionante absoluto para
poder contar con una planificacion preventi-
va real y efectiva por la empresa, porque es
el principio y base de toda accion preventiva,
y por tanto marca el éxito del cumplimiento
de las obligaciones en materia de prevencion
laboral a atender para garantizar la seguri-
dad laboral de los trabajadores.

A diferencia de esto, el otro incumplimiento
que también se hace constar en motivo de
recurso, que es falta de consulta a los repre-
sentantes de los trabajadores exigida por la
ley, evidentemente en si mismo no genera
ningun riesgo, en contraste con la falta de
evaluacion actualizada por puestos ante un
grave riesgo bioldgico que si es un incumpli-
miento normativo que acredita una ausencia
de diagnastico, y consecuentemente ausen-
cia de actividad preventiva adecuada, que
conlleva la existencia de exposicion de los
trabajadores a un riesgo cierto y grave.

Ademas de lo hasta ahora expuesto, la prue-
ba de ese exigente alcance de lainfraccion de
la norma que conduce a valorar la existencia
de vulneracion de derechos fundamentales
en esta materia, se deduce del contenido del
fallo que ratifica la sentencia del Supremo,
que si estimaba la demanda en relacion a
dos hospitales y el area de salud mental que,
en los que se acredita que la Administracion
autondmica no realiz6 actuacion alguna, —ni
tan siquiera genérica—, de actualizacion de la
evaluacion de riesgos. Asi pues, es el incum-
plimiento total de la obligacion, lo que si se
considera por el juzgador a quo, (y asi se con-
firma vy declara firme en la sentencia), como
una infraccion de la norma sobre prevencion
que acredita en si mismo un riesgo potencial
grave y cierto para la salud de los trabajado-
res, siendo la razon por la que se estima que
constituye una vulneracion de los derechos
fundamentales a la salud e integridad fisica
de los empleados pubicos afectados.

En definitiva, la sentencia proporciona una
idea clara del alto nivel de exigencia en cuan-
to al incumplimiento en materia preventiva,
y la exigente prueba que sera precisa poder
valorar la existencia de violacion de derechos
fundamentales, del que hay que tomar nota.
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I\/. REFLEXION SOBRE LA PREVENCION DE RIES-
GOS LABORALES EN EL EMPLEO PUBLICO Y EL PO-
TENCIAL PAPEL DE LA SENTENCIA

Es sabido que la prevencion de riesgos labo-
rales en el ambito del empleo publico es una
asignatura pendiente para la mayoria de las
Administraciones Publicas de nuestro pais.
La dejadez sobre esta materia es un clasico,
es mas, parece casi simbodlico el hecho de
que los empleados publicos estan actual-
mente incluidos en el ambito aplicacion de
la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos
gracias a que ésta es la trasposicion de la Di-
rectiva Marco 89/391/CEE, que establecia la
extension de dicha regulacion a los emplea-
dos publicos, (y no por voluntad o inquietud
del legislador espanol).

Dicho esto, es evidente que la sentencia ob-
jeto de comentario, asi como otras tantas
que se han resuelto en diversos Juzgados v
Tribunales con variados enfoques en materia
de seguridad laboral de empleados publicos
vinculada a la exposicion del riesgo biologico
que supone el SARS-COVID-19, es la prue-
ba de que algo se ha movido en el ambito de
la tutela de la prevencion riegos del empleo
publico en el dltimo ano. Asi, considero que
es una buena noticia que los sindicatos ac-
cionen en materia de proteccion de los dere-
chos vinculados a la seguridad laboral, —que
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no solia venir siendo una prioridad—; es bue-
no que se accione incluso a nivel de tutela de
derechos fundamentales cuando proceda,
como es el caso; es bueno que se aclare la
competencia jurisdiccional del Orden Social
en esta materia para todos los empleados
publicos, sea cual sea el vinculo, y sea cual
sea la reclamacion que se plantea en mate-
ria de prevencion, porque esta es laintencion
de la Ley de Prevencion y de la de la Jurisdic-
cion Social; es bueno ver, como sucede en el
asunto de autos, que se lleva a cabo una ac-
tuacion de la Inspeccion de Trabajo propues-
ta de requerimiento a la Administracion ante
incumplimientos en materia prevencion, vy
mejor seria si, a partir del contexto que nos
ha tocado afrontar, se plantease una refor-
ma para que articular alguna forma de san-
cion en estos casos, que actualmente esta
vetada por el art. 45 de la Ley de Prevencion,
y que supone una desproteccion en esta ma-
teria para los empleados publicos.

Desgraciadamente, una pandemia ha tenido
que llegar para que estemos hablando sobre
el eterno tema pendiente de la prevencion
de riegos en la Administraciones Publicas,
esperemos que no quede en algo tan excep-
cional como los tiempos que vivimos, v que
sea el principio del camino para lograr una
seguridad laboral digna y efectiva en el am-
bito del empleo publico.
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ESCRITORIOS LIMPIOS Y LIBERTAD SINDICAL

White desk and trade unions

Autora: Isabel Marin Moral
Cargo: Abogada. Doctora en Derecho y Profesora de la Universidad Francisco de Vitoria

Resumen: La creciente implementacion de protocolos de trabajo en la empresa para el cumpli-
miento del Reglamento Europeo de Proteccion de Datos y la posterior Ley Organica de Proteccion
de Datos y Garantias de Derechos Digitales tiene como consecuencia la creacion de politicas de
escritorios limpios. La finalidad es precisamente evitar las fugas de informacion y que cualquier
error pueda suponer a la empresa sanciones economicas muy altas. La informacion es en nues-
tros dias de indudable valor. Por otro lado, las representaciones de los sindicatos en la empresa
tienen reconocido el derecho a distribuir informacion sindical en el centro de trabajo a los emplea-
dos. Este derecho, junto con el resto que desarrollan el derecho de libertad sindical, se reconocen
en el art. 28.1 CE, posteriormente desarrollado por la Ley Organica de Libertad Sindical de 1985,
derechos que vienen a reiterar los previstos en el Convenio 87 OIT de 1948. Estas normativas se
aprobaron en el marco de unas relaciones laborales presenciales y sin herramientas de trabajo
informaticas, donde los datos personales no se trataban ni se protegian como hoy en dia. AGn asi
los sindicatos sostienen su derecho a la entrega de informacion sindical en papel en las zonas de
trabajo de la empresa. La conjuncion del derecho de proteccion de datos v la libertad sindical se
convierte asi en una materia que obligatoriamente precisa de un analisis donde los limites y las
especialidades de cada caso son determinantes.

Palabras clave: Libertad sindical, escritorios limpios, proteccion de datos, derecho a repartir in-
formacion sindical.

Abstract: The growing implementation of work protocols in the company for compliance with
the European Data Protection Regulation and Organic Law on Data Protection and Guarantees
of Digital Rights has determined the creation of white desk policies. The purpose is precisely to
avoid information leaks and high economic penalties for the company if any mistake is made.
The information has in our days an undoubted value. On the other hand, the representations
of the unions in the company have recognized the right to distribute union information in the
workplace to the employees. This right, along with the rest that develop the right to freedom
of association, are recognized in art. 28.1 CE later developed by the Organic Law on Union
Freedom of 1985, rights that reiterate those provided for in ILO Convention 87 of 1948. These
regulations were approved within the framework of face-to-face labor relations and without
computer work tools, where the personal data was not processed or protected as it is today.
Even so, the unions uphold their right to the delivery of union information on paper in the
company’s work areas. The conjunction of the right to data protection and freedom of associa-
tion thus becomes a subject that necessarily requires an analysis where the limits and special-
ties of each case are decisive.

Keywords: White desk, data protection, union freedom, right to distribute union information.
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|. DELIMITACION DEL CONFLICTO

Cada empresa tiene sus peculiaridades y en
el caso de las empresas de telemarketing
telefonico y de atencion al cliente, al tratar
datos personales y confidenciales, se hace
necesario disponer de protocolos para que
no existan brechas de informacion. Esto
supone la imposicion de instrucciones que,
como en el caso que se va a analizar, impiden
a los empleados tener boligrafos, papeles,
pendrive o bolsos en la zona de trabajo. Son
lo que se denominan zonas limpias de cual-
quier material que pueda suponer un riesgo
para la proteccion de datos que debe garan-
tizar la empresa por imperativo legal y para
evitar altas sanciones.

Que no haya material como papeles implica
gue no haya informacion sindical en papel y
es aqui donde radica el problema, ya que es
un derecho incuestionado que la represen-
tacion sindical tiene derecho a la distribucion
de lainformacion sindical. Nuestra Ley Orga-
nica de Libertad Sindical asi lo contempla y
establece el limite hacerlo fuera de las horas
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de trabajo y sin perturbar la actividad normal
de la empresa, facilitando asi al derecho del
trabajador a recibir la informacion que le re-
mita su sindicato (art. 8.1 b) y ¢) LOLS).

En el caso estudiado la empresa facilitaba a
los representantes la entrega de informacion
en determinadas zonas, en concreto en to-
das las comunes menos en la de produccion
en aplicacion de las politicas de seguridad de
la compania. Los representantes sostienen
su derecho a entregar informacion también
en esta zona vy es precisamente esto lo que
es objeto de pronunciamiento judicial. Y ello,
con independencia de que la empresa pusie-
ra a disposicion de la representacion sindical
la opcion de enviar la informacion a traves de
via telematica/informatica, opcion que con-
sideraban inoperativa.

El sindicato demandante y ahora recurrido
es CGT si bien se adhieren al procedimiento
UGT, CCOO, USO, CSIF y CIGA. Tanto la liber-
tad sindical como el derecho a la proteccion
de datos son derechos fundamentales y por
ello es preciso realizar una ponderacion en
cada caso para concluir, en el supuesto que
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resuelve el Tribunal Supremo en sentencia
de 25 de noviembre de 2020 (Rec. 39/2019),
que los sindicatos mantienen su derecho a
repartir informacion sindical, confirmando
asi la sentencia de la Audiencia Nacional.

Il. SOBRE LOS ESCRITORIOS LIMPIOS Y LA PRO-
TECCION DE DATOS

La empresa recurrente tiene una politica de
escritorios limpios. Estas politicas tienen
una doble finalidad, por un lado se busca ga-
rantizar la seguridad y confidencialidad de
los datos personales a los que se accede por
los trabajadores desde la empresa o desde
los ordenadores de la empresa que, en el
caso de autos, son datos sensibles como los
financieros y de salud de los clientes o rela-
tivos a la empresa; por otro lado, también
se persigue proteger a la compania que con
sus buenas practicas en materia de ciberse-
guridad y proteccion de datos obtiene una
buena reputacion y queda libre de multas
de la AEPD. El Instituto Nacional de Ciberse-
guridad (https:/www.incibe.es/protege-tu-
empresa/que-te-interesa/proteccion-pues-
to-trabajo), en esa linea, insiste en que las
empresas deben perseguir que los puestos
de trabajo sean escritorios limpios. Sin em-
bargo, estas medidas generan controversias
en la aplicacion practica, tal y como se ve en
el supuesto tratado en la sentencia, razon
por la que es preciso que haya doctrina ju-
risprudencial.

En el caso de autos la empresa prohibio,
sobre la instruccion de escritorios limpios
incluida en sus politicas de seguridad, dis-
tribuir informacion sindical en papel para
garantizar la seguridad de los datos de los
clientes. Con ello, la empresa buscaba pro-
teger el derecho a la intimidad del conjunto
de los consumidores y esto lo hace sobre la
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base del Reglamento Europeo 2016/679,
que le responsabiliza del tratamiento de los
datos personales cedidos por sus clientes.
La instruccion de escritorios limpios la impo-
ne la empresa bajo el argumento del poder
de direccion y organizacion que le otorga el
articulo 20 ET.

Los datos a los que acceden los empleados
de la empresa son datos personales, datos
de tarjetas de crédito o débito, informacion
financiera, datos de campanas, informa-
cion o documentacion sobre procedimien-
tos/procesos, estrategia o campanas de los
clientes, material de formacion, informacion
confidencial de negocio, contrasenas de ac-
ceso vy documentacion, procedimientos vy
politica de la compania. Se trata de datos
sensibles sobre los que el empleado debe
guardar confidencialidad y de los que es res-
ponsable la empresa, razon por la que la em-
presa implementa las politicas de seguridad
de escritorios limpios.

El derecho de proteccion de datos si bien
puede considerarse relativamente nuevo
entronca en el clasico derecho a la intimi-
dad vy ha sido en los ltimos anos analizado,
desarrollado y limitado, precisamente por el
alto impacto en el derecho de las nuevas tec-
nologias. A este respecto la STC 292/2000,
de 30 de noviembre, “consagro la proteccion
de datos como derecho fundamental auto-
nomo, vinculado a la privacidad de las per-
sonas, va que el derecho a la proteccion de
datos no se reduce solo a los datos intimos
de las personas sino a cualquier tipo de dato
personal, sea o no intimo, cuyo conocimien-
to o empleo por terceros pueda afectar a sus
derechos sean o no fundamentales porque
su objeto no es solo la intimidad individual,
protegida por el articulo 18.1 de la Constitu-
cion, sino los datos de caracter personal. Los
datos amparados no son solo los relativos a
la vida privada o intima sino todos aquellos
que identifiquen o puedan identificar a una
persona”.
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A la vista de todo ello, la empresa debe ga-
rantizar el derecho de proteccion de datos,
pero también el clasico derecho de libertad
sindical, lo que obliga a aplicar criterios de
ponderacion, analizando si distribuir infor-
macion sindical en papel en las zonas de tra-
bajo realmente afecta al derecho de protec-
cion de datos.

Esta valoracion puede hacerla el empresario
en aras del art. 20 ET pero también, como no
puede ser de otra forma, se puede hacer con
la participacion de la representacion sindical,
que es lo que, en el marco de solucion extra-
judicial de conflictos, ocurrié en la empresa.
De esta forma se admitio aplicar las politicas
de seguridad y escritorios limpios de manera
mas flexible, con sentido comun.

La estimacion de la demanda, como se vera
mas adelante, lleva a una primera conclusion
que es la recomendacion de que la empresa,
en su negociacion con los sindicatos, ya sea
en reuniones con la empresa o a través de
convenio colectivo, establezca los criterios
a aplicar en estos casos, pudiendo ser los
“escritorios limpios” un nuevo contenido de
negociacion que va en beneficio de todas las
partes (empresa, sindicatos vy clientes), que
es acorde con las necesidades que impone la
normativa de proteccion de datos.

I1l. EL DERECHO DE LIBERTAD SINDICAL A
REPARTIR INFORMACION SINDICAL EN PAPEL Y
DIGITAL

La LOLS data de 2 de agosto de 1985. En ese
momento no se contemplaba que pudiera
haber distribucion o entrega de informacion
sindical a través de sistemas informatico por-
que la tecnologia no tenia el desarrollo actual.
Por eso ha de interpretarse el derecho, que
en su origen solo contempla la entrega en
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papel, para que sea valido aplicando herra-
mientas tecnologicas, respetandose en todo
caso el limite impuesto por la LOLS que es no
afectar a la actividad normal de la empresa.

Pues bien, en el caso que se trata, a pesar de
la implementacion por parte de la empresa
de sistemas informaticos para que la repre-
sentacion de los trabajadores pueda ejercer
su derecho, la falta de acuerdo sobre como
articular ese derecho desde la perspectiva
digital hizo que los representantes conside-
raran fallida es via y optaran por la entrega
en papel, lo que genera el conflicto que se
resuelve.

Hasta ese momento la empresa habia de-
sarrollado una plataforma informatica don-
de los representantes sindicales pudieran
poner a disposicion de los empleados la in-
formacion sindical. Pero esta plataforma se
considero inoperante. Segln consta en sen-
tencia, los sindicatos hicieron una serie de
propuestas de mejora de operatividad, pero
algunos cambios o mejoras solicitadas no
fueron aceptados, como la posibilidad de que
el portal se abriera automaticamente cuan-
do el trabajador enciende su ordenador. Sin
embargo, si se implementaron cambios pro-
puestos por la representacion de los trabaja-
dores, como son la activacion de una alarma
indicando que hay un nuevo comunicado del
sindicato y la posibilidad de llevar un control
o registro de las visitas a la zona sindical.

A pesar de todo ello, los sindicatos sostienen
que el sistema no funciona correctamente y
es obvio que para que el derecho a recibir la
informacion sindical pueda disfrutarse por
el trabajador es preciso que el portal esté
operativo y se pueda acceder a la informa-
cion sindical de manera sencillay segura. Por
ello concluye el Tribunal que “la empresa no
ha facilitado a los representantes de los tra-
bajadores un sistema digital fiable, eficaz vy
seguro para que puedan realizar esa activi-
dad sindical”. Por tanto, no es tan importante
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que haya un sistema de comunicacion digital
como que funcione correctamente, que ga-
rantice que las comunicaciones llegan de una
a otra parte, que no haya injerencias y que
haya consenso con los representantes de los
trabajadores.

La empresa en la sentencia comentada tiene
una historia de conflicto amplia en materias
que afectan a los escritorios limpios exis-
tiendo dos acuerdos alcanzados en el SER-
CLA, por lo que la via de la negociacion y con-
senso ha informado los pasos que se han ido
dando. En uno de los acuerdos alcanzado con
motivo de una huelga, la empresa admitio
que se pudiera entregar informacion sindical
en papel, rompiendo asi con la taxativa ne-
gacion a su entrega que argumentaba en sus
politicas de seguridad y proteccion de datos.
También admitio la entrega de informacion
en papel, de manera puntual, con motivo de
las elecciones sindicales, por lo que nueva-
mente la propia empresa es la que permite
inaplicar las politicas de seguridad. Por tan-
to, la compania ha admitido y permitido que
estas politicas se flexibilicen en funcion de
circunstancias puntuales sin que haya sido la
proteccion de datos un impedimento para la
toma de dichos acuerdos, lo que lleva al Tri-
bunal a concluir que “no se ha acreditado que
ello haya vulnerado el sistema de seguridad
de la empresa ni los datos personales de al-
gln cliente o usuario” En el caso estudiado,
la opcion de la empresa podria haber sido ha-
cer una mejora en los sistemas informaticos
y dar un paso en la mejora de laimplantacion
de herramientas digitales de la mano de los
sindicatos, pero no fue asi, terminando en un
nuevo conflicto.

Debe destacarse que la sentencia comenta-
da hace un analisis completo del derecho de
libertad sindical partiendo del art. 28.1 CE y
continuando por la Ley Organica de Libertad
Sindical que lo desarrolla. Incide de manera
exhaustiva en el contenido esencial del dere-
cho, integrandose en él el derecho de accion

158

sindical, con actividades como son la distri-
bucion de informacion sindical. En este sen-
tido, se destaca la sentencia STC 281/2005
de 7 de noviembre que, analizando el dere-
cho a la transmision de la informacion sin-
dical como expresion de la accion sindical,
considera que “el flujo de informacion entre
el sindicato vy los trabajadores es el funda-
mento de la participacion, permite el ejerci-
cio cabal de una accion sindical y propicia el
desarrollo de la democracia y del pluralismo
sindicales”.

No genera duda al Tribunal al ser “meridia-
namente claro’, que “la libre difusion de in-
formacion y comunicaciones sindicales en la
empresa forma parte del contenido esencial
del derecho de libertad sindical en su ver-
tiente funcional”

IVV. LA PONDERACION DE DERECHOS

Los derechos no son absolutos vy tienen li-
mites, incluso si se trata de derechos funda-
mentales como el derecho de libertad sindi-
cal. En esta linea la LOLS en su art. 8 condi-
ciona la distribucion de informacion sindical
a hacerlo “fuera de las horas de trabajo y sin
perturbar la actividad normal de la empre-
sa, asi como recibir la informacion que les
remita su sindicato’, limite que se considera
constitucional ala luz de la STC 94/1995, de
19 de junio. En la sentencia comentada no
se cuestiona que se vulneren estos limites,
centrandose Unicamente en la posible coli-
sion con el derecho de proteccion de datos.

Habida cuenta de la concurrencia de dos
derechos fundamentales el Tribunal Supre-
mo hace referencia a la doctrina del Tribunal
Constitucional que considera que “el dere-
cho a laintimidad no es absoluto, como no lo
es ninguno de los derechos fundamentales,
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pudiendo ceder ante intereses constitucio-
nalmente relevantes, siempre que el recor-
te que aquél haya de experimentar se revele
como necesario para lograr el fin legitimo
previsto, proporcionado para alcanzarloy, en
todo caso, sea respetuoso con el contenido
esencial del derecho” (SSTC 57/1994, F) 6, y
143/1994, F) 6, por todas).

Por otro lado, el Tribunal Supremo considera
que la constitucionalidad de cualquier medi-
da restrictiva de derechos fundamentales,
en este caso el derecho de libertad sindical,
viene determinada por la estricta observan-
cia del principio de proporcionalidad. Para lo
que es preciso analizar si la medida que pre-
tende limitar el derecho cumple los tres re-
quisitos o condiciones siguientes: “si tal me-
dida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas,
es necesaria, en el sentido de que no exista
otra medida mas moderada para la consecu-
cion de tal propdsito con igual eficacia (juicio
de necesidad); v, finalmente, si la misma es
ponderada o equilibrada, por derivarse de
ella mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto (juicio de proporcionali-
dad en sentido estricto)".

El Tribunal Supremo tras el analisis conclu-
ye que “no parece una medida de seguridad
prohibir los comunicados e informacion sin-
dicales en papel pues no se vislumbra en qué
puede afectar a la seguridad de los datos
personales almacenados en la empresa, ya
gue la simple introduccion de dichos infor-
mes o comunicados, sin posibilidad de con-
signar o escribir nada en el papel, dado que
estan prohibidos los boligrafos u otro medio
de escritura, resulta una accion inocua, por lo
que la prohibicion no es una medida idonea”.

En cuanto a si es una medida necesaria afir-
ma que “no consta dato alguno que permita
concluir que se ha producido una vulneracion
del derecho de proteccion de datos por la di-
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fusion de dichos comunicados o informacio-
nes sindicales, o que por tales actuaciones
se haya generado un riesgo de que se pro-
duzca dicha vulneracion”.

Por altimo, el Tribunal considera que no se
supera el juicio de ponderacion porque no
consta “dato alguno que permita concluir
gue se ha producido una vulneracion del de-
recho de proteccion de datos por la difusion
de comunicados o informaciones sindicales
en formato papel, o que por tales actuacio-
nes se haya generado un riesgo a que se pro-
duzca dicha vulneracion”.

Tras el analisis anterior concluye que no se
han de prohibir las actuaciones sindicales de
distribucion de informacion en papel.

\/. A MODO DE CONCLUSIONES

La sentencia es coherente con la normativa
actual y los criterios jurisprudenciales, por lo
que no hay nada que reprochar. El fallo, que
permite la distribucion de informacion sindi-
cal en papel, lo sustenta en hechos contras-
tados que son que no se ha acreditado que al
permitirse el reparto en papel se haya vulne-
rado el sistema de seguridad de la empresa
ni los datos personales de clientes y, por otro
lado, ha quedado acreditado que el sistema
implementado por la empresa no era fiable,
eficaz y seguro para realizar la distribucion
de la informacion sindical.

Ahora bien, deben traerse a colacion algunas
reflexiones practicas que, a veces, escapan
de laresolucion de conflictos genéricos como
es el tratado, maxime cuando las politicas de
escritorios limpios son recientes.

No hay duda de que la libertad sindical y el
derecho de proteccion de datos deben con-
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vivir en la empresay, por ello, ante la masiva
informatizacion y las crecientes garantias en
derechos de proteccion de datos, deberian
comenzarse a tratar como una materia de
especial relevancia en la comunicacion y ne-
gociacion con los sindicatos y RLTs.

La interpretacion de los avances informa-
ticos no se puede dejar exclusivamente a
una de las partes como es la empresarial,
por eso, tanto sindicatos como empresa de-
ben valorar la implementacion de sistemas
tecnologicos para avanzar en el derecho de
libertad sindical sin que se vulnere su con-
tenido esencial. En ningln caso debe usarse
como arma arrojadiza o como forma de crear
conflicto.

Los sindicatos, asi mismo, deben también
asumir la importancia que actualmente tie-
nen los datos e informacion digital de la em-
presa, por lo que deben trabajar con la em-
presa para que estos datos estén protegidos
y esto conlleva transmitir a los trabajadores
la importancia de velar por la informacion
sensible. En el caso tratado en la sentencia,
la empresa ya habia sido sancionada por una
brecha de seguridad de datos por la Agencia
de Proteccion de Datos, asi que estaba es-
pecialmente sensibilizada y posiblemente es
la razdn de su postura. Para evitar conflictos
como el tratado, dentro de las materias que
se deben informar a los representantes sin-
dicales y legales de los trabajadores, debe-
rian incluirse las que afectan a expedientes

y multas en materia de proteccion de datos,
porque condicionan la toma de decisiones
futuras. Y, por otro lado, los representantes
deberan colaborar con la empresa en acercar
a los trabajadores la necesidad de velar por
los datos e informacion sensible.

Esto lleva a afirmar que es recomendable
la participacion de la representacion de los
trabajadores y sindicatos en la redaccion e
implantacion de las politicas de seguridad vy
digitales en la empresa, lo que incluye acuer-
dos o protocolos que deben firmar los em-
pleados y que deberan estar redactados de
forma sencilla para que todos puedan com-
prenderlos. En esos acuerdos, entre otras
cosas, se deberia incluir si el empleado pue-
de usar ese papel para algo mas que no sea
recibir los mensajes escritos que le facilita
el sindicato, asi como cuanto tiempo puede
mantenerlo en su escritorio o como des-
echar el papel.

En definitiva, la politica de escritorios limpios
y como ejercer el derecho a la distribucion
de informacion sindical son materias que
deberian desarrollarse y deben consensuar-
se con la representacion sindical y legal de
los trabajadores en el seno de la empresa,
precisamente porque cada compania tiene
sus peculiaridades en materia de proteccion
de datos y, ademas, ambas partes deberan
velar por que las plataformas digitales sean
fiables, eficaces y seguras.
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permanente derivada de contingencias profesionales

CRITERIO DE GESTION 7/202 1 DE LA SUBDIRECCION GENERAL DE ORDENACION Y ASISTENCIA JURIDICA DEL INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SociaL, DE 18 DE FEBRERO DE 2021, SOBRE SOLICITUDES DE INGRESO MINIMO VITAL
PENDIENTES DE RESOLVER A LA FECHA DE ENTRADA EN VIGOR DEL ReAL Decreto-LEY 3/2021, DE 2 DE FEBRERO
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1. Solicitudes que debian ser desestimadas con arreglo a la legislacion anterior a la entrada
en vigor del Real Decreto-ley 3/2021, de 2 de febrero, por tratarse de situaciones no
contempladas, que pueden ser estimadas conforme a la nueva regulacion establecida

por dicho Real Decreto-ley

2. Desestimacion de solicitudes por imposibilidad de acreditar los requisitos exigidos para
el reconocimiento del derecho en el momento de su presentacion

I. CRITERIO DE GESTION 21/2020 DE LA SUB-
DIRECCION GENERAL DE ORDENACION Y ASIS-
TENCIA JURIDICA DEL INSTITUTO NACIONAL DE
LA SEGURIDAD SociaL, DE 12 DE NOVIEMBRE
DE 2020, SOBRE EXENCION DEL REQUISITO DE
CONVIVENCIA EN EL MOMENTO DEL HECHO CAU-
SANTE POR EXISTENCIA DE VIOLENCIA DE GENERO,
A EFECTOS DE ACCESO A LA PENSION DE VIUDEDAD
POR PARTE DE LA MUJER QUE ACREDITA TODOS
LOS REQUISITOS PARA TENER DERECHO A LA PEN-
SION DE VIUDEDAD DE PAREJAS DE HECHO

http:/www.seg-social.es/descarga/100059

Mediante el presente criterio la entidad
gestora asume la doctrina establecida por
la STS n° 908/2020, de 14 de octubre, en la
que reconoce el derecho a la pension de viu-
dedad de pareja de hecho de la mujer que,
por razon de violencia de género, no estaba
ya unida ni convivia con el causante en el
momento de su fallecimiento, cumpliendo
los restantes requisitos legalmente exigidos.

El criterio afirma que el TS realiza una inter-
pretacion del articulo 174.3 del texto refun-
dido de la Ley General de la Seguridad So-
cial, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1994, de 1 de junio (actual articulo 221 de
la LGSS) con perspectiva de género, habida
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cuenta que el tenor literal de dicho articulo
establece que tiene derecho a la pension de
viudedad “quien se encontrase unido al cau-
sante en el momento de su fallecimiento,
formando una pareja de hecho” Entre otros
requisitos, se exige, concretamente, “una
convivencia estable y notoria con caracter
inmediato al fallecimiento del causante vy
con una duracion ininterrumpida no inferior
a cinco anos”

EI' TS razona que esta exigencia responde
a la necesidad de que quede demostra-
da la realidad y existencia de la union de
hecho, realidad que acredita la conviven-
cia comuan. Pero, matiza a continuacion,
que esta logica necesidad no es razona-
ble que se exija en los casos de violencia
de género sufrida por la mujer integran-
te de esa union de hecho, dado que “(..) en
estos supuestos en que el otro integrante
de la pareja de hecho ejerce la violencia de
género contra la mujer con la que convive,
la proteccion de esta mujer lo que preci-
samente exige es, entre otras muchas co-
sas, que cese la convivencia con vistas a
impedir que siga sufriendo una situacion
de violencia. En estos casos, la conviven-
cia no solo es imposible e indeseable, sino
que ha de evitarse a toda costa, por lo que,
Si se exige y se impone como requisito,
no se alcanzaria la finalidad primordial vy
principal de proteger a la victima de la vio-
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lencia de género. Y ha de recordarse que
la convivencia se rompe, no exactamente
por la libre voluntad de la mujer que forma
parte de la union de hecho, sino porque la
violencia ejercida sobre esta Gltima hace
imposible la convivencia”

En el apartado 4 del fundamento de dere-
cho tercero de la sentencia se invoca a la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género, que reclama contra
dicha violencia una proteccion, integral v
trasversal, que se va afinando y perfeccio-
nando segln se detectan lagunas y déficits
de proteccion.

De conformidad con la STS, un exponente
de como se van superando déficits de pro-
teccion cuando tales déficits se detectan
y manifiestan, lo constituye “la entroni-
zacion de |a violencia de género en la re-
gulacion de la pension de viudedad en los
supuestos de separacion y divorcio (articu-
lo 174.2 LGSS de 1994 vy actual articulo
220.1y 2 LGSS de 2015). Ello se hizo por
el apartado décimo de la disposicion final
tercera de la Ley 26/2009, de 23 de di-
ciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 2010, para eximir del requisi-
to de ser acreedoras de pension compen-
satoria a las mujeres que eran victimas de
violencia de género en el momento de la
separacion o el divorcio.”

De este modo, el TS realiza la aplicacion ana-
l6gica (articulo 4.1 del Cadigo Civil) de dicha
prevision al supuesto de la pension de viude-
dad de parejas de hecho:

“En primer lugar, porque la concurren-
cia de violencia de género debe eximir
del cumplimiento de determinados re-
quisitos que, no solo carecen de senti-
do cuando existe aquella violencia (en
nuestro caso, la exigencia de la convi-
vencia en el momento del fallecimiento a
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pesar de que la convivencia haya debido
y tenido que cesar por la violencia ejer-
cida contra la mujer), sino que exigir esa
convivencia en tales circunstancias de
violencia es radicalmente incompatible
con la proteccion de la mujer victima de
malos tratos. En nuestra STS 22/2016,
20 de enero de 2016 (rcud 3106/2014),
ya hablabamos de la exencion del cum-
plimiento de determinados requisitos
“cuando se trate de victimas de violencia
de género.”

Y, en segundo lugar vy, sobre todo, porque si
las mujeres separadas vy divorciadas victimas
de violencia de género pueden acceder a la
pension de viudedad, lo mismo debe poder
suceder con las mujeres que forman uniones
de hecho y que son igualmente victimas de
violencia de género”

Il. CriTERIOS DE GESTION 22/2020, DE 18
DE NovIEMBRE DE 2020, Y 4/2021, oE 4 bE
FEBRERO DE 2021, DE LA SUBDIRECCION GENE-
RAL DE ORDENACION Y ASISTENCIA JURIDICA DEL
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SoCIAL,
SOBRE CONTINGENCIA DE LA QUE DERIVAN LAS
PRESTACIONES OCASIONADAS POR EL CONTAGIO
DEL VIRUS SARS-COV 2 POR EL PERSONAL SA-
NITARIO O SOCIO-SANITARIO

http:/www.seg-social.es/descarga/100060
http:/www.seg-social.es/descarga/ 100065

Estos dos criterios desarrollan sendas pre-
visiones, adoptadas mediante Real Decreto-
ley, relativas a la contingencia determinante
de las prestaciones ocasionadas por el con-
tagio del virus SARS-CoV2 por el personal
sanitario o socio-sanitario.
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1. Criterio de gestion 22/2020

El criterio de gestion 22/2020 aclara deter-
minados aspectos en relacion con la apli-
cacion de la disposicion adicional cuarta del
Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de sep-
tiembre, de trabajo a distancia, que estable-
ce lo siguiente:

1. Desde la declaracion de la pandemia in-
ternacional por la Organizacion Mundial de
la Salud y hasta que las autoridades sanita-
rias levanten todas las medidas de preven-
cion adoptadas para hacer frente a la crisis
sanitaria ocasionada por la COVID-19, las
prestaciones de Seguridad Social que cau-
se el personal que presta servicios en cen-
tros sanitarios o socio-sanitarios, inscritos
en los registros correspondientes, y que en
el ejercicio de su profesion, hayan contrai-
do el virus SARS-Col/2 por haber estado
expuesto a ese riesgo especifico durante la
prestacion de servicios sanitarios y socio-
sanitarios, cuando asi se acredite por los
servicios de Prevencion de Riesgos labora-
les y Salud Laboral, se considerardn deri-
vadas de accidente de trabajo, al entender
cumplidos los requisitos exigidos en el arti-
culo 156.2.e) del texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de
30 de octubre.

2. El contagio y padecimiento de la enfer-
medad se acreditara mediante el corres-
pondiente parte de accidente de trabajo que
debera haberse expedido dentro del mismo
periodo de referencia.

3. En los casos de fallecimiento, se consi-
derara que la causa es accidente de trabajo
siempre que el fallecimiento se haya produ-
cido dentro de los cinco anos siguientes al
contagio de la enfermedad y derivado de la
misma, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 217.2 del texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social.
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Lo previsto en este precepto fue objeto de
regulacion, inicialmente, por el articulo 9
del Real Decreto-Ley 19/2020, de 26 de
mayo, por el que se adoptan medidas com-
plementarias en materia agraria, cientifica,
econdmica, de empleo y Seguridad Social
y Tributarias para paliar los efectos de la
COVID-19, cuya vigencia fue prorrogada
por el Real Decreto-ley 27/2020, de 4 de
agosto, de medidas financieras, de carac-
ter extraordinario y urgente, aplicables a
las entidades locales; este Gltimo Real De-
creto-ley perdio su vigencia al no ser con-
validado, si bien el contenido del referido
articulo 9 se reformul6 en la citada dispo-
sicion adicional cuarta del Real Decreto-
ley 28/2020.

Algunas de las cuestiones tratadas por el cri-
terio 22/2020 en relacion con dicha disposi-
cion adicional son las siguientes:

1. Ambito de aplicacion

a) Quedan excluidas de la consideracion de
accidente de trabajo aquellas prestacio-
nes del sistema de la Seguridad Social que
no guarden vinculacion con el contagio de
la COVID-19.

b) No se consideran derivadas de accidente
de trabajo las prestaciones del sistema de
la Seguridad Social causadas por el perso-
nal que trabajando en centros sanitarios
0 socio-sanitarios que desempene otras
funciones distintas a la prestacion de ser-
vicios sanitarios y socio-sanitarios (por
ejemplo el personal administrativo, el per-
sonal de limpieza, celadores, etc.).

c) Tampoco se consideran derivadas de acci-
dente de trabajo las prestaciones del sis-
tema de la Seguridad Social causadas por
el personal que presta servicios sanitarios
0 socio-sanitarios exclusivamente fuera
de dichos centros sanitarios o socio-sani-
tarios.

d) Si se consideran derivadas de accidente
de trabajo las prestaciones causadas por
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el personal que presta servicios sanitarios
0 socio-sanitarios tanto en centros sani-
tarios o socio-sanitarios como fuera de
dichos centros.

A este respecto, se indica que cabe conside-
rar centros sanitarios o socio-sanitarios ani-
camente a los centros dedicados a activida-
des comprendidas en la seccion Q (“activida-
des sanitarias y de servicios sociales”) de la
CNAE, si bien solo las que se enumeran en la
Division 86 (“actividades sanitarias”) y den-
tro de la 87 solo los del grupo 87.1 (“Asis-
tencia en establecimientos residenciales con
cuidados sanitarios”). Quedando excluidos
los centros dedicados al resto de activida-
des relacionadas en la indicada seccion Q,
asi como otros tipos de centros (por ejemplo,
los dedicados a pompas flnebres vy activida-
des relacionadas, CNAE 9603, o al comercio
al por menor de productos farmacéuticos
en establecimientos especializados, CNAE
4773, que se incluyen en secciones distintas
de la seccion Q).

2. Limite temporal

La prevision de considerar accidente de tra-
bajo las prestaciones derivadas del contagio
por COVID-19 que cause el personal referido
debe considerarse aplicable desde el dia 11
de marzo de 2020, fecha de la declaracion
de la pandemia internacional por la Organi-
zacion Mundial de la Salud, hasta que las au-
toridades sanitarias levanten todas las me-
didas de prevencion adoptadas para hacer
frente a la crisis sanitaria ocasionada por la
COVID-19. Se considerara que el contagio se
ha producido en la fecha en que quede acre-
ditado en el parte de accidente de trabajo.

Lo dispuesto en el apartado 3 de la dispo-
sicion adicional cuarta del Real Decreto-ley
28/2020, sobre fallecimiento del personal
indicado dentro de los 5 anos siguientes al
contagio de la enfermedad y derivado de la
misma, ha de entenderse, como luego se in-

#2 - abril 2021

dicara, que ha quedado sin vigencia a tenor
de lo dispuesto en el articulo 6.1 del Real De-
creto-ley 3/2021 2021, de 2 de febrero, por
el que se adoptan medidas para la reduccion
de la brecha de género y otras materias en
los ambitos de la Seguridad Social y econo-
mico.

Conforme al criterio 22/2020, cuando el
contagio haya tenido lugar fuera de los limi-
tes temporales establecidos en el apartado
1 de la disposicion adicional cuarta del Real
Decreto-ley 28/2020 (desde el 11 de marzo
hasta que las autoridades sanitarias levan-
ten todas las medidas de prevencion adop-
tadas para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por la COVID-19), se aplicara lo
siguiente:

a) A los exclusivos efectos de la prestacion
economica de incapacidad temporal, el
contagio se considerara, con caracter ex-
cepcional, como situacion asimilada a ac-
cidente de trabajo, salvo que se pruebe
que el contagio de la enfermedad se ha
contraido con causa exclusiva en la reali-
zacion del trabajo en los términos que se-
nala el articulo 156 de la LGSS.

b) Respecto del resto de prestaciones se
consideran derivadas de enfermedad co-
mun, excepto en aquellos casos en que se
pruebe que la enfermedad tuvo por causa
exclusiva la ejecucion de su trabajo, segln
previene el apartado 2.e) del articulo 156
de la LGSS, habiéndose emitido a tal efec-
to el correspondiente parte de baja por ac-
cidente de trabajo.

3. Aplicacién retroactiva

Una vez que la disposicion adicional cuarta
del Real Decreto-ley 28/2020 se refiere a
“la declaracion de la pandemia internacional
por la Organizacion Mundial de la Salud”, es
necesario entender que solo puede aplicarse
retroactivamente a los contagios producidos
desde el 11 de marzo de 2020.
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2. Criterio de gestion 4/2021

Recoge la respuesta dada por la Direccion
General de Ordenacion de la Seguridad Social
a efectos de interpretar el articulo 6 del Real
Decreto-ley 3/2021, de 2 de febrero, por el
gue se adoptan medidas para la reduccion de
la brecha de género y otras materias en los
ambitos de la Seguridad Social y econoémico,
el cual establece lo siguiente:

1. El personal que preste servicios en cen-
tros sanitarios y sociosanitarios inscritos
en los registros correspondientes que, en
el ejercicio de su profesion, durante la
prestacion de servicios sanitarios o socio-
sanitarios, haya contraido el virus SARS-
Col/-2, dentro del periodo comprendido
desde la declaracion de la pandemia in-
ternacional por la Organizacion Mundial
de la Salud hasta el levantamiento por las
autoridades sanitarias de todas las medi-
das de prevencion adoptadas para hacer
frente a la crisis sanitaria ocasionada por
el mencionado virus SARS-Col/-2, tendra
las mismas prestaciones que el sistema de
la Seguridad Social otorga a las personas
que se ven afectadas por una enfermedad
profesional.

2. Los servicios de prevencion de riesgos la-
borales deberdn emitir el correspondiente
informe donde se haga constar que en el
gjercicio de su profesion ha estado expuesto
al virus SARS-Col/-2 por la prestacion de ser-
vicios sanitarios o socio-sanitarios.

3. Una vez acreditado el contagio del virus en
el ambito temporal establecido en el apar-
tado 1, y aportado el informe previsto en el
apartado 2, se presumirg, en todo caso, que
el contagio se ha producido en el gjercicio de
su profesion en la prestacion de servicios sa-
nitarios o socio-sanitarios.

4. La entidad responsable de dichas pres-
taciones sera aquella que cubriera las con-
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tingencias profesionales en el momento de
producirse la baja médica por contagio de la
enfermedad.

En relacion con la interpretacion conjunta
que haya de darse a la disposicion adicio-
nal cuarta del Real Decreto-ley 28/2020 vy
al articulo 6 del Real Decreto-ley 3/2021, el
criterio afirma que la disposicion adicional
cuarta del Real Decreto-ley 28/2020 tie-
ne como finalidad considerar como contin-
gencia profesional derivada de accidente de
trabajo las enfermedades padecidas por el
personal que presta servicio en centros sani-
tarios o socio-sanitarios como consecuencia
del contagio del virus SARS-CoV2 durante el
estado de alarma, mientras que el articulo 6
del Real Decreto-ley 3/2021 se circunscri-
be a las prestaciones (no a la contingencia),
declarando que en los supuestos contem-
plados (unos y otros son los mismos en la
disposicion que en el articulo), se tendran las
mismas prestaciones que el sistema de la
Seguridad Social otorga a las personas que
se ven afectadas por una enfermedad profe-
sional. Por tanto, en la medida en que ambas
disposiciones no se oponen, sino que regu-
lan cuestiones diferentes, debe mantenerse
la vigencia del parrafo primero de la dispo-
sicion adicional cuarta del Real Decreto-ley
28/2020. Asimismo, por las mismas razo-
nes, ha de entenderse en vigor el apartado
2 de la disposicion adicional cuarta del Real
Decreto-ley 28/2020.

El criterio expone que, al no oponerse lo es-
tablecido en el articulo 6 del Real Decreto-
ley 3/2021 respecto del informe del servicio
de prevencion de riesgos laborales al que
también se hace referencia en la disposi-
cion adicional cuarta del Real Decreto-ley
28/2020, puesto que en ambos supuestos
opera como presuncion iuris et de iure con
el objeto de acreditar que el contagio se ha
producido en el ejercicio de la profesion en la
prestacion de servicios sanitarios o socio sa-
nitarios, se mantendria en vigor también en
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este extremo el parrafo primero de la citada
disposicion adicional cuarta.

Finalmente, el criterio declara que queda
derogado, por oponerse a lo dispuesto en
el articulo 6 del Real Decreto-ley 3/2021,
de 2 de febrero, el apartado 3 de la dispo-
sicion adicional cuarta del Real Decreto-ley
28/2020, que se referia a los supuestos de
fallecimiento dentro de los 5 anos siguientes
al contagio de la enfermedad y derivado de
la misma.

I1l. CriTERIO DE GESTION 5/2021 DE LA SUB-
DIRECCION GENERAL DE ORDENACION Y ASIS-
TENCIA JURIDICA DEL INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SociAL, DE 15 DE FEBRERO DE
2021, SOBRE LEGITIMACION DE LAS EMPRESAS
PARA INTERVENIR EN LOS PROCEDIMIENTOS DE
DECLARACION DE INCAPACIDAD PERMANENTE DE-
RIVADA DE CONTINGENCIAS PROFESIONALES

http:/www.seg-social.es/descarga/ 100066

El criterio 5/2021 se dirige a aclarar distin-
tas cuestiones sobre la legitimacion de las
empresas en los procedimientos de decla-
racion de incapacidad permanente, efec-
tuando diversas consideraciones en rela-
cion con algunos aspectos relativos a dicha
intervencion, en las que, fundamentalmen-
te, se recoge la doctrina jurisprudencial so-
bre esta materia.

Las cuestiones sobre las que se pronuncia el
presente criterio son las siguientes:
1. Condicion de interesado

Segln se expone en el criterio, la empresa
tiene la consideracion de “interesado” en el
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procedimiento administrativo de recono-
cimiento al trabajador de la pension de in-
capacidad permanente derivada de contin-
gencias profesionales puesto que, desde el
momento en que en dicho procedimiento se
decide sobre la responsabilidad de la misma,
se esta en el supuesto del apartado b) del ar-
ticulo 4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comin de
las Administraciones Publicas, que considera
interesados en el procedimiento administra-
tivo a “los que, sin haber iniciado el procedi-
miento, tengan derechos que puedan resul-
tar afectados por la decision que en el mismo
se adopte”. A este respecto, se citan diversos
preceptos de la normativa especifica de Se-
guridad Social que contemplan la posibilidad
de intervencion de las empresas responsa-
bles de las prestaciones.

La cuestion de la legitimacion de la empresa
para intervenir como interesadas en los pro-
cedimientos de declaracion de incapacidad
permanente en los que pudiera declararse su
responsabilidad sobre las prestaciones ha ve-
nido siendo reconocida por la doctrina del TS.
Asi, como expone, entre otras, laSTS de 18 de
mayo de 2017 (recurso n° 1720/2015), reco-
nociendo que la (hoy derogada) Ley 30/1992,
de Régimen Juridico de las Administraciones
Pdblicas y del Procedimiento Administrativo
Comdun “es aplicable a la actividad adminis-
trativa de reconocimiento de las prestaciones
por parte de los organismos gestores de la
Seguridad Social, hemos partido de que, cier-
tamente, el empresario tiene la consideracion
de “interesado” en el procedimiento adminis-
trativo que reconozca la pension de incapaci-
dad permanente de sus trabajadores, en los
términos que se desprenden del art. 31.1.b)
de la Ley 30/1992, segun el cual tienen esa
consideracion «los que, sin haber iniciado el
procedimiento, tengan derechos que puedan
resultar afectados por la decision que en el
mismo se adopte», y éste es obviamente el
caso de quien, como el empleador, podria lle-
gar a ser declarado responsable del pago de
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una parte de la prestacion en la propia resolu-
cion administrativa”; el citado articulo 31.1.b)
de la Ley 30/1992 se corresponde con el ar-
ticulo 4.1.b) de la vigente Ley 39/2015 a que
hace referencia el criterio. Como afirma el TS,
dicha doctrina se ha afirmado tanto en aque-
llos casos en que se trataba de procedimien-
tos de recargo de prestaciones por falta de
medidas de seguridad como en los supuestos
en que el procedimiento administrativo tenia
por objeto la declaracion de la situacion de in-
capacidad permanente.

2. Tramite de audiencia

El criterio recoge la doctrina del TS (afirma-
da, entre otras, en sentencias de 3 de julio
de 2007, recurso n° 3152/2006 y 12 mayo
2014, recurson®635/2013) en cuya virtud la
omision del tramite de audiencia a la empre-
sa en los procedimientos administrativos en
los que tiene la condicion de interesado no
supone necesariamente que se haya pres-
cindido total y absolutamente del procedi-
miento ni que la omision, en si misma, cause
la indefension proscrita en la Constitucion,
siempre que el acto administrativo retna los
requisitos indispensables para alcanzar su
fin y la falta de audiencia no haya privado a
las partes del conocimiento de la iniciacion
del procedimiento y hayan podido perso-
narse en el mismo y formular alegaciones
tanto en el procedimiento inicial como en la
reclamacion previay en el proceso judicial. La
indefension no equivale a la propia falta del
tramite de audiencia, sino que ha de ser real
y efectiva y, por ello, para que exista inde-
fension determinante de la anulabilidad del
acto es preciso que el afectado se haya visto
imposibilitado de aducir en apoyo de sus in-
tereses cuantas razones de hechoy de dere-
cho pueda considerar pertinentes para ello.

En todo caso, el criterio administrativo afir-
ma que la omision del tramite de audiencia,
cuando sea preceptivo, como ocurre con el
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supuesto recogido en el art. 11.4 de la Orden
de 18 de enero de 1996 (propuesta de recar-
go de prestaciones por falta de medidas de
seguridad) podria dar lugar a la nulidad de la
resolucion cuando le ha producido indefen-
sion relevante al empresario.

3. Legitimacion activa del empresario en
los procedimientos judiciales sobre incapa-
cidad permanente derivada de contingen-
cias profesionales

El criterio senala que el articulo 17.1delaLey
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccion social, reconoce legitimacion ac-
tiva a los titulares de un derecho subjetivo
0 un interés legitimo para ejercitar acciones
ante la jurisdiccion social en los términos es-
tablecidos en las leyes, asi como que el ar-
ticulo 71 de dicha ley exige la interposicion
de reclamacion administrativa previa en ma-
teria de prestaciones de Seguridad Social.

Basandose en la jurisprudencia del TS (afir-
mada, entre otras, en sentencias del TS de 19
de mayo de 2015, recurso n° 1455/2013, de
4 de abril de 2011, recurso n° 556/2010, y
de 20 de mayo de 2009, recurso n° 2405/
2008), el criterio afirma que cabe conside-
rar que la empresa es parte interesada en
los procedimientos de reconocimiento de
incapacidad permanente, derivada de con-
tingencias profesionales, en aquellos proce-
dimientos en los que la empresa cuestiona
la contingencia de la que deriva la prestacion
reconocida al trabajador, asi como en aqué-
llos en los que se pretende la revision hacia
un grado inferior de incapacidad de la que
ha sido previamente declarada responsable
o0 en los que se impugna la resolucion admi-
nistrativa que haya declarado a la empresa
responsable de las prestaciones. Indicando-
se que también ostenta legitimacion activa
cuando haya sido declarada responsable de
la prestacion o del recargo por falta de medi-
das de seguridad.
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IV. CriTERIO DE GESTION 7/2021 DE LA SUB-
DIRECCION GENERAL DE ORDENACION Y ASISTEN-
CIA JURIDICA DEL INSTITUTO NACIONAL DE LA SE-
GURIDAD SociaL, bE 18 pe FEBRERO DE 2021,
SOBRE SOLICITUDES DE INGRESO MINIMO VITAL
PENDIENTES DE RESOLVER A LA FECHA DE ENTRA-
DA EN VIGOR DEL REAL DecreTo-LEY 3/2021,
DE 2 DE FEBRERO

http:/www.seg-social.es/descarga/100068

criterio de gestion 7/2021 aclara algunas
cuestiones relativas a los efectos de las so-
licitudes v de las reclamaciones previas de
la prestacion de Ingreso Minimo Vital (IMV)
pendientes de resolver a la fecha de entra-
da en vigor del Real Decreto-ley 3/2021, de
2 de febrero, por el que se adoptan medidas
para la reduccion de la brecha de género vy
otras materias en los ambitos de la Seguri-
dad Social y economico.

El referido Real Decreto-ley 3/2021 ha in-
troducido diversas modificaciones en la re-
gulacion de la prestacion de IMV, con la fi-
nalidad de permitir dar cobertura al mayor
numero de personas e incluir algunas situa-
ciones que, con la regulacion anterior, no se
contemplaban o no contaban con una ope-
rativa que permitiera incorporarlas correc-
tamente a la prestacion. A tal fin, se modi-
fica la regulacion de las personas usuarias
de prestaciones de servicio residencial para
ampliar la capacidad de ser beneficiarias de
la prestacion a las personas que residan en
establecimientos financiados con fondos
privados, dado que en la redaccion previa
solo se extendia a establecimientos publi-
cos. Asimismo, se elimina el limite de titu-
lares del ingreso minimo vital en una misma
vivienda, con el fin de eliminar las barreras
de acceso al mismo que han podido expe-
rimentar las personas usuarias de presta-
ciones de servicio residencial, asi como de
reconocer la realidad de personas en situa-
cion de vulnerabilidad que se agrupan en
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una misma vivienda con el fin exclusivo de
compartir gastos.

Por otro lado, se consideran determinados
casos especiales de empadronamiento, en
concreto, el caso del empadronamiento en
establecimientos colectivos vy el empadro-
namiento en infraviviendas y de personas
sin domicilio, los cuales ponen de manifies-
to una realidad, la de residencia en centros
colectivos v el sinhogarismo o residencia en
infraviviendas, que requieren una conside-
racion especial y que difiere del régimen ge-
neral de empadronamiento establecido en
el articulo 19 del Real Decreto-ley 20/2020,
de 29 de mayo. En este supuesto, se permi-
te que la unidad de convivencia se configure
por el titular, por las personas unidas entre
si por vinculo matrimonial, como pareja de
hecho, y, en su caso, con sus descendien-
tes menores de edad hasta el primer grado
de consanguinidad, afinidad, adopcion o en
virtud de régimen de acogimiento familiar
permanente o guarda con fines de adopcion,
pudiéndose extender en algunos supuestos
hasta el segundo grado.

Asimismo, otro fenomeno que también
afecta a los potenciales beneficiarios de la
prestacion es la posibilidad de residir en un
domicilio con personas con las que tuvieran
vinculos propios de la unidad de conviven-
cia, pero que esta convivencia se deba a una
situacion especial, tal como tener el carac-
ter de mujer victima de violencia de género,
haber iniciado los tramites de separacion,
nulidad o divorcio, o de haberse instado la
disolucion de la pareja de hecho formalmen-
te constituida, acompanada de menores en
régimen de guarda con fines de adopcion o
acogimiento familiar permanente, o haber
abandonado el domicilio por desahucio, o por
haber quedado inhabitable por causa de ac-
cidente o fuerza mayor; salvo en el supuesto
de mujeres victimas de violencia de género,
la consideracion de unidad de convivencia
independiente se prevé que tendra caracter
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temporal. Asimismo, se permite el acceso a
la prestacion a personas solas en situacion
de exclusion social que convivan con otras
personas solas o unidades de convivencia y
que no tengan vinculos de parentesco.

Teniendo en cuenta las modificaciones sena-
ladas, el criterio administrativo lleva a cabo
una interpretacion respecto del tratamiento
que se debe dar a las solicitudes y reclama-
ciones previas de la prestacion de IMV pen-
dientes de resolver a la fecha de entrada en
vigor del citado Real Decreto-ley 3/2021 (&4
de febrero de 2021), con base en informe
de la Direccion General de Ordenacion de la
Seguridad Social de 16 de febrero de 2021,
distinguiéndose los siguientes supuestos:

1. Solicitudes que debian ser desestimadas
con arreglo a la legislacion anterior a la en-
trada en vigor del Real Decreto-ley 3/2021,
de 2 de febrero, por tratarse de situaciones
no contempladas, que pueden ser estima-
das conforme a la nueva regulacion esta-
blecida por dicho Real Decreto-ley

De acuerdo con el criterio administrativo, los
principios de eficacia administrativa, racio-
nalizacion y agilidad del procedimiento an-
teriormente citados, aconsejan que aquellos
supuestos que no estaban protegidos con
anterioridad a la entrada en vigor del Real
Decreto-ley 3/2021, de 2 de febrero, pero
que sin embargo si lo estan tras la misma,
puedan ser resueltos de conformidad con las
nuevas disposiciones. Ahora bien, se dispone
que, en estos supuestos, la fecha de efectos
econdmicos debe ser el primer dia del mes
de marzo de 2021, es decir, el dia primero
del mes siguiente al del cumplimiento de los
requisitos (establecidos en la nueva norma)
gue permiten la estimacion de la solicitud,
haciendo constar en la resolucion que se
dicte al efecto, la circunstancia que lleva a la

gestora a reconocer la prestacion con efec-
tos de dicha fecha.

2. Desestimacion de solicitudes por impo-
sibilidad de acreditar los requisitos exigi-
dos para el reconocimiento del derecho en
el momento de su presentacion

En relacion con aquellos supuestos en los
que la dificultad acreditativa de los requisi-
tos exigidos para el acceso al derecho im-
pedia su reconocimiento, la entidad gestora
considera que no encuentra inconveniente
en que dicha dificultad sea solventada admi-
tiendo las certificaciones acreditativas emi-
tidas por los servicios sociales o, en su caso,
por los mediadores del IMV, en los supues-
tos previstos en el Real Decreto-ley 3/2021,
de 2 de febrero. En este caso, acreditados
todos los requisitos, si la solicitud se hubie-
ra presentado antes del 31 de diciembre de
2020, se retrotraeran los efectos economi-
cos conforme a lo establecido en la disposi-
cion transitoria segunda del Real Decreto-
ley 20/2020, de 29 de mayo; v, en otro caso,
seria de aplicacion el articulo 11.1 del propio
Real Decreto-ley 20/2020.

Téngase en cuenta que, como todos los cri-
terios del INSS, la informacion que contienen
los aqui recogidos se ha elaborado teniendo
en cuenta la legislacion vigente en la fecha
de los mismos v se presta en virtud del de-
recho previsto en el articulo 53.f), de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comin de las Administracio-
nes Puablicas (derecho a obtener informacion
y orientacion acerca de los requisitos juridi-
cos o técnicos que las disposiciones vigen-
tes impongan a los proyectos, actuaciones o
solicitudes que se propongan realizar), advir-
tiéndose que dicha informacion no produce
mas efectos que los puramente ilustrativos
y de orientacion.
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|. Los DISTINTOS REGIMENES JURIDICOS CONTE-
niDos EN EL ReaL DecreTo-LEY 20/2020, pE
22 DE SEPTIEMBRE, DE TRABAJO A DISTANCIA

En una primera aproximacion al Real Decre-
to-ley 28/2020, se advierte que contiene la
prevision de varios regimenes del trabajo a
distancia, a saber:

— Trabajo a distancia regular, al que se le apli-
ca el régimen general contenido en el Real
Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre.

— El trabajo a distancia no regular, que es
aquel que se presta, en un periodo de refe-
rencia de tres meses, por debajo del trein-
ta por ciento de la jornada, o del porcentaje
proporcional equivalente en funcion de la
duracion del contrato de trabajo. Esta mo-
dalidad no cuenta con un régimen juridico
legal especifico de aplicacion, quedando ex-
tramuros de la aplicacion del Real Decreto-
ley 28/2020, conforme a lo dispuesto en su
articulo 1.

— Trabajo a distancia como medida de con-
tencion sanitaria derivada de la COVID-19,
implantado excepcionalmente en aplicacion
del articulo 5 del Real Decreto-ley 8/2020,
de 17 de marzo, o como consecuencia de las
medidas de contencion sanitaria derivadas
de la COVID-19, y mientras estas se man-
tengan, como prevé la disposicion transitoria
tercera del RL-L 28/2020.

— Trabajo a distancia en empresas o secto-
res con convenio o acuerdo colectivo vigente
a la fecha de entrada en vigor del Real De-
creto-ley 28/2020, que regule condiciones
de prestacion de servicios a distancia y para
las relaciones de trabajo vigentes en dicho
momento. En estos casos el régimen juridico
general contenido en la nueva norma legal
no resulta de aplicacion hasta la pérdida de
la vigencia de tales convenios y acuerdos, y
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sino hubieran previsto un plazo de duracion
al respecto, durante el ano siguiente, o hasta
los tres anos en caso de acuerdo expreso, a
la publicacion del Real Decreto-ley 28/2020,
de conformidad con su disposicion transito-
ria primera.

— Trabajo a distancia del personal laboral al
servicio de las Administraciones Publicas,
al que resultara de aplicacion el nuevo arti-
culo 47 bis del texto refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico, en
la redaccion dada por el Real Decreto-ley
29/2020, de 29 de septiembre.

Se trata por tanto de un entramado normati-
vo legal complejo, con diferentes remisiones
a la norma convencional, sobre las que nos
vamos a detener, pero limitadamente a los
tres primeros supuestos, analizando su im-
pacto sobre los convenios colectivos publi-
cados en el Boletin Oficial del Estado desde
la vigencia del Real Decreto-ley 28/2020 vy
hasta la fecha de este documento, en mar-
zo de 2021, transcurridos por tanto escasos
seis meses.

Il. CONVENIOS COLECTIVOS PUBLICADOS EN EL
BOE DURANTE EL SEMESTRE SIGUIENTE A LA VI-
Gencia peL RD-L 28/2020

Se advierte en el analisis de los convenios
publicados de ambito de aplicacion territorial
superior a una comunidad auténoma, un gran
numero de pactos de prorroga de la vigencia
temporal de convenios, incluso de su periodo
de ultraactividad, hasta 14 de ellos, asi como
de mera revision de tablas salariales de con-
venios vigentes, hasta 27 pactos. Ello parece
reflejar la afectacion de la crisis sanitaria de
COVID-19 en el normal desenvolvimiento de
los procesos de negociacion colectiva.
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Se comprueba que la mayoria de los con-
venios publicados, no realizan ninguna pre-
vision sobre la regulacion del trabajo a dis-
tancia, en concreto Gnicamente 7 de 31 en
el ambito de empresa, y 2 de 7 en el ambito
sectorial.

1. LAS REGULACIONES CONVENCIONALES PRO-
GRAMATICAS O GENERALES SOBRE TRABAJO A DIS-
TANCIA

1. Las declaraciones generales de intencio-
nes, sin contenido normativo

En algunos convenios de los analizados en
este periodo se advierte una tendencia a
realizar menciones a la forma del trabajo a
distancia o del teletrabajo, pero sin contener
un auténtico régimen juridico sobre su ejer-
cicio, aproximandose a la materia con con-
tencion, por no decir reserva.

Asi en el Il Convenio colectivo para las em-
presas integradas en la unidad de negocio
de Abertis Autopistas de Espana (BOE 5-2-
20219, en su disposicion transitoria octava,
se prevé la realizacion de una prueba piloto
de trabajo a distancia, que afectara solo al
personal de oficinas, con la consultay partici-
pacion de la representacion de los trabajado-
res; en el Acuerdo de modificacion del Conve-
nio colectivo del ciclo integral del agua (BOE
21-1-2021), que menciona expresamente
al RD-L 28/2020 vy recoge parcialmente al-
gunas de sus previsiones, pero no incorpora
un contenido propio resenable a tal efecto; el
Convenio colectivo de las empresas de segu-
ridad para el ano 2021 (BOE 26-11-2020),
que en su preambulo reconoce, con modes-
tia, que quedan todavia regulaciones pen-
dientes necesarias para el sector, como es
ahora la adaptacion del convenio a la regula-
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cion del teletrabajo; y el VIII Convenio colec-
tivo de Iberdrola Grupo (BOE 2-3-2021), que
en su articulo 21 regula el teletrabajo, con
recordatorio de que la empresa fue puntera
en la implantacion de las jornadas continuas
y flexibles y la primera gran empresa del
IBEX-35 en establecer como horario general
la jornada continua todo el ano, para a conti-
nuacion limitarse a referir el Acuerdo Marco
Europeo sobre teletrabajo de 2002 y guardar
silencio sobre la nueva norma legal vigente,
terminando por decir que /a asignacion de la
modalidad de teletrabajo, en todo caso, debera
cumplir los términos y condiciones marcados
en la normativa especifica desarrolla (sic) por la
Compania que se da por reproducida en este ar-
ticulo, en un supuesto de remision en blanco,
juridicamente muy discutible, a unas reglas
gue parecen ademas, por la lectura del pre-
cepto convencional, elaboradas por la propia
empresa de manera unilateral.

2. El trabajo a distancia vinculado a las me-
didas de conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral

Aunque en la tramitacion del Real Decreto-
ley 28/2020 se suscitd un debate sobre la
conexion del trabajo a distancia y los dere-
chos de conciliacion, siendo muy expresivo
en este sentido el dictamen del Consejo Eco-
nomico vy Social de julio de 2020, que con-
siderd categoricamente como conclusion de
que en ningun caso pueda enfocarse el trabajo
a distancia como una medida de conciliacion, ni
que pueda perpetuar una vision estereotipada
de la conciliacion o los cuidados; lo cierto es
gue en su exposicion de motivos se mencio-
na el contenido de la Directiva 2019/1158
(UE) del Consejo, de 20 de junio de 2019, re-
lativa a la conciliacion de la vida laboral y fa-
miliar a través del uso de las formas flexibles
de trabajo, incluidas las formulas de trabajo
a distancia, vinculando en definitiva este a
los derechos de conciliacion.
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Este planteamiento es recogido expresa-
mente en varios convenios de los analiza-
dos en este periodo, como el Il Convenio co-
lectivo del Grupo Vodafone (BOE 9-2-2021),
en su articulo 30 al regular el que denomina
smart working (sic); el X\ Convenio colecti-
vo de Schweepes (BOE 10-1-2021), en su
seccion VI, con una mera prevision entre
las medidas de conciliacion, pero sin ningin
desarrollo; el Convenio colectivo de Lyn-
tia Networks (antes Ufinet Telecom) (BOE
23-11-2020), en su disposicion transitoria
tercera, también con una mera referencia al
mantenimiento del programa de teletraba-
jo del convenio anterior (BOE 14-12-2016),
que contenia sobre la materia, sin auténtica
regulacion normativa alguna, en su dispo-
sicion adicional primera, una valoracion po-
sitiva de las ventajas de esta modalidad de
prestacion de servicios, permitiendo una no-
table mejora de la conciliacion de la vida labo-
ral y familiar de los trabajadores; el Convenio
colectivo de Federacion Farmacéutica (BOE
22-3-2021), en su articulo 22, al regular la
adaptacion de la jornada, incluyendo una
prevision sobre la posibilidad del trabajo
a distancia para hacer efectivo su derecho
a la conciliacion de la vida familiar y laboral,
sin mas consideraciones sobre su régimen
de disfrute; y en el Il Convenio colectivo de
Bureau Veritas y Testing, Bureau Veritas
Solutions e Instituto de la Calidad (BOE 10-
3-2021), en cuyo articulo 43, sobre conci-
liacion de vida familiar y laboral, incluye el
teletrabajo entre las opciones posibles, jun-
to alareduccion de jornada ordinaria, distri-
bucion irregular de la jornada y la movilidad
funcional o geografica, alguna de ellas ale-
jada por cierto de la naturaleza propia de las
medidas de conciliacion.

La conclusion que cabe extraer es que la vin-
culacion del trabajo a distancia con las medi-
das de conciliacion de la vida personal, fami-
liar y laboral, que se contiene en las normas
convencionales analizadas en este periodo,
salvo la del Grupo Vodafone, se limita a me-
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ras declaraciones genéricas, huérfanas de
regulacion concreta.

I\V. CONVENIOS COLECTIVOS QUE HAN ACOGIDO
LA NUEVA NORMATIVA LEGAL Y DESARROLLADO
SU CONTENIDO

1. El Convenio colectivo para las cajas y en-
tidades financieras de ahorro (BOE 3-12-
2020)

Resulta especialmente resenable la regula-
cion de esta norma convencional sectorial,
contenida en su articulo 14, sobre trabajo a
distancia v teletrabajo, asi como sus dispo-
siciones adicionales 112 y 123, por su cali-
dad técnica y el desarrollo coordinado con el
RD-L 28/2020 que contiene.

Tiene presente este convenio colectivo los
distintos regimenes juridicos contenidos en
el RD-L 28/2020, dedicando el articulo 14 al
régimen general de trabajo a distancia, se-
nalando concretamente la dotacion de me-
dios proporcionados por la empresa a tal
efecto (ordenador, tablet, smartPc o similar,
teléfono movil con linea y datos necesarios
y suficientes para la conexion (wifi); y a pe-
ticion de la persona trabajadora silla ergo-
nomica homologada; también teclado, raton
y pantalla, o de una cantidad a tanto alzado
de hasta 130 € para la adquisicion justificada
de los mismos, a opcién de la empresa); asi
como la compensacion de los gastos que por
cualquier concepto pudiera tener la persona
trabajadora por el hecho de prestar servicios
a distancia, que se cifra en la cantidad maxi-
ma de 55 € mensuales, en proporcion al por-
centaje de jornada de teletrabajo acordada.
El contenido regulado alcanza a la reversibi-
lidad del trabajo a distancia a trabajo presen-
cial, a instancia de la empresa o de la perso-
na trabajadora, con un preaviso de 30 dias
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naturales, siempre que el teletrabajo no for-
me parte de la descripcion inicial del puesto
de trabajo; asi como otras previsiones sobre
derechos de informacion y participacion, se-
guridad y salud laboral, y derechos colectivos
y sindicales.

A su vez este convenio cuenta con una re-
gulacion especifica sobre el teletrabajo como
medida de contencion sanitaria derivada de
la COVID-19 o de circunstancias imprevisi-
bles o extraordinarias sobrevenidas, en su
disposicion adicional 11?2, cumpliendo de
esta manera el mandato contenido en la dis-
posicion transitoria 32 del RD-L 28/2020. En
este caso el régimen general convencional,
contenido en el articulo 14 del convenio, no
resultara de aplicacion, aunque se contienen
previsiones sobre dotacion de medios a car-
go de la empresa en términos semejantes a
los previstos en el régimen general referido,
aunque sin prevision de dotacion de la silla
ergonomica vy reduciendo la cantidad para
adquirir teclado, raton y pantalla a 45 €, en
lugar de los 130 € previstos en el articulo 14,
en una diferencia de condiciones de la que no
llega a atisbarse su fundamento objetivo.

Y finalmente resulta especialmente resena-
ble la regulacion que lleva a cabo el convenio
en su disposicion adicional 122, sobre lo que
denomina trabajo no presencial inferior al
30% de la jornada de trabajo, es decir el tra-
bajo a distancia no regular, que queda fuera
del ambito de aplicacion del RD-L 28/2020,
como establece expresamente su articulo 1.
Es aqui donde la norma convencional col-
ma la regulacion, previendo la dotacion de
medios a cargo de la empresa, siempre que
sean necesarios para el desarrollo de la acti-
vidad profesional, concretando estos en un
ordenador, tablet, smartPc o similar y teléfo-
no movil, con linea de datos.

La regulacion convencional del trabajo a dis-
tancia no regular, al que no se le aplica el ré-
gimen juridico del RD-L 28/2020, tiene un
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curioso supuesto en el Convenio colectivo
de R Cable y Telecable Telecomunicaciones
(BOE 19-2-2021), que se limita en su arti-
culo 9 a regular exclusivamente esta formu-
la de trabajo a distancia, al disponer que se
contara cada mes de cinco dias completos
de trabajo, lo que supone una prestacion de
servicios en todo caso inferior al 30% de la
jornada, para que no resulte de aplicacion el
régimen del RD-L 28/2020, sobre el que no
se hace ningun desarrollo o prevision de su
régimen juridico, salvo para excluir su aplica-
cion, como se ha referido.

2. El Il Convenio colectivo del Grupo Voda-
fone (BOE 9-2-2021)

En el ambito de negociacion colectiva em-
presarial, resulta especialmente resenable
este convenio, que también coordina su re-
gulacion con la derivada del RD-L 28/2020.
Prevé el maximo de jornada semanal duran-
te el que se puede trabajar en remoto, hasta
un 40%, que se concreta en hasta dos dias
de trabajo a la semana (con prevision de un
plan piloto de hasta un 60% de la jornada,
para compartir las conclusiones del mismo
con la representacion sindical); la reversibili-
dad total o parcial del trabajo a distancia, por
cualquiera de las partes con un preaviso de
dos meses; vy se concreta la dotacion de me-
dios (teléfono movil, ordenador portatil, silla
ergonomica, soporte elevador de portatil,
raton, teclado y auriculares), compensando
los gastos de linea movil con tarifa de voz y
datos ilimitados, y descuento exclusivo para
las personas trabajadoras del 50% de conec-
tividad fija.

Termina el convenio posponiendo la entrada
en vigor de este régimen juridico al fin de la
pandemia o a las medidas de trabajo remoto
que se estan aplicando actualmente en la Com-
pania asociadas a la pandemia por COVID-19,
de las que no se da mas noticia en el texto
del convenio.
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\/. BREVE CONCLUSION

Las remisiones contenidas en el RD-L a la
negociacion colectiva, que son abundantes y
sustanciales, no han tenido respuesta en los
convenios colectivos publicados en el BOE
en el Gltimo semestre, salvo los ejemplos
indicados del Convenio colectivo para las ca-
jas y entidades financieras de ahorro (BOE
3-12-2020) y el Il Convenio colectivo del
Grupo Vodafone (BOE 9-2-2021), resultan-
do especialmente resenable la norma secto-
rial referida, dado su contenido y ambito de
aplicacion.

La prevision de determinacion de la forma de
compensacion de los gastos derivados para

la persona trabajadora por la implantacion
excepcional del trabajo a distancia, en apli-
cacion del articulo 5 del RD-L 8/2020, conte-
nida en la disposicion transitoria 32 del RD-L
28/2020, no ha encontrado ningln eco en
los convenios colectivos analizados, salvo en
resenado Convenio colectivo para las cajas y
entidades financieras de ahorro (BOE 3-12-
2020), a pesar de la necesidad de atender
esta situacion transitoria de manera inme-
diata, lo que deja en evidencia, una vez mas,
que la remision de la Ley a lo que disponga
la norma convencional resulta muy loable,
pero provoca finalmente un vacio normativo,
que cabria evitar con una regulacion minima
legal, que pudiera ser concretada y colmada
en su caso en cada ambito de negociacion
colectiva correspondiente.
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Cuando la Constitucion sienta los aspectos
nucleares que deben definir nuestro siste-
ma de proteccion social hace una referencia
expresa al desempleo. El régimen publico de
Seguridad Social que los poderes publicos
deben mantener, tiene que garantizar a to-
dos los ciudadanos la asistencia y prestacio-
nes sociales suficientes ante situaciones de
necesidad, especialmente en caso de des-
empleo.

Nuestro mercado laboral padece un proble-
ma endémico, estructural, de desempleo. Es
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una de las mayores preocupaciones de los
espanolesy es uno de los principales proble-
mas del pais. La situacion se ha agravado por
la crisis sanitaria derivada de la pandemia de
COVID-19, que ha provocado en nuestro pais
un escenario sin precedentes a todos los ni-
veles. El confinamiento domiciliario y la caida
de la actividad han supuesto un brusco im-
pacto en el desempleo, con la consiguiente
repercusion en la economia espanola.

El desempleo es un fendomeno complejo
con consecuencias de tipo personal, social y
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econdmico, que requiere una respuesta glo-
bal. Por una parte, son necesarias las politi-
cas activas de empleo para incorporar mas
personas al mercado de trabajo y también
para mejorar los niveles de cualificacion y las
competencias de las personas en activo. Con
ello se trata de paliar el desempleo vy, en de-
finitiva, de reducir el nGmero de desemplea-
dos. Pero sin descuidar lo anterior, también
es necesario proteger a quien ha salido del
mercado de trabajo dotandole de un medio
de subsistencia en tanto recupera el empleo.
Ante esta necesidad de tutela responde el
ordenamiento juridico creando un comple-
jo sistema de proteccion en el que conviven
prestaciones de distinto cariz y que requiere
encontrar el equilibrio entre la necesaria pro-
teccion del desempleado con el riesgo de su
posible desmovilizacion en la activacion para
el empleo, asi como ante el peligro de situa-
ciones de abuso de derecho o fraude de ley.

Esta obra colectiva aborda aspectos signifi-
cativos y relevantes —cruciales, como mani-
fiesta el mismo titulo— de la proteccion por
desempleo. No se trata de un estudio clasico,
al uso, de una prestacion de nuestro sistema
de Seguridad Social que pretenda agotar el
analisis de su régimen juridico. Al contrario,
se ha hecho una seleccion de cuestiones de-
terminantes y concretas con un criterio de
relevancia y actualidad. Se trata de un ana-
lisis innovador que aporta una perspectiva
diferente tanto de aspectos esenciales de la
prestacion como de otros que pueden pare-
cer mas colaterales —el fraude de ley, el ré-
gimen de infracciones y sanciones o la tutela
judicial- pero que determinan la efectividad
de la proteccion.

La variedad de los temas tratados nos sitta
ante una obra coral, dirigida por la Prof.? Be-
gona Garcia Gil, de la Universidad Rey Juan
Carlos, entidad que patrocina la edicion de
esta poligrafia. Lo anterior no restringe el
elenco de autores que, si bien esta integra-
do en su mayoria por profesores e investi-
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gadores vinculados con la URJC, cuenta con
la participacion de los profesores Elisa Sierra
Hernaiz (Universidad Pablica de Navarra), In-
maculada Baviera Puig (Universidad de Na-
varra) y Javier Hierro Hierro (Universidad de
Extremadura).

Desde el punto de vista de su estructura, la
obra se divide en veinticinco capitulos que
se distribuyen en ocho partes. En la primera
se analizan las coordenadas generales de la
prestacion por desempleo, entre las cuales
cobra un especial protagonismo la situacion
legal de desempleo que —prevista en el ar-
ticulo 267 LGSS- se configura como uno de
los requisitos necesarios para acceder a la
proteccion. Junto con el exhaustivo analisis
de los supuestos que integran esta situa-
cion se aborda su necesaria acreditacion, sin
la cual no es posible el reconocimiento de la
prestacion. La cuantia del subsidio contribu-
tivo es otro de los aspectos relevantes del
que depende el acabado cumplimiento del
mandato constitucional de suficiencia de las
prestaciones. Junto con los aspectos basicos
para la determinacion de la cuantia se rea-
liza una referencia especifica al importe las
prestaciones extraordinarias por desempleo
creadas tras la declaracion del estado de
alarma para hacer frente a la crisis sanitaria
de la COVID-19.

La segunda parte del libro repara en algu-
nos problemas especificos que presenta la
proteccion por desempleo de nivel asisten-
cial. La vinculacion de la proteccion en este
ambito al requisito econémico de carencia
de rentas hace necesario conocer cuales son
las rentas computables a estos efectos vy la
forma de computo de las mismas. También
son objeto de atencion las reglas de calcu-
lo de la carencia de rentas, atendiendo tan-
to al limite previsto como la existencia o no
de responsabilidades familiares, teniendo
en cuenta la aplicacion de reglas especifi-
cas en los casos de percibir varias rentas en
la unidad familiar. Un capitulo especifico se
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dedica al subsidio por desempleo para ma-
yores de 52 anos. Esta prestacion se con-
vierte en muchos casos en el Gnico puente
hacia la pension de jubilacion para personas
en situacion de necesidad econémica, ante
la practica ausencia de expectativas labo-
rales. La reforma del subsidio por el RD-Ley
8/2019 hace especialmente necesaria la ac-
tualizacion normativa vy jurisprudencial, que
se realiza atendiendo a aspectos tales como
la incompatibilidad del subsidio con el traba-
jo o el alcance de la cotizacion realizada du-
rante su percepcion.

La parte del libro dedicada a la dinamica de
la prestacion se centra —en sendos capitu-
los— en dos cuestiones de gran actualidad: la
reposicion de la prestacion por desempleo y
los efectos de la salida al extranjero del be-
neficiario sobre la prestacion. En el contexto
generado por la pandemia adquiere singu-
lar importancia la reposicion del desempleo,
como figura juridica que reconoce el derecho
a recuperar el periodo de la prestacion con-
sumida durante la suspension o reduccion
de jornada ex art. 47 ET en caso de un pos-
terior despido. El estudio del régimen juridi-
co de esta institucion coyuntural, en las dos
normas que hasta la fecha lo han estableci-
do, se acompana de un interesante analisis
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo vy
de la doctrina de los Tribunales Superiores
de Justicia respecto de algunos problemas
suscitados, en particular relacionados con
el reconocimiento y disfrute de la reposi-
cion del desempleo. Por otra parte, el auge
de la movilidad internacional en los dltimos
tiempos, obliga a analizar la incidencia que
tiene en el sistema de proteccion la ausen-
cia del territorio nacional del beneficiario de
la prestacion y, mas concretamente, cuan-
do su traslado al extranjero puede suponer
la extincion o la suspension del derecho. El
desplazamiento o la salida al extranjero del
beneficiario es posible tanto en el ambito de
la Union Europea como en el de terceros pai-
ses, siempre vy cuando se cumplan algunos
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requisitos formales vy dentro de un marco
temporal determinado; todo ello sin olvidar
la posibilidad de exportacion de la prestacion
por desempleo en el caso de desplazamien-
tos dentro de la UE.

En la parte cuarta del libro, bajo el epigrafe
“Obligaciones de la persona beneficiaria”, se
hace referencia a dos cuestiones muy rela-
cionadas entre si y, a su vez, con el caracter
de renta sustitutiva del salario que tiene la
prestacion por desempleo. En nuestro siste-
ma de Seguridad Social la realizacion de ac-
tividades profesionales incompatibles con la
prestacion por desempleo v la obtencion de
ingresos por encima del minimo establecido
en el subsidio, implican deberes de informa-
cion a la entidad gestora. El incumplimiento
de estos deberes puede generar la suspen-
sion e incluso la extincion del derecho a la
prestacion, de ahi que sea relevante conocer
en profundidad tanto el deber de comunicar
los ingresos derivados de la actividad pro-
fesional como el propio régimen de la sus-
pension y extincion de la prestacion. Lo an-
terior conecta directamente con el régimen
de compatibilidad de las prestaciones por
desempleo. Pese a que las normas en ma-
teria de Seguridad Social establecen como
regla general la incompatibilidad de las pres-
taciones, en el caso del desempleo existe un
régimen especifico de compatibilidades e in-
compatibilidades que es objeto de estudio,
reparando de modo particular en el analisis
de aquellos supuestos en los que el debate
doctrinal y jurisprudencial ha sido mas inten-
so. El estudio se completa con el analisis del
régimen de compatibilidad con las distintas
prestaciones que se han incorporado para
hacer frente a la pandemia, en el caso de los
auténomos —cese de actividad— empleados
de hogar, artistas en espectaculos publicos
o0 el subsidio excepcional por fin de contrato
temporal.

La Renta Activa de Insercion forma parte de
la accion protectora por desempleo del régi-
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men de Seguridad Social, si bien con carac-
ter especifico y diferenciado de los niveles
contributivo y asistencial, al amparo del ar-
ticulo 265.2 LGSS que senala que esa accion
protectora incluira acciones especificas de
formacion, perfeccionamiento, orientacion,
reconversion o insercion profesional en fa-
vor de los desempleados. El objetivo de esta
prestacion es doble: tanto incrementar las
posibilidades de insercion laboral de deter-
minados colectivos con especial dificultad
para encontrar empleo —mayores de 45
anos, parados de larga duracion, etc.— como
mitigar y atender las necesidades econo-
micas del solicitante. La especialidad de la
Renta Activa de Insercion justifica su trata-
miento especifico en la parte quinta de esta
obra, en la que se analizan dos aspectos de
particular interés. Por un lado, los requisitos
para acceder al subsidio y para su manteni-
miento, especialmente aquellos que han sido
objeto de controversia o, cuando menos, han
tenido que ser delimitados por los tribunales
de una manera especifica. Por otra parte, se
analizan los hechos o causas que comportan
la baja en el programa de Renta Activa de In-
sercion. Dentro del elenco de supuestos con-
templados en la norma, merece una especial
atencion el agotamiento de la duracion maxi-
ma, que ha planteado serias dudas sobre su
posible equiparacion con el agotamiento de
un subsidio por desempleo a efectos de po-
der acceder al de mayores de 52 anos. Este
interrogante ha sido despejado por el TS en
el sentido de equiparar la RAI al subsidio por
desempleo a través de una doctrina unifica-
da que es analizada en sus diversos pronun-
ciamientos.

La proteccion por desempleo no se agota en
la regulacion sustantiva de las prestaciones,
cuya efectividad es garantizada por los tri-
bunales; de ahi la importancia de abordar
la proteccion por desempleo también des-
de una perspectiva procesal. En concreto,
la séptima parte de la obra se dedica a un
aspecto que esta en la entrana misma del
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derecho a la tutela judicial efectiva como es
el derecho a obtener una resolucion que se
corresponda con la pretension deducida. Lo
contrario, la incongruencia, consiste en el
desajuste entre el fallo judicial y los términos
en que las partes formularon sus pretensio-
nes, concediendo mas o menos —o cosa dis-
tinta— de lo pedido. El contenido vy tipologia
de asuntos que se resuelven por los Tribu-
nales en relacion con el desempleo es muy
variado v, en relacion con la incongruencia
omisiva, permite ofrecer un amplio elenco de
casos. Estos oscilan entre la no apreciacion
de la existencia de dicha incongruencia tanto
por razones materiales —o de fondo— como
procesales y la apreciacion de la misma; en
este grupo pueden destacarse los casos en
los que la omision del pronunciamiento im-
plica, por su gravedad e intensidad, la nuli-
dad de las actuaciones. La casuistica permi-
te analizar supuestos donde los Tribunales
se limitan a ratificar el criterio de la entidad
gestora sin examinar los motivos de impug-
nacion, asi como otros casos en los que no
se examinan suficientemente los motivos.
Otras veces la congruencia se analiza desde
una pretension principal ajena al desempleo,
pero influida de algin modo por éste —im-
porte de las prestaciones, duracion, carencia,
cotizacion...—.

Un aspecto particularmente relevante en la
proteccion por desempleo es el régimen de
infracciones y sanciones en lamateria, que se
aborda en la parte séptima del libro, a través
del analisis de dos aspectos particularmen-
te controvertidos. De una parte, el alcance
de las actas levantadas por la inspeccion de
trabajo en el desarrollo de actuaciones ins-
pectoras. Se analizan en este punto tanto las
obligaciones e incumplimientos susceptibles
de sancion como el propio régimen de san-
ciones. Ademas, se incluye una referencia a
las modificaciones en materia sancionadora
derivadas de la COVID-19 en relacion con los
ERTEsy las prestaciones por desempleo una
vez declarado el estado de alarma. El otro
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aspecto objeto de estudio es el fraude de ley
en relacion con el desempleo, prestando una
especial atencion a la doctrina de los tribu-
nales en los supuestos de pago Unico de la
prestacion, asi como de las eventuales con-
trataciones v extinciones fraudulentas para
lucrar la prestacion, sin olvidar el tratamien-
to penal del fraude en las prestaciones por
desempleo.

El volumen se cierra con una parte dedica-
da a las bolsas de empleo como expediente
complementario de proteccion. El estudio se
centra en las bolsas de empleo en el ambito
privado, en un enfoque innovador respec-
to del predominante hasta el momento en
la doctrina cientifica, centrada en el empleo
publico. Se acomete el analisis de las bolsas
de empleo en tanto que constituye un ins-
trumento que propicia la incorporacion o el
reingreso al trabajo de aquellos colectivos
que resulten atrayentes para el empresario,
sin necesidad del concurso de otras entida-
des publicas o privadas en el proceso de con-
tratacion. Una parte importante del estudio
se centra en el tratamiento dispensado por
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la negociacion colectiva a las bolsas de em-
pleo. En concreto, se centra la atencion en
los convenios colectivos aparecidos desde el
ano 2015 tanto de ambito nacional, autono-
mico o provincial. Entre ellos, los hay que se
limitan a perfilar los colectivos que integran
las bolsas, hasta aquellos otros que regulan
con detalle la mecanica de este instrumento
de ocupacion, abordando con especial pre-
cision aspectos tales como su ambito sub-
jetivo, la prelacion en los llamamientos o las
causas de exclusion.

En definitiva, el lector tiene ante si una obra
de referencia en materia de desempleo que
conjuga la profundidad del analisis juridico
con el caracter practico en el enfoque de los
asuntos tratados. Constituye un estudio que
puede resultar de indudable interés tanto
para los investigadores especializados en
el ambito de la proteccion social como para
quienes se dedican a la practica profesional,
ya que facilitara su labor de asesoramiento
y de gestion de los conflictos en la materia,
tratandose de una fuente sélida y de facil
manejo.
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> Las otras revistas

EN BUSCA DE LOS ORIGENES (11). REFLEXIONES DEL MAESTRO LUIS ENRIQUE DE
LA VILLA SOBRE EL PAPEL DE LAS REVISTAS EN LA DOCTRINA LABORAL (PRIME-

RA PARTE)

Looking for the origins (ll): considerations of professor Luis Enrique de la Villa
about magazines' role in labor doctrine (first part)

Autor: Jesus R. Mercader Uguina

Cargo: Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad Carlos Il de

Madrid

Cuando en el numero anterior presentaba
esta seccion decia que su objeto seria servir
de foro de reflexion sobre el significado de
las Revistas doctrinales en el mundo laboral
en la historia y en la actualidad, tratando, en
la medida de lo posible, de evitar balances
meramente coyunturales. Para ello, apun-
taba, nos acercaremos al estudio conjunto
recordando las que fueron y han despareci-
do vy las que marcan el rumbo de la reflexion
doctrinal a dia de hoy. Y concluia senalando
que, para tal fin, conversariamos con quien
fueron o son hoy sus Directores con el obje-
tivo de reflexionar con ellos sobre los objeti-
vos v las finalidades que se marcaron con su
puesta en marcha. A nadie sorprendera que
inaugure estas conversaciones con mi queri-
do Maestro Luis Enrique de la Villa Gil.

La experiencia del Profesor De Ia Villa es ex-
traordinaria y su afan renovador indiscutible.
Iniciamos por ello con él este apartado de
reflexiones vivas. Estoy seguro que sus lu-
cidas ideas y reflexiones seran del interés de
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todos cuantos nos dedicamos a la investiga-
cion universitaria en el campo laboral.

Pregunta: Muchas gracias Maestro, mu-
chas gracias querido Luis Enrique por pres-
tarte a esta entrevista en la que nos gusta-
ria conocer tus opiniones sobre las revistas
en las que has participado como autor y
aquellas otras que nacieron bajo tu mano.
Por empezar por las primeras:

¢Cuales eran las revistas juridicas laborales
de referencia cuando comenzaste a desa-
rrollar tu actividad investigadora en la Uni-
versidad?

Respuesta: Cuando nosotros empezamos ha-
bia tres revistas a las que podiamos tener ac-
ceso, una era la Revista de Derecho del Traba-
jo de Pérez Botija. Era un fasciculo grande del
tamano de hojas de periddico. Luego estaba la
Revista del Ministerio de Trabajo, que era una
revista al servicio de la politica del Ministerio
en la que la mayor parte de las colaboraciones
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eran de los funcionarios. En ella se narran, prin-
cipalmente, las actividades que se desarrollan
en él con un enfoque de glosa del estado nacio-
nal sindicalista. Y, finalmente, estaba la Revista
de Politica Social, que era la unica revista que
coincidia con lo que podriamos entender como
una revista cientifica. La publicaba el Instituto
de Estudios Politicos.

Pregunta: Volveremos, si te parece bien,
con la Revista de Derecho del Trabajo de
Pérez Botija pero ;Qué recuerdos guardas
de la Revista de Politica Social” (en adelan-
te, “RPS")?

Respuesta: Esta era una revista institucional,
como decia, vinculada al Instituto de Estudios
Politicos. En el seno de esta institucion publi-
caban dos revistas excelentes. Una era la Re-
vista de Administracion Pablica que era una de
las mejores revistas que ha habido en Espana,
porque en ella coincidieron un grupo de gran-
des administrativistas: Garcia de Enterria, Villar
Palasi; etc... En ella publiqué varios trabajos’.
Y luego estaba la Revista de Estudios Politicos
que, dejando aparte su orientacion, tenia auto-
res de mucha categoria.

En aquel momento publicar en la Revista de
Politica Social para nosotros era el maximo. El
primer trabajo que publiqué fue un articulo muy
largo sobre la cogestion: "La codecision y la
cogestion en las esferas privada y pablica™.
Habia estado yo en Alemania, en el seminario
de Wolfgang Siebert. Alli tomé muchas notas,
hice un articulo muy extenso. Y Alonso Olea lo
publico en la Revista de Politica Social de la que
era Secretario, lo que para mi tiene una impor-
tante significacion historica. Ademas, con moti-
vo de esa primera publicacion, Alonso Olea me
enseno a corregir pruebas. Me decia: "t pon
aqui cualquier garabato que los de las im-
prentas son muy listos”.

En ella publiqué muchos trabajos pero guardo
especial recuerdo de: “El principio de irrenun-
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ciabilidad de los derechos laborales™, en el
numero 85 del ano 1970. Numero en el que,
por cierto, se publicaron todas las lecciones
magistrales de los que intervenimos en las opo-
siciones celebradas para la provision de las (a-
tedras de Derecho del Trabajo en las Facultades
de Derecho de las Universidades de Valencig,
Oviedo, Murcia y Santiago de Compostela.

Pregunta: ;Qué recuerdos tienes de la cé-
lebre Revista de Derecho del Trabajo que
elaboraba Pérez Botija con su mujer Maria
Palancar? Hemos oido muchos rumores y
comentarios sobre la misma pero quere-
mos conocer tu opinion

Como pequena nota introductoria a la an-
terior cuestion sepa el lector que la Revista
de Derecho del Trabajo nace a comienzos
de 1954 y termina su andadura a finales de
1963, cubre e informa en sus sesenta na-
meros de diez anos decisivos en la evolucion
de la legislacion vy la jurisprudencia laboral.
Una caracteristica de la Revista de Derecho
del Trabajo fue su apertura al exterior. Ello se
refleja en el listado de corresponsalias cien-
tificas extranjeras que dan su apoyo: Nipper-
dey, Durand, Barassi, Deveali, Cabanellas,
De la Cueva, la Unica espanola corresponde
a Garcia Oviedo. En 1958 las corresponsa-
lias cientificas no incluyen va a espanoles y
se anaden a los anteriores corresponsales
autores como Hueck, Siebert, Kahn Freund,
Carulloy Lega“.

Respuesta Contra la historieta que se cuenta
de gente malintencionada y perversa de que
Maria Palancar le hacia los trabajos a Pérez Bo-
tija, la realidad era completamente distinta. Era
mas bien al contrario, yo no sé si se los llegaba
a escribir, pero le gustaba que Maria estuviera
presente. Creo que es muy interesante para co-
nocer la personalidad de Pérez Botija el trabajo
que hace unos anos publiqué y que se titulaba
“El nuevo Derecho del Trabgjo: la portentosa
contribucion del maestro Eugenio Pérez Botija’,
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en el libro editado por el Ministerio de Trabajo y
coordinado por mi: Semblanza del profesor Eu-
genio Pérez Botija.

Bayon me decia con su tradicional solemni-
dad: “convendria Villa, que entrara usted con él
en sus Seminarios le puede ayudar mucho, le
puede ser muy formativo” Con todo, aunque le
tenia gran afecto, me creaba tremendos sobre-
saltos en el momento de formacion en el que
me encontraba. A lo mejor, en medio del semi-
nario que impartia y antes de que yo estudiara
en Alemania, me pedia que tratara algun tema
muy especifico del Derecho del Trabajo aleman.
Citaba una larga frase en aleman y me pedia
que la escribiera en la pizarra. O, una vez que
estaba explicando derecho comparado de Se-
guridad Social, me dice: “A ver Villa, manana
podria usted explicar a los alumnos las singu-
laridades de la Seguridad Social y, en particular,
del sistema de pensiones de Grecia y Turquia.
Seguro que usted ha estudiado griego en el Co-
legio” Afortunadamente, existia una serie legis-
lativa que publicaba la OIT con traducciones y
entonces, si tenias suerte te ibas a ir a bucear a
la biblioteca de la Facultad y de pronto encon-
trabas un trabajo suelto, a lo mejor no sobre la
invalidez en Turquia y entonces en relacion con
eso ya elaborabas la intervencion que Pérez Bo-
tija recibia siempre con elogios.

Cuando acababa la clase, te decia, me voy a
casa, le llevo. En medio del camino, decia, voy a
parar (y se paraba en las pescaderias corunesas):
¢Le gustan a usted las angulas?, le voy a regalar
unas angulitas (50 gramos). Llegabas a tu casa
de tus padres con los 50 gramos y mi padre que
era comilén, decia: “tocamos a una angula cada
uno”. Pero tenia esos detalles, era entranable.

Como decia antes, la Revista tenia el formato
de un periodico. De relaciones que tenia Pérez
Botija, porque asistia a todos los Congresos
Internacionales, surgio el listado de corres-
ponsales internacionales. P. Durand era ami-
go personal suyo. Su trdgico fallecimiento en
el terremoto de Agadir le causo una profunda
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depresion. Luego habia una serie de personas,
gente bastante significada, que colaboraba con
él. No eran docentes puros. Tenian vinculacion
con el Ministerio, con la Seguridad Social, con la
inspeccion que era lo normal en las revistas de
aquel momento. Entre ellos destacaban Arturo
Nuanez Samper y, también, Juan Eugenio Blanco
(que habia estado en la Division Azul y era un
gran tipo), hermano del que fue el Gobernador
Civil de Madrid durante muchos anos.

Pregunta: ;:Como nacen los miticos “Cua-
dernos de la Catedra de Derecho del Traba-
jo"” de la Universidad de Valencia (en ade-
lante, “CCDT")?

Respuesta: Cuando llegué a la Catedra de V/a-
lencia estaban Ignacio Albiol, e Ignacio Garcia
Ninet que se sentaba una silla de tijera, con una
radio inmensa porque €l es muy melomano y
entonces estaba todo el dia oyendo mdasica cla-
sica y era un becario sin sueldo. Estaba también
un Inspector de Trabajo que se llamaba Alfonso
Aguilar y una persona muy, muy interesante,
Luis Tarabini, que tiene una hija que es Profeso-
ra de nuestra disciplina. Luis estaba en una em-
presa de Ejecutivo y era inteligente, muy agudo.

Al poco de llegar me invitaron a dar una con-
ferencia y debieron ir a algunos representan-
tes sindicales de sindicatos como UGT o CNT,
me oyeron y vieron que no era glosador del
régimen, sino que criticaba las cosas v, por su-
puesto, mucho. A ese colectivo le gusto y un tal
(Santiago) Tronchoni que habia sido de FAI (Fe-
deracion Anarquista Ibérica), me iba a ver con
frecuencia y me contaba cosas. Eso llego a ser
comentado en la Facultad. VVicente Sampedro,
que se habia incorporado me dijo: No es bueno
que venga tanto el Tronchoni por aqui. Era una
persona quizas sin rigor académico pero muy
respetable por la historia que habia vivido. Si te
fijas en el numero 1 escribe un trabajo Troncho-
nif. También se me ocurrié hacer una encuesta
sobre las colectivizaciones en todo Levante en
las que realizaba 40-50 preguntas a quienes
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vivieron esa regulacion y pensamos publicarlo.
Todavia conservo ese material, que nunca he
decidido hacer publico porque siendo original y
entranable, resulto excesivamente voluntarista.

En esa linea pensé: ;Por qué no hacer una pu-
blicacion periédica? Pero no teniamos dinero
para ello. Hablé con el Decano de la Facultad,
Miaja de la Muela, internacionalista. Me dijo:
“claro companero, pero es que si hicieramos
eso, todos los colegas (menuda es la gente),
aqui pediria todo el mundo” A travées de ami-
gos conseguimos fondos. En todos los nimeros
se ponia en la contraportada quien habia cola-
borado economicamente y entonces consegui-
mos el apoyo de los tranvias de Valencia que
dependian de una cooperativa que se llamaba
SALTUV. También de Astilleros Espanoles, SA;
Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Valencia,
la Union Naval de Levante. Con esa ayuda y una
imprenta modesta intentamos hacer la revista.
Hicimos el primer nimero muy bien, el segundo,
el tercero y el cuarto.

Lo que quise era hacer una revista distinta, no
una revista neutral, una revista de compromiso.
Esto que decia Celaya al maldecir la poesia “en-
tendida como un lujo, cultural por los neutrales’,
con cuidado de no mancharse. Me parecio que
era importante que las Catedras tuvieran una
comunicacion y por eso incorporamos una sec-
cién de todo lo que estaban haciendo. De toda
la gente que estaba haciendo tesis en Espana,
en cada Universidad. Incluiamos, ademas, una
critica de dos libros: uno moderno y uno antiguo
también desde una optica muy critica, ahi es
donde hice, por ejemplo, la critica no hagiogra-
fica del Derecho del Trabajo de Alonso Oled®. A
pesar de que concluia reconociendo que el libro
era el mejor publicado en Espana, no le gusto
mucho al gran maestro.

En todos los numeros se publicaba un estudio.
En el primer nimero publicé Albiol, "En torno
a la polémica ajenidad-dependencia”’. En
el nimero 2 publico Montalvo, “Absorcion vy
compensacion de salarios en los convenios
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colectivos™®. En el nimero 3 Almansa, “Los
principios generales del derecho en las fuen-
tes normativas del derecho del trabajo™. Yen
el namero 4 yo publiqué Apuntes sobre el con-
cepto de trabagjador en el Derecho Espanol™®.
Luego pequenos comentarios de lo que va iba
pasando o de alguna sentencia. Ahj; por ejem-
plo, comento yo la primera sentencia que se de-
clara un futbolista trabajador: “Los futbolistas
son trabajadores”™".

En aquellos dias ese anuncié una conferencia
para que yo hablara de esa sentencia en el edi-
ficio de la antigua Universidad de Valencia, en
el Paraninfo. No me di cuenta que era un mier-
coles que eran el dia de los partidos de la Copa
de Europa. Solo habia una senora. Estuve espe-
rando un rato y ya le dije, senora, justed tiene
interés? Si quiere usted nos tomamos un café y
hablamos un poquito. Es quizas el ejemplo de
la conferencia en que he tenido menos nimero
de asistentes. El maximo lo tuve en una confe-
rencia que dimos el Prof. Sagardoy y yo mismo
en Colombia con motivo de la Olimpiada de la
discapacidad, en un campo de fatbol y habia alli
50 0 60.000 personas'?. En ella Sagardoy reco-
mendaba a los discapacitados: “ustedes lo que
deberian hacer para defender sus derechos es
sacar sus carritos a la calle e interrumpir el tra-
fico” Ademas vi, por vez primera, la traduccion
al lenguaje de signos cosa que ahora es fre-
cuente, pero entonces llama mucho la atencion.

Pregunta: ;Cuando llegas a la Universidad
de Madrid los “Cuadernos de la Catedra de
Derecho del Trabajo” se convierten en los
“Cuadernos de Derecho del Trabajo” (en
adelante, “CDT")?

Respuesta: Al volver al Madrid en 1974, con-
tratado como Catedratico por el CEU, convier-
to los Cuadernos de la Catedra de Derecho del
Trabajo en Cuadernos de Derecho del Trabagjo,
y junto con Juan Antonio Sagardoy y creamos
la Sociedad de Estudios Laborales (SELSA) que
vive lo que vive esa revista.
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Hicimos 5 ndmeros, un ndmero cero y 4 niume-
ros. El dltimo fue el que publicé las intervencio-
nes de unas Jornadas muy importantes sobre
la Constitucion Espanola, en la que aportaron
Ponencias grandes profesores europeos como
Gérard Lyon Caen, Verdier, Giugni, Mancini y
Ddubler, acompanados del organizador Rodri-
guez-Pinero, mas Valdés, Ojeda, Duran y Martin
Valverde. Miguel acepto que Aurelio Desdenta-
do y yo aportaramos el primer trabajo labora-
lista sobre las competencias del Estado y de las
Comunidades Autonomas en materia laboral y
de Seguridad Social.

Para financiar ta los CDT, conseguimos Sagar-
doy vy yo el apoyo de unos hermanos de cuan-
tiosa fortuna que tenian varios negocios. Les
encantaba reunirse con nosotros porque disfru-
taban de la conversacion sobre temas, sociales,
politicos o economicos, de actualidad, cuya im-
portancia su generosidad sobrevaloraba.

Cuando me incorporé a la Universidad Autono-
ma de Madrid en 1976, habian cambiado mu-
cho las circunstancias, dejamos de publicar la
revista y ademas disolvimos SELSA.

Pregunta: Querido Luis Enrique ha sido in-
teresantisimo todo lo que nos has contadoy
seguro que los lectores estaran encantados
de conocer todas estas vivencias. Pero creo
que nos queda otro ambito muy importante
de tu actividad como Director de Revistas:
La Direccion de las distintas ediciones de
la Revista del Ministerio de Trabajo en sus
tres épocas desde 1989 hasta este mismo
ano. Creo que esto merece un tratamien-
to aparte. Asi que, si te parece, quedamos
emplazados a una nueva conversacion para
recabar tus vivencias en relacion con la tra-
yectoria de esta Revista tan importante en
la historia de nuestra disciplina.

Respuesta: Perfecto, Jesus. Quedamos empla-
zados para seguir conversando mientras de-

gustamos un pato laqueado buenisimo, en un
moderno restoran en el que los chinos hablan
un castellano perfecto porque son peruanos.

[1] Ejemplo de ello son los articulos La prevision social
mutualista de los funcionarios piblicos del Estado, Revis-
ta de administracion pablica, 1963, nam. 40, pp. 121 a
176, o Los convenios colectivos en la Administracion
Pablica: sobre la experiencia positiva de USA, 1965,
nam. 46, pp. 419 a 430.

[2] RPS, 1959, nim. 41, pp.39a 117.
[31RPS, 1970, nim. 85, pp. 7 a 75.

[4] Un extenso analisis del significado de esta revista
puede verse en M. RODRIGUEZ-PINERO vy BRAVO FE-
RRER, Pérez Botija y la Revista de Derecho del Traba-
jo, L.E . DE LA VILLA (Coord.), Semblanza del profesor
Eugenio Pérez Botija, Madrid, MESS, 2016, pp. 53-77.
En concreto, las referencias aqui citadas correspon-
denap. 56.

[5] Efectivamente, en el n.° 1 de lalos Cuadernos de la
Catedra de Derecho del Trabajo aparece un trabajo de
Santiago Tronchoni que firma como “Obrero’, sobre el
tema: “El sindicato profesional”, pp. 51-53.

[6] CCDT, 1971, nGm. 2, pp. 111a 118.

[7] CCDT, 1971, nim. 1, pp. 1 a &44.

[8] CCDT, 1972, nim. 2, pp. 1 a &44.

[9] CCDT, 1972, nim. 3, pp. 1a 48.

[10] CCDT, 1972, nim. 4, pp. 12 88.

[11] En CCDT, 1971, ndm. 2, pp. 45 a 55. La Senten-
cia del Tribunal Central de Trabajo de 24 de junio de
1971"Asunto Pipi" que podemos encontrar reprodu-
cida en Revista Espanola de Derecho del Trabajo, 1996,
ndm. 79, pp. 853 a 858.

[12] De la que queda la huella del articulo de L.E. VI-
LLA GIL y J.A. SAGARDOY BENGOECHEA, El derecho

al trabajo de los minusvalidos, RT, 1985, nim. 79, pp.
9a33.
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»  Dialogo social y solucion de conflictos

SEXTO ACUERDO DE SOLUCION AUTONOMA DE CONFLICTOS COLECTIVOS LABO-
RALES DE AMBITO ESTATAL: LA MADUREZ DE LOS SISTEMAS DE SOLUCION AU-
TONOMA DE CONFLICTOS

Sixth agreement independent labour dispute resolution at the state level: the
maturity of the system

Autora: Beatriz Losada Crespo
Cargo: Inspectora de Trabajo y Seguridad Social Directora de la Fundacion SIMA FSP

Resumen: Tras 25 anos de la firma del primer acuerdo de solucion extrajudicial de conflictos
(ASEC) . el pasado 26 de noviembre de 2020, se firma el sexto acuerdo de solucion autonoma de
conflictos, donde las organizaciones firmantes reconocen la madurez y consolidacion del sistema
a través de importantisimas novedades que sitGan el sistema de solucién auténoma espanol al
mas alto nivel internacional. Se abandona el modelo exclusivamente reactivo ante la presencia
del conflicto laboral, apostando por un modelo preventivo del conflicto y llamando a la autonomia
colectiva para la promocion de la negociacion.

Palabras clave: Conflicto, solucion auténoma, prevencion, negociacion.

Abstract: After 25 years of the signing of the first agreement on extrajudicial labour dispute reso-
lution, the sixth agreement independent labour dispute resolution was signed on November 26,
2020, where the signatory organizations recognize the maturity and consolidation of the system
through very important new features that place the system of independent Spanish solution at
the highest international level. The exclusively reactive model is abandoned in the presence of
labor conflict, betting on a preventive model of the dispute and relying on collective to promote
negotiation.

Keywords: Dispute, independent, solution, prevention, negotiation.
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|. MODELO DE RELACIONES LABORALES

El modelo de relaciones laborales derivado
de la Constitucion Espanolay que gira en tor-
no a los articulos 7 y 37, da vida a un modelo
basado, sin duda, en el dialogo. Esta premisa
constituye el eje central en todos los mode-
los de relaciones laborales de las sociedades
desarrolladas: el conflicto laboral tiene una
fisonomia propia y su trascendencia publica
obliga de un lado, a un reconocimiento social
y juridico pero también, al establecimiento
de vias de solucion del mismo.

Las sociedades desarrolladas reconocen de
manera clara y expresa la existencia del con-
flicto laboral y lo vinculan al establecimiento
de vias que permitan su solucion pacifica a
través de normas, de instituciones y de pro-
cesos sociales. Todo ello constituye un siste-
ma de relaciones laborales donde se produce,
por un lado el reconocimiento de la realidad
del conflicto en el seno de la sociedad y de su
funcionalidad, dado que el conflicto siempre
cumple una funcion social y permite el avan-
ce de la propia sociedad y de su desarrollo,
provocando asi en primer lugar un conjunto
normativo propio basado en el dialogo social,
igualmente aparecen unos agentes protago-
nistas de este conflicto vy sus asociaciones,
que son aquellos que estan legitimados para
alcanzar la solucion del mismo a través de la
negociacion. Por ello el reconocimiento de
que los agentes sociales pueden organizarse
en asociaciones representativas libremente
y que el objeto principal de las mismas sea
la negociacion colectiva en defensa de sus
respectivos intereses es presupuesto fun-
damental del sistema de relaciones labora-
les en una sociedad democratica.

Junto a ello, el reconocimiento de la exis-
tencia de instrumentos de presion de tras-
cendencia, tanto interna como externa a la
propia empresa, permiten encauzar el con-
flicto sin encorsetarlo, simplemente creando
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instrumentos de presion de las partes, que
hacen posible a su vez la negociacion.

Solo podremos hablar de un sistema demo-
cratico de relaciones laborales si se reconoce
la legitimidad tanto de las medidas de fuerza
como por ejemplo la huelga, como de otras
medidas o instrumentos basados en una so-
lucion pacifica.

Por ello constituye una consecuencia logica
la creacion o el establecimiento de vias de
solucion pacificas del conflicto que permitan
que el conflicto se desarrolle y se solvente
minimizando sus consecuencias negativas y
potenciando sus efectos positivos.

Es en este marco, donde se desarrolla el
establecimiento dentro de nuestro ordena-
miento de vias de solucion pacifica del con-
flicto que se materializaron a partir del ano
1996.

Il. VEINTICINCO ANOS DEL SISTEMA EXTRAJU-
DICIAL DE SOLUCION DE CONFLICTOS LABORALES
ESPANOL

Desde la firma del primer acuerdo de solu-
cion extrajudicial de conflictos, el 25 de ene-
ro de 1996 han transcurrido casi 25 anos.

El primer acuerdo de solucion extrajudicial
de conflictos suponia claramente la volun-
tad decidida de las organizaciones firmantes
CCOO, UGT , CEOE y CEPYME de poner en
marcha y desarrollar un mecanismo de so-
lucion de conflictos colectivos laborales de
ambito superior a una comunidad autonoma.

Aquella voluntad se vio reafirmada con cada
nueva actualizacion del acuerdo, en las que
se fueron introduciendo aquellas mejoras
necesarias para adaptarlo a la experiencia
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adquirida en el transcurso de los anos y a la
evolucion de las relaciones laborales en Es-
pana.

Es indudable que estos acuerdos han con-
tribuido a la mejora de la comunicacion vy
el encuentro entre las partes abordando la
resolucion de los conflictos colectivos labo-
rales siempre desde la negociacion en aras
de alcanzar un acuerdo reduciendo el nivel
de conflictividad y siempre como una alter-
nativa a la judicializacion dentro de nuestro
sistema de relaciones laborales.

Desde sus origenes, el modelo de solucion
extrajudicial, basado en la adhesion volun-
taria, evoluciond hasta la importantisima
modificacion obrada en el ano 2012, cuan-
do las organizaciones firmantes del quinto
acuerdo de solucion (V-ASAC) , optaron por
denominarlo por primera vez como sistema
de solucion auténomo, por contraposicion
a la anterior denominacion como extra judi-
cial y poniendo con ello el acento en que la
principal caracteristica era que se configura-
ba como una verdadera alternativa a la via
judicial, permitiendo por lo tanto a través de
este ejercicio responsable de la autonomia
colectiva, instaurar un buen clima laboral en
las empresas.

Igualmente, el V Acuerdo introduce el reco-
nocimiento de su eficacia general y directa
de modo que va no era necesario una adhe-
sion expresa al acuerdo, pasando a sr obli-
gatorio acudir a las instalaciones de la Fun-
dacion SIMA -FSP para intentar resolver los
conflictos colectivos laborales incluidos en
su ambito funcional, a través de los procedi-
mientos de mediacion o arbitraje, ampliando
su ambito de aplicacion a todos los sectores
y empresas.

Con fecha 26 de noviembre del ano 20207, la
representacion de la Confederacion Sindical
de Comisiones Obreras, de la Union General
de Trabajadores, de la Confederacion Espa-
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nola de Organizaciones Empresariales y de
la Confederacion Espanola de la Pequena y
Mediana Empresa, firman el sexto acuerdo
de solucion auténoma de conflictos labora-
les.

I1l. VI Acuerpo pe Sorucion AuTONOMA DE
Conruictos CoLecTivos LABORALES

Con la firma de este sexto acuerdo de solu-
cion auténoma de conflictos, los interlocuto-
res sociales dan un paso mas hacia la pro-
mocion de los sistemas autonomos de so-
lucion de conflictos introduciendo cambios
relevantes.

Estas organizaciones que ostentan la repre-
sentatividad exigida en el titulo tercero del
texto refundido del Estatuto de los traba-
jadores conforme el contenido del articulo
83.3 del mismo, alcanzan un acuerdo sobre
materias concretas, al que dotan de una efi-
cacia general y directa para todas las empre-
sas y personas trabajadoras y sus respecti-
vos representantes correspondientes a los
ambitos de actuacion incluidos en el mismo.

El VI ASAC se pone a disposicion de la auto-
nomia colectiva, tanto para la promocion de
la negociacion como para prevenir contro-
versias siempre que esto sea a peticion de
ambas partes.

lgualmente se extiende el ambito personal
de aplicacion, en este caso previa adhesion,
a las empleadas y empleados publicos de
la Administracion General del Estado vy de-
mas entidades de derecho piblico de ellas
dependientes para la solucion de conflictos
colectivos.

Del mismo modo, se extiende su ambito de
aplicacion a las personas trabajadoras au-
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tonomas econdmicamente dependientes en
las controversias colectivas derivadas de sus
acuerdos de interés personal.

Se incorporan importantes novedades rela-
tivas a la necesidad de crear un cadigo ético
para el desarrollo de la funcion mediadora y
el arbitraje, como eje sobre el que se asienta
la actuacion de estas personas en el desa-
rrollo de esta labor fundamental.

Sin lugar a duda, con el sexto acuerdo de so-
lucion autonoma de conflictos se alcanza la
madurez del sistema. El sistema deja de ser
exclusivamente reactivo, conviviendo con un
modelo proactivo que hace pivotar sobre el
ejercicio responsable de la autonomia colec-
tiva de los agentes sociales, la capacidad de
impulsar la negociacion y prevenir el conflic-
to.

Elimpulso de la negociacion colectiva dentro
del respeto a la a la autonomia de las par-
tes, pone el sistema a su servicio, a travées
de iniciativas tendentes a estimular la acti-
vidad negociadora y sugerir el desarrollo de
sus contenidos.

lgualmente, no va a ser necesario esperar
a que se produzca un conflicto para poder
acudir a un proceso de mediacion o arbitra-
je, sino que cuando ambas partes lo estimen
oportuno podran acudir a la Fundacién con
una finalidad preventiva del conflicto.

Otro de los aspectos fundamentales trata-
dos en este sexto acuerdo de solucion auto-
noma de conflictos de manera innovadora,
es prescindir de la tradicional configuracion
sectorial de vinculacion de las personas que
ejercen labores de mediacion o de arbitraje.

Del mismo modo, la formacion se convierte
en un elemento relevante dado que aspira
aimpulsar un modelo formativo comin con
el resto de organismos autonémicos, do-
tando asi de profesionalidad a las personas
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que ejercen tales funciones en el ambito
laboral.

Resulta igualmente importante, el refuerzo
sobre la confianza de las partes en los siste-
mas de solucion autonoma de conflictos, po-
niendo a su disposicion dos figuras novedo-
sas como son la abstencion v la recusacion
del mediador o mediadora. Como sabemos
los procesos de mediacion giran en torno a
la relacion de confianza de las partes en con-
flicto respecto a la persona que ejerce la fun-
cion mediadora. Solo desde la imparcialidad
y desde la neutralidad puede ayudarse a las
partes en conflicto. Las partes en conflicto,
es decir, representaciones legales de per-
sonas trabajadoras o de empresas tienen a
su disposicion herramientas como la recu-
sacion para poner de manifiesto la pérdida
de confianza sobre la persona que ejerce la
labor mediadora. Del mismo modo se pone
a disposicion de los que consideren que no
deben intervenir, la figura de la abstencion,
por considerar que concurre causa de incom-
patibilidad.

Destacan igualmente las novedades intro-
ducidas en la gestion de los procedimientos
especificos en los supuestos de huelga, dado
que se requiere exclusivamente la acredita-
cion de haber instado el procedimiento de
mediacion al momento de comunicar for-
malmente la huelga, facilitando por lo tanto
que la mediacion se pueda realizar durante
el periodo de preaviso y que se extienda por
todo el tiempo que sea necesario con la fi-
nalidad de poner fin a las discrepancias que
originan el conflicto, extendiéndose incluso
durante la celebracion de la huelga con la fi-
nalidad de poner fin a la misma.

La madurez y consolidacion del sistema han
ofrecido a las partes firmantes del acuerdo,
el respaldo suficiente para apostar por la fi-
gura del 6rgano unipersonal en los procesos
de mediacion y de arbitraje, pudiendo incluso
delegar en el servicio Interconfederal de me-
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diacion y arbitraje la designacion de la per-
sona que intervendra en el procedimiento
en cuestion, en ausencia de eleccion por las
partes.

No podemos olvidar, para finalizar, lo rele-
vante que resulta para los agentes sociales
un funcionamiento rapido vy efectivo de las
comisiones paritarias de los convenios co-
lectivos, incluyendo en este sexto acuerdo
un anexo de recomendaciones donde se in-
siste en el importante papel que en nuestro
ordenamiento juridico ocupan las comisio-
nes paritarias.

El sexto acuerdo de solucion auténoma de
conflictos tiene por objeto servir de referen-
cia a los distintos sistemas de solucion de
conflictos que pudieran acordarse tanto a
nivel territorial como sectorial o de empresa
siempre dentro del respeto absoluto de su
autonomia.

Sin duda, debemos coincidir con las organi-
zaciones firmantes del sexto acuerdo, que
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son multiples los beneficios que estos sis-
temas despliegan en las relaciones laborales
con la consecuente incidencia en la econo-
mia y en la sociedad en su conjunto.

Este sexto acuerdo de solucion autonoma de
conflictos representa un esfuerzo conciliador
de las organizaciones firmantes y sobre todo
un acto valiente de futuro, abandonando un
modelo exclusivamente reactivo para apos-
tar por el futuro de las relaciones laborales
basado en que los agentes sociales gestio-
naran las relaciones laborales desde un pun-
to de vista integral: negociacion, prevencion
del conflicto v solucion pacifica del mismo.

[1] Fecha publicacién en BOE: 23/12/2020 Resolu-
cion de 10 de diciembre de 2020, de la Direccion Ge-
neral de Trabajo, por la que se registra y publica el VI
Acuerdo sobre Solucion Auténoma de Conflictos La-
borales (Sistema Extrajudicial), siendo partes firman-
tes las organizaciones CEOE, CEPYME, CCOO y UGT.
CONTE
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|. INTRODUCCION. EL DERECHO DE HUELGA EN
Espaiin, UN CASO DE CREACION Y ADMINISTRA-
CION JUDICIAL

La historia del derecho de huelga en Espana
presenta peculiaridades que se relacionan
en gran medida con el sobradamente co-
nocido abandono legislativo. Ciertamente,
puede considerarse una anomalia histori-
ca que, a pesar de la solemne proclama del
art. 28.2 de la CE, que tras definir la huelga
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como un derecho fundamental, prevé de
manera expresa una ley de regulacion (ne-
cesariamente de rango organico por impe-
rativo del art. 81.1 de la CE), la institucion
siga rigiendose por el preconstitucional
RDL 17/1977 de 4 de marzo, depurado y
reconstruido por la STC 11/1981 de 8 de
abril. Resulta también clasica la reclama-
cion de una regulacion del derecho de huel-
ga, asentada mas bien en sectores doctri-
nales, en la patronal, e incluso en ciertos
periodos histdricos, en la opinidon publica,
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gue en el ambito sindical, reacio a cualquier
tipo de regulacion.

Pero ante una situacion como laindicada, re-
sulta mas que oportuno preguntarse: ;como
es posible que una democracia constitucio-
nal, un estado de derecho refinado como el
espanol, haya sobrevivido mas de cuarenta
anos sin regular el derecho de huelga? La
respuesta puede resultar de la considera-
cion de un conjunto complejo de factores,
pero es, en todo caso, mas sencilla de lo que
cabria esperar. Hemos sobrevivido porque si
tenemos regulacion, y esta es lo bastante y
razonablemente buena, como para que los
sindicatos puedan permitirse el lujo de ser
tan reticentes a una mas completa normati-
vizacion del derecho de huelga, de la que no
parece que quieran ni oir hablar tras el fra-
casado intento del proyecto de Ley Organica
de huelga y de medidas de conflicto colectivo
de 1992, tal vez en el entendimiento de que
cualquier regulacion del derecho de huelga
deberia acometer algunas limitaciones a su
ejercicio, particularmente en el ambito de la
preservacion de los servicios minimos y de
los servicios esenciales, seguramente mayor
que la prevista en aquel proyecto de 1992.

La regulacion del derecho de huelga con la
que contamos tiene sin lugar a dudas una
importante peculiaridad. Esta es que su base
no esta formada por reglas en el sentido es-
tricto del término, es decir, por normas es-
critas emanadas del legislativo, excepto por
lo que se refiere al ya citado RDL 17/1977.
Sino por un importante acerbo de pronun-
ciamientos constitucionales vy judiciales. El
primero de ellos, Ia STC 11/1982 ya aludida,
que reconstruyod integramente la norma pre-
constitucional, en una sentencia ya no solo
interpretativa sino abiertamente creativa,
gue reventd ya muy tempranamente todos
los limites posibles de los pronunciamien-
tos constitucionales. Y después, un séquito
numeroso de sentencias del mismo TC y de
otros organos judiciales, particularmente y
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como es loégico, del Tribunal Supremo. Nues-
tro modelo regulativo es, entonces, muy
distinto al habitual en nuestro sistema, que
es justamente al revés, esto es, una base
normativa, sobre la que se asienta una juris-
prudencia de desarrollo mas o menos amplia
segln los casos. Lo que ocurre con el de-
recho de huelga, es que su regulacion esta
formada en su mayor parte por una ampli-
sima casuistica judicial y constitucional que
ha conformado un paradigma de referen-
cia. Quien quiera saber sobre el derecho de
huelga, debe afrontar un estudio mucho mas
cercano al anglosajon, de tipo problematico
y predictivo, que al europeo continental, de
tipo sistematico y analitico. Esto es, el de-
recho espanol es, en materia del derecho de
huelga, mucho mas parecido al sistema del
precedente en el common law, que al de le-
galidad del civil law.

Por otra parte, la regulacion resultante de
este conjunto paradigmatico de decisiones
judiciales y del Tribunal Constitucional, ha re-
sultado ser muy garantista con el derecho de
huelga, que ha configurado dentro del mo-
delo de la huelga-derecho erga omnes, tan
lejano ya no solo de los antiguos modelos de
huelga-delito, sino incluso de huelga-liber-
tad tolerada, o de los sistemas contractua-
listas. Se ha hecho esto ademas confiriendo
un innegable protagonismo a los sindicatos.
Reconociendo para el derecho de huelga un
amplio margen de ejercicio, incluso en los li-
mites siempre brumosos de las huelgas ile-
gales y las abusivas. Determinando la exten-
sion posible de los servicios de seguridad vy
mantenimiento, vy de los servicios minimos,
en atencion a una exigencia de adecuacion
o proporcionalidad entre interés general es-
grimido v la restriccion impuesta al ejercicio
del derecho de huelga, asi como imponiendo
una fuerte justificacion a los actos adminis-
trativos relacionados con los servicios esen-
ciales. Ampliando el concepto de esquirolaje.
Y en fin, estableciendo un cauce seguro de
desarrollo.
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Ante este panorama, puede comprenderse
mejor que hiciera fortuna el conocido lema
de los sindicatos: «la mejor ley de huelga es
la que no existe». No resulta ser un aspecto
lo suficientemente ponderado, pero lo que se
deriva del mismo, no es ya solo la mera reti-
cencia a una regulacion del derecho de huel-
ga, que pudiera otorgar al parlamentoy a la
ley emanada del mismo mayor protagonis-
mo que a la negociacion con los sindicatos,
como por el contrario ocurrio con el proyecto
de Ley organica de 1992. Sino también, y no
en menor medida, una confianza tan gran-
de como merecida en la administracion que
el poder judicial esta realizando del derecho
de huelga vy de sus implicaciones practicas.
No cabe duda alguna de que, si la situacion
fuera de otra manera, si la administracion
judicial del derecho de huelga hubiera sido
reprochable, no hubiera propiciado una pro-
teccion adecuada, o no hubiera sido capaz de
generar un corpus solido de respuestas Gti-
les, entonces vy justamente al revés de lo que
ahora ocurre, seria esperable que los propios
sindicatos tuvieran interés en sustituir esa
administracion fundamentalmente judicial
del derecho de huelga, por una regulacion le-
gal mas completa que dispensara otro marco
de referencia.

I. Y ENTRE MEDIAS, LA ANUNCIADA DEROGACION
DEL ART. 315.3 peL CP

Si el analisis que se viene haciendo hasta el
momento tiene algin fundamento, entonces
la conclusion mas evidente es que el legisla-
dor, lasociedad y los agentes sociales, y muy
especialmente los sindicatos, parecen estar
satisfechos en lo esencial con la administra-
cion judicial del derecho de huelga. Y como se
viene sosteniendo, con mucha razén. Ahora
bien, esta administracion judicial se realiza
en un frente muy amplio, que no se refiere
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solo a las soluciones del Tribunal Constitu-
cional o a la jurisprudencia y los criterios ju-
diciales de lajurisdiccion social, sino también
en el ambito de la jurisdiccion penal, cuya
intervencion en dicha administracion ha sido
francamente irrelevante a efectos cuantita-
tivos, pero significativa desde la perspectiva
material. Alli donde empieza el trabajo de la
jurisdiccion penal, se sitda el limite del ejer-
cicio licito del derecho de huelga. Y es preci-
samente en este ambito donde se esta pro-
duciendo en este momento un intento de in-
cidir en la constructa que sustenta el derecho
de huelga, como consecuencia de la iniciativa
legislativa que tiene por objeto la derogacion
del art. 315.3 del CP, y que al momento de
escribirse estas lineas, acaba de ser aproba-
da en el Congreso y remitida al Senado. Es
posible que tal situacion no se traduzca en
una real afectacion de los elementos basicos
de la institucion, pero las consideraciones
metajuridicas que sobrevuelan las juridicas
concernidas en el caso, presentan un indu-
dable interés. Particularmente porque, como
se intentara demostrar, lareforma legislativa
de los delitos relacionados con el derecho de
huelga podria resultar finalmente intrascen-
dente, o incluso deparar un indeseado efecto
contrario al pretendido.

Como es bien sabido, en septiembre de 2020
el Grupo Parlamentario Socialista registrd en
el Congreso una «Proposicion de Ley Organi-
ca de derogacion del articulo 315 apartado 3
del Codigo Penal>» (BOCG de 18 de septiem-
bre de 2020), en el que se castiga la partici-
pacion en los que daremos en llamar pigue-
tes violentos. Que se quiera eliminar dicha ti-
pificacion es una simple cuestion de politica
o de oportunidad legislativas, perfectamente
legitimas. Presentan mayor interés, sin em-
bargo, las razones esgrimidas para llevar a
cabo tal modificacion legislativa, el eventual
desajuste entre dichas razones vy la realidad
de las cosas, vy la consecuencia final que tal
desajuste puede tener en la penalidad de la
conducta. Vayamos por partes.
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En cuanto a las razones esgrimidas para eli-
minar el referido tipo, es sobradamente co-
nocido el llamado argumentario politico que
se ha repetido machaconamente desde fe-
chas anteriores a la presentacion de la pro-
posicion de Ley organica hasta momentos
mas recientes, que basicamente ha consis-
tido en afirmar: a/ que el anterior gobierno
conservador habia criminalizado el derecho
de huelga b/ que a tal efecto, ademas de
castigar penalmente los piquetes, se habia
azuzado a la fiscalia general del estado, que
habia dictado instrucciones para perseguir a
los piquetes y ¢/ que el actual gobierno vy la
mayoria parlamentaria que lo sustentaba iba
a acabar con tal situacion para hacer posible
el derecho de huelga hasta ahora condicio-
nado. Tales afirmaciones han tenido cierto
éxito en parte de la opinion pablica y de los
medios de comunicacion demostrando, una
vez mas, qué facil es ocupar el espacio de-
jado por la falta de explicaciones ofrecidas
desde los ambitos mas profesionales.

No hace falta retrotraernos en el tiempo a
momentos historicos remotos. Basta con
examinar el mas reciente y vigente codigo
penal de 1995, el llamado popularmente co-
digo penal de la democracia, aprobado en la
etapa de un gobierno socialista, siendo mi-
nistro de justicia Juan Alberto Belloch, para
constatar que la redaccion originaria de su
art. 315, ademas de castigar a quienes "me-
diante engano o abuso de situacion de nece-
sidad, impidieren o limitaren el ejercicio de la
libertad sindical o el derecho de huelga’, hacia
lo propio en su apartado tercero con quienes
“"actuando en grupo, o individualmente pero
de acuerdo con otros, coaccionen a otras
personas a iniciar o continuar una huelga’,
con una redaccion en cuanto a la descripcion
del tipo, exactamente coincidente con la vi-
gente que ahora se quiere derogar.

No es discutible que en tal precepto no se
castiga la mera participacion en piquetes,
sino algo de muy distinta naturaleza, el ejer-
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cicio de coacciones para impedir a los demas
hacer lo que desean, o dicho de otro modo, el
empeno en dar a una huelga una extension
mayor de la que espontaneamente pudiera
alcanzar, por medio de grupos de personas
que desarrollan actitudes intimidatorias.

Pues bien, lo que ocurrid con la reforma ope-
rada en el codigo penal por la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, que se promulgo,
esta vez si, con una mayoria parlamentaria
y un gobierno conservador, es que, mante-
niéndose el tipo penal en sus estrictos tér-
minos, se rebajo la penalidad. En efecto, si
antes la participacion en piquetes violentos
se castigaba igual que limitar o impedir el
gjercicio del derecho de huelga cuando ello
se hacia con fuerza, violencia o intimidacion,
esto es, con pena de prision de tres anos y un
dia a cuatro anos y medio, y multa de doce
meses v un dia a dieciocho meses, ahora la
pena era de prision de un ano y nueve meses
hasta tres anos o pena de multa de dieciocho
meses a veinticuatro meses. Decimos que se
rebajo la penalidad porque se aumento algo
la pena de multa, pero esta se conformaba
como optativa y no acumulativa con la de
prision, que, esta si, se reducia sustancial-
mente.

Ademas de lo anterior, no se conoce la exis-
tencia de ninguna instruccion de la Fiscalia
General del Estado que incidiera de manera
especifica en los delitos contra los derechos
de los trabajadores, incluyendo el delito de
participacion en piquetes violentos del art.
315.3 del CP, y mucho menos para estimu-
lar su persecucion, o para dar criterios que
implicaran un tratamiento procesal mas se-
vero. La Unica circular publicada que desde
el ano 2015 hasta la fecha se ha referido a
tales delitos, ha sido la 3/2015, «sobre el
régimen transitorio tras la reforma operada
por LO 1/2015», que tenia como Unico ob-
jeto establecer unas pautas interpretativas
sobre las disposiciones transitorias conteni-
das en la Ley de reforma, que podian incidir
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en la reduccion de la penalidad en delitos ya
sentenciados. Nada que ver, como puede ob-
servarse, con una pretendida promocion de
la persecucion de los piquetes, cualquiera
que fuera la naturaleza de estos.

Por otro lado, no existe constancia alguna de
que se produjera a partir de 2015 un aumen-
to significativo de detenciones y posteriores
enjuiciamientos y condenas de personas
implicadas en actos coactivos relacionados
con su integracion en piquetes de huelga,
por mas que la detencion y condena por ta-
les hechos pudiera estar plenamente justi-
ficada. La razon de que no tengamos datos
seguros al respecto, es que ni los datos de
detenciones de los anuarios estadisticos del
Ministerio del Interior, ni las estadisticas de
condenados del INE y del CGPJ, que toman
como fuente de informacion las condenas en
sentencias firmes e inscritas en el Registro
Central de penados, distinguen entre la va-
riedad de tipos de delitos contenidos como
delitos contra los derechos de los trabajado-
res en el titulo XV del libro Il del cédigo pe-
nal. Recuérdese que en el titulo resenado se
contiene una variedad de tipos penales, re-
lativos a conductas especialmente graves de
vulneracion de los derechos de los trabaja-
dores, contra la libertad sindical, en materia
de normas de seguridad en el trabajo, trafico
ilegal de mano de obra, migracion fraudu-
lenta, etc. Pues bien, las estadisticas aludi-
das no informan de las detenciones ni de las
condenas por cada tipo de delito, y solo se
refieren con caracter general a la categoria
de delitos contra los derechos de los traba-
jadores’.

En realidad, la Gnica pista solida que tene-
mos sobre el nimero de delitos cometidos,
estrictamente relativos a la participacion en
piquetes violentos, proviene de los reperto-
rios jurisprudenciales, que aun asi ofrecen
datos parciales, dado que solo contienen las
resoluciones dictadas por drganos judiciales
unipersonales de especial interés, limitan-

196

dose a acoger las sentencias de los tribuna-
les colegiados, y sin hacer mencion alguna
a las actuaciones instructoras previas. Aln
asi, el resultado es mas que significativo.
Del conjunto de 3673 resoluciones conte-
nidas en el tesauro del Centro de Documen-
tacion Judicial del Poder Judicial (del que se
nutren el resto de repertorios suministrados
por empresas privadas del pais), dictadas en
materia de “delitos contra los derechos de
los trabajadores’, solo 43 se refiere a “deli-
tos contra el derecho de huelga’, esto es, el
1,17% del total de sentencias del indicado
grupo general’. A su vez, examinadas las 43
sentencias indicadas, resultan ser casi todas
ellas de Audiencias Provinciales, menos una
del Tribunal Supremo vy siete de Juzgados de
lo Penal. Por otra parte, 8 son absolutorias o
confirmatorias de absolucion, y 35 condena-
torias o confirmatorias de condena, aunque
en este caso se produce en alguna de ellas
matizaciones en la calificacion de los delitos.
Finalmente, la consideracion del nimero de
sentencias por ano en la materia concernida,
pone de manifiesto que no existe realmente
una variacion significativa en el nimero de
pronunciamientos judiciales sobre la par-
ticipacion en piquetes violentos a partir de
2015, o en los anos inmediatamente pos-
teriores, aplicando el natural retraso de las
instrucciones previas, en cuanto ya en anos
anteriores, y particularmente entre 2006 vy
2014, el nimero de pronunciamientos por
ano se encontraba notablemente estabiliza-
do en unos tres casos al ano’.

Es seguro, como se acaba de hacer notar,
que existen mas investigaciones o instruc-
ciones judiciales previas, y posteriores pro-
nunciamientos de los juzgados de lo penal,
que no se reflejan en los datos del Centro de
Documentacion judicial. Pero si tales deci-
siones no han llegado al conocimiento de las
audiencias provinciales, significa, o bien que
se ha producido una sentencia de conformi-
dad, o bien que las partes se han conformado
luego con el pronunciamiento, que debemos
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suponer generalmente absolutorio para los
acusados, dado que en la mayor parte de los
casos decididos por las audiencias provincia-
les que constan en los repertorios, los recu-
rrentes eran los integrantes de los piquetes
violentos que habian sido condenados ini-
cialmente. En todo caso, si hubiera produci-
do un cierto incremento de actividad judicial
en algunos de los anos considerados, en los
organos judiciales cuyas resoluciones no se
recogen en los repertorios, tal eventual cir-
cunstancia estaria plenamente justificada si
se considera el dato sociologico relativo a la
conflictividad social, y en especial al nimero
de huelgas convocadas en momentos histo-
ricos concretos, relacionados con crisis eco-
nomicas claramente identificables. De este
modo, y tal como se deriva de las estadisti-
cas de huelgas ofrecidas por el Ministerio de
Trabajo, el numero de huelgas promovidas al
ano en todo el pais estaba sustancialmen-
te estabilizada hasta que el comienzo de la
gran crisis de 2008, cuando se incrementa el
nimero de huelgas convocadas, incluyendo
las huelgas generales consecutivas de 2010,
2011 y 2012, volviendo a estabilizar a par-
tir de 2014 con un cierto repunte en el ano
2019, y sin incidencias significativas a partir
de la reforma del codigo penal de 2015 a la
que va nos referimos”.

Para terminar este breve repaso por la reali-
dad del tratamiento de los piquetes violentos
en la jurisdiccion penal, parece conveniente
recordar, aun a grandes rasgos, qué tipo de
conductas se estan castigando en el caso de
sentencias condenatorias. Existe una nota-
ble variedad resultante de la inevitable ca-
suistica, pero la gran mayoria, con aplastan-
te prevalencia, se refieren a la realizacion de
actos que impiden a terceros auto determi-
nar su voluntad, profiriéndose graves ame-
nazas e insultos®, ejecutando agresiones fi-
sicas, tanto a particulares como a agentes de
la autoridad (en este caso se entra en con-
curso con lesiones y atentado a la autoridad),
y danos en las cosas (el destrozo de locales,
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las pintadas y el dano en vehiculos son los
mas frecuentes), impidiendo la entrada o
salida de recintos, en este Gltimo caso en-
cerrando a las victimas, y en fin, el gjercicio
de compulsion causada por acciones de in-
tenso amedrantamiento, derivado no solo
de la intervencion de grupos numerosos (en
algunas sentencias de hasta 200 personas),
sino también del uso de petardos de gran in-
tensidad y otros mecanismos explosivos que
han causado danos de cierta importancia, vy
lesiones en las personas.

El analisis de las resoluciones judiciales dic-
tadas en relacion al delito del art. 315.3 del
CP, y la consideracion de los factores so-
ciologicos que han rodeado la conflictividad
generadora de los hechos enjuiciados, des-
monta con inusitada facilidad aquel argu-
mentario que ha tenido por objeto justificar
una medida legislativa que no precisaba en
absoluto de tales consideraciones. En efec-
to, la tipificacion del delito de participacion
en piquetes violentos es muy anterior a la
reforma de la Ley Organica 3/2015, que
solo redujo la penalidad prevista. No solo no
existe constancia de cambio alguno de cri-
terio en la fiscalia en relacion a tales delitos,
sino que tampoco existe rastro de un incre-
mento de la actividad punitiva en el ambito
de tales conductas, a pesar del incremento
en algunos momentos historicos concreta-
mente determinados de la conflictividad so-
cial. Y nada de lo relatado en las sentencias
condenatorias analizadas se relaciona con el
ejercicio del derecho de huelga, ni con la par-
ticipacion en piquetes informativos. Se tra-
ta, por el contrario, de actos de vandalismo
y acusada violencia, cuya criminalizacion no
puede ser cuestionada, salvo que se quiera
dejar un ambito de impunidad paralelo a la
inevitable desproteccion que ello generaria
en la sociedad, por el simple hecho de que
tales hechos se producen en el ambito de
una huelga.
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I1l. LAS EVENTUALES CONSECUENCIAS DE LA DE-
ROGACION DEL ART. 315.3 peL CP DESDE LA
PERSPECTIVA DE LAS PENAS A IMPONER

Llegado este punto, parece igualmente in-
teresante considerar el efecto juridico de la
inminente derogacion del art. 315.3 del CP,
que no parece vaya a ser despenalizar cier-
tas conductas, y ni tan siquiera proveer para
las mismas una penalidad menor.

Resulta ciertamente significativas las con-
sideraciones contenidas en la exposicion de
motivos de la Proposicion de Ley Organica de
derogacion del articulo 315 apartado 3 del
Codigo Penal, a la que ya hicimos referen-
cia con anterioridad, y en las que se produ-
ce una marcada infiltracion de tipo abierta-
mente politico y estratégico, en detrimento
de las invocaciones estrictamente juridicas.
De este modo, se atribuye al gobierno con-
servador llegado al poder en 2012 un «pro-
ceso constante y sistematico de desmante-
lamiento de las libertades y especialmente
de aquellas que afectan a la manifestacion
publica del desacuerdo con las politicas eco-
nomicas del Gobierno», asi como la adopcion
de una reforma laboral que, no pareciendo
suficiente al anterior gobierno asi recrimina-
do, «se reforz0, con ataques directos, (a) to-
das las medidas que exterioricen el conflicto,
utilizando la legislacion en vigor, como la Ley
de seguridad ciudadana, v el articulo 315.3
del Codigo Penal, en el corto plazo v traba-
jando, en el medio plazo, para desplegar un
entramado de leyes que asfixian la capaci-
dad de reaccion, protesta o resistencia de la
ciudadania y de las organizaciones sindica-
les, hacia las politicas del Gobierno». Sobre
la reforma laboral realizada por el gobierno
conservador aludido, se puede tener muy di-
versas opiniones de base técnica, pero como
acabamos de explicar, no existe rastro algu-
no de esa especie de causa general represiva
que se quiere presentar como base de la re-
forma de la derogacion del art. 315.3 del CP.
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Tras las anteriores consideraciones, la ex-
posicion de motivos se adentra ya en otras
especialmente interesantes, en cuanto se
intenta fundamentar la derogacion en razo-
nes pretendidamente juridicas, pero adn asi
igualmente apartadas de la realidad. Asi, se
dice que «se ha aplicado la forma agravada
de coacciones prevista en el articulo 315,
apartado 3, del Codigo Penal, sobre la mas
atenuada de coacciones genéricas, aunque
en la mayoria de los casos los hechos no
puedan ser entendidos como violentos o co-
activos y, en consecuencia, COmo un riesgo
cierto para la integridad de las personas o de
los bienes o instalaciones donde se desarro-
llan>>. Pero la transcrita afirmacion es incier-
ta, vy lo es desde dos perspectivas distintas.

a) en primer lugar, porque como acabamos
de ver, las conductas castigadas implican
siempre el uso de violencia o intimidacion,
incluso de cierta intensidad, generalmente
acompanadas de otras conductas tipicas
como lesiones o danos.

b) en segundo lugar, porque las sentencias
consideradas valoran de manera detalla-
da si ha existido prueba suficiente de car-
go, tanto en relacion con la existencia de
los hechos imputados, como por lo que se
refiere a la participacion de los acusados,
absolviendo en caso contrario. Y del mis-
mo modo, alguna de las sentencias anali-
zadas ya tienen en cuenta si las conductas
consideradas se han producido “en grupo”
o de manera individual, castigando, en su
caso, por el tipo genérico de coacciones
del art. 172 del CP si no consta que la re-
prochable actuacion se produjera forman-
do parte de un piquete.

En fin, la exposicion de motivos acaba con
una pirueta argumental un tanto llamativa.
Si bien ha recriminado al gobierno censurado
el desarrollo de una actividad represiva utili-
zando como instrumento el art. 315.3 del CP,
no puede dejar de reconocer que «la Ley Or-
ganica 1/2015, de 30 de marzo, por laque se
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modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cadigo Penal, vino a mitigar
la respuesta punitiva de la Ley», aunque ello
no le parece suficiente al grupo proponen-
te, en cuanto se dice que tal reforma «no da
una respuesta proporcionada, ni anade nada
nuevo ni necesario atendiendo a Ia finalidad
que la norma atendia», y por ello «el articu-
lo 315.3 del Codigo Penal debe desaparecer
de nuestro ordenamiento punitivo, toda vez
que el genérico delito de coacciones va pro-
tege de manera adecuada la libertad de no
hacer huelga».

Que a falta de un tipo especifico el delito ge-
nérico de coacciones ya protege la libertad
de no hacer huelga es evidente, pero, ¢depa-
ra una penalidad mas liviana a los integran-
tes de un hipotético piquete violento? Pues
no parece que ello vaya a ser asi. La causa es
que, como vimos en apartados anteriores, la
pena prevista para el delito del art. 315.3 de
participacion en piquetes violentos es la de
prision de un ano y nueve meses hasta tres
anos, o bien alternativamente pena de multa
de dieciocho meses a veinticuatro meses, vy
esto es decisivo, sobre la indicada no puede
aplicarse la agravante de abuso de superiori-
dad derivada de la actuacion en el grupo que
constitutivamente define al piquete. Recuér-
dese que el art. 67 del CP recoge el llamado
principio de inherencia cuando senala: «Las
reglas del articulo anterior no se aplicaran a
las circunstancias agravantes o atenuantes
que la Ley haya tenido en cuenta al describir
0 sancionar una infraccion, ni a las que sean
de tal manera inherentes al delito que sin la
concurrencia de ellas no podria cometerse».
Esto es, no puede aplicarse una agravante
cuando la forma de actuar a la que se asocia
ya esta prevista en el tipo penal en cuestion.
Por otro parte, y por aplicacion de la regla
contenida en el art. 66.1 62 del CP «Cuan-
do no concurran atenuantes ni agravantes
aplicaran la pena establecida por la ley para
el delito cometido, en la extension que esti-
men adecuada, en atencion a las circunstan-

#2 - abril 2021

cias personales del delincuente y a la mayor
o menor gravedad del hecho». Lo anterior
significa que con el precepto considerado
vigente se puede imponer la pena prevista
en toda su extension, y por tanto también la
minima cuantia de pena o de prision (un afo
y nueve meses de prision o dieciocho meses
de multa).

Ahora bien, la aplicacion del tipo genérico de
coacciones del art. 172 del CP, castiga al que
«sin estar legitimamente autorizado, impi-
diere a otro con violencia hacer lo que la ley
no prohibe, o le compeliere a efectuar lo que
no quiere, sea justo o injusto», con una pena
de prision de seis meses a tres anos o con
multa de 12 a 24 meses, segun la gravedad
de la coaccion o de los medios empleados.
Como puede observarse sin mayores esfuer-
zos, la penalidad es idéntica al del actual tipo
del art. 315.3 del CP en los limites maximos,
apenas se diferencia en el limite minimo de
la multa, que es de 12 meses en lugar de
18 meses, y es mas significativa en el limite
minimo de la pena de prision, que es de seis
meses en lugar de un ano y nueve meses.

Sin embargo, cabe suponer que en la mayo-
ria de los supuestos el limite minimo de la
pena quedara inoperativo por la simple ra-
zon de que la actuacion de un piquete lleva
implicita la actuacion en grupo, que como es
bien sabido, se considera como un caso ti-
pico de abuso de autoridad, susceptible de
integrar la agravante del art. 22. 2® del CP,
en cuanto se provoca un debilitamiento de la
defensa posible de la victima derivado de la
superioridad de los agresores, del desequili-
brio de fuerzas, y de la mayor facilidad para
la obtencion de los fines previstos. En tales
condiciones y de acuerdo con la regla del art.
66.1 32 del CP, concurriendo una o dos cir-
cunstancias agravantes, se aplicara la pena
en la mitad superior de la que fije la ley para
el delito. Esto es, la pena de prision deberia
moverse necesariamente entre los veintian
meses a los tres anos, y la de multa entre los
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18y los 24 meses, es decir, exactamente en
el mismo margen que el del art. 315.3 del CP.
Por lo demas, en atencion al conjunto de cir-
cunstancias concurrentes, como la agravan-
te de abuso de superioridad no se beneficia-
ria del principio de inherencia, resulta que
seria mas facil que concurrieran mas de dos
circunstancias agravantes, caso en el que, a
tenor del art. 66.42 del CP, podria aplicarse la
pena superior en grado a la establecida por
la ley, en su mitad inferior, con lo cual nos si-
tuariamos ya en el tramo de tres anos y un
dia, a tres anos y nueve meses de pena.

Por lo demas, la misma consecuencia de
aplicar la pena del art. 172 del CP en su mi-
tad superior, podria derivar de la prevision
del precepto cuando ordena tal efecto para
el caso de que «la coaccion ejercida tuviera
como objeto impedir el gjercicio de un dere-
cho fundamental». En efecto, los piquetes
violentos suelen intentar la limitacion de
la libertad deambulatoria de las personas,
afectando con ello, como veremos a conti-
nuacion, un derecho fundamental. Asi lo ha
entendido, entre otras, la STS (sala Il) de 26
de noviembre de 2008 (rec. 10211/2008):
«El art. 17 de la CE, incluido en el Capitulo
dicho, garantiza el derecho a la libertad y a
la seguridad desde la perspectiva de que na-
die puede ser privado de aquélla sino con la
observancia de lo establecido en este articu-
lo y en los casos y forma previstos en la ley,
que incluye especificamente la libertad en su
manifestacion de libre circulacion, movilidad
0 locomocion de la persona, es decir, la li-
bertad ambulatoria, de forma que cuando es
esta manifestacion la que resulta afectada
por la violencia, intimidacion o compulsion
que exige el tipo de las coacciones, debe ser
aplicado el subtipo agravado que comenta-
mos».

Lo que se deriva de todo lo dicho hasta el
momento, es que la derogacion del art. 315.3
del CP no resultara mas beneficiosa para los
autores del delito eventualmente cometido,
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sino que la penalidad quedara igual, e inclu-
so podria empeorar con mayor facilidad por
la concurrencia de agravantes, todo ello por
el juego de la relativa al abuso de autoridad.
Aplicando el clasico refran, “para este viaje
no necesitabamos tales alforjas”.

IV. La BASE DEL ENTUERTO. EL MALENTENDI-
DO EN CUANTO A LA PONDERACION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

Ya hemos dicho que en todo este pequeno
embrollo de efectos indeseados latian consi-
deraciones de estrategia y marketing politi-
cos, que pueden resultar muy interesantes y
sugestivas, pero que no interesan en nuestro
desarrollo. Ahora bien, subyace también algo
mas de otra naturaleza, cuya concurrencia
habria hecho posible la creencia de que una
reforma legislativa del tipo analizado, podria
deparar alguna ventaja para las personas in-
tegrantes de piquetes violentos. Esta creen-
cia subyacente se encuentra relativamente
extendida y es fruto de un malentendido.
Consiste en asumir el que llamaremos mo-
delo de huelga iracunda, esto es, en sostener
que la huelga implica por su propia natura-
leza una dosis relevante de agresividad, que
no solo puede causar incomodidad, o inter-
ferir hasta cierto punto en el desarrollo de
la normal vida ciudadana, sino que ademas
propicia ciertas agresiones verbales o inclu-
so fisicas que deben entenderse como parte
inherente ala huelga, y deben soportarse por
los demas de forma estoica como expresion
habitual del derecho.

El malentendido sobre el que se asienta tal
creencia proviene de una errada interpre-
tacion de los pronunciamientos del TC, que
consiste en afirmar que el derecho de huelga
debe prevalecer por su caracter de derecho
fundamental (art. 28.2 de la CE), sobre el
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derecho al trabajo del resto de los posibles
afectados, que no tiene tal rango, al conte-
nerse en el art. 35.1 de la CE, en la seccion 22
y no en la seccion 12, del capitulo segundo,
del titulo | de la CE. Tal asuncion es errada, en
cuanto pone en tension y dialogo dos dere-
chos defectuosamente identificados, y apli-
ca en consecuencia criterios del TC pensados
para situaciones distintas.

En efecto, la eventual colision entre el de-
recho de huelga y el derecho al trabajo, que
son en efecto de rango distinto, se ha eva-
luado por el TC en circunstancias particu-
lares. Por ejemplo, en orden a determinar
si los servicios minimos designados por la
empresa eran 0 no excesivos, dado que los
mismos no podian ser de tal extension que,
al socaire del derecho al trabajo de los traba-
jadores no huelguistas, se limitara excesiva-
mente el derecho de huelga (STC 80/2005,
de 4 de abril). Igualmente, otra familia de
resoluciones, como la STC 88/2003, de 19
de mayo, retoma su doctrina y la del TEDH
para recordar que «cuando un érgano judi-
cial aplica una norma penal ... que se refiere
a conductas en las que se halla implicado el
ejercicio de un derecho fundamental ... ha de
tener presente el contenido constitucional
del derecho de que se trate, es decir, el haz
de garantias y posibilidades de actuacion
0 resistencia que otorga. De modo que, en
este caso ni puede incluir entre los supues-
tos sancionables aquéllos que son ejercicio
... [del derecho] ni puede interpretar la nor-
ma penal de forma extensiva, comprendien-
do en la misma conductas distintas de las
expresamente previstas, pues en virtud de
su conexion con el derecho fundamental la
garantia constitucional de taxatividad ex art.
25.1 CE deviene ain mas reforzada». Pero
lo hace para valorar una muy concreta con-
ducta consistente en que, en el seno de una
reclamacion sobre condiciones de trabajo,
unos funcionarios permanecieran en las de-
pendencias de un Ayuntamiento, primero y
durante varias horas sin observacion en con-
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tra de la alcaldia, situacion que se hizo equi-
valente a un consentimiento tacito, y luego,
tras darse la orden de desalojo, durante tres
horas mas hasta que se produjo el desalojo,
todo ello sin producirse alteracion alguna del
orden.

Como puede observarse, en los casos con-
siderados a modo de simple ejemplo, como
en otros similares, se preserva la oposicion
entre el derecho de huelga y el derecho al
trabajo, en cuanto no se pone en cuestion la
voluntad de persona o personas concretas
que son eventualmente compelidas y violen-
tadas para hacer lo que no quieren. En este
daltimo caso, por el contrario, no hay va pon-
deracion posible entre el derecho de huelga
y el derecho al trabajo, sino entre el derecho
de huelga y el derecho de libertad deambu-
latoria del art. 19 de la CE, o la dignidad de la
persona del art. 10.1 de la CE, o la integridad
fisicay moral del art. 15 CE que son, ahora si,
de rango fundamental. Cuando una persona
decide hacer lo que considera oportuno, es
indistinto que se dirija al trabajo o a hacer la
compra, su designio debe ser inquebrantable
salvo que exista condicionamiento derivado
de una norma con rango de ley, o accion legi-
tima de la autoridad.

Esta es de hecho una asuncion asumida por
el TC que la ha invocado de manera constan-
te en sus resoluciones. Asi, por ejemplo, en
la STC 137/1997, de 21 de julio, recuerda
su constante doctrina en el sentido de que
el derecho de huelga comprende «no soélo
la publicidad del hecho mismo de la huelga,
sino también de sus circunstancias o de los
obstaculos que se oponen a su desarrollo, a
los efectos de exponer la propia postura, re-
cabar la solidaridad de terceros o superar su
oposicion... La actividad del llamado piquete
de huelguistas con sus funciones de infor-
macion, propaganda, persuasion a los demas
trabajadores para que se sumen a la huelga o
disuasion a los que han optado por continuar
el trabajo, integra pues el contenido del dere-
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cho reconocido en el art. 28.2 C.E”. Pero acto
seguido senala de manera inequivoca: «...
este Tribunal también ha reiterado que, en lo
que aqui interesa, el derecho de huelga no in-
cluye la posibilidad de ejercer coacciones so-
bre terceros porque ello afecta a otros bienes
o derechos constitucionalmente protegidos,
como la libertad de trabajar o la dignidad de
la persona y su derecho a la integridad moral
que plasman los arts. 10.1 y 15 C.E». Recor-
dando al propio tiempo otras resoluciones en
las que se habia entendido que eran comple-
tamente ajenas al derecho de huelga con-
ductas como impedir a clientes, trabajadores,
o0 al empresario entrar a las dependencias de
la empresa, 0 abuchear a la clientela conmi-
nandola a no comparar productos, golpeary
amenazar, agredir e insultar, o interceptar y
golpear vehiculos que son, como puede com-
probarse, conductas muy idénticas a las rela-
tadas en apartados anteriores.

Como puede observarse en esta sucinta, casi
telegrafica exegesis de pronunciamientos
del TC, no parece que pueda sostenerse, en
cualquiera de las interpretaciones posibles,
que un delito pueda dejar de serlo porque
se haya cometido en nombre del gjercicio de
un derecho fundamental, que sin embargo
ha quedado extralimitado en su ejercicio. O
dicho de otro modo. En los derechos de ejer-
cicio colectivo, como ocurre en el de huelga
0 en el de manifestacion, su convocatoria
e incluso su desarrollo, pueden producirse
dentro de los limites de su contenido esen-
cial, que debe ser respetado por el resto.
Pero ello es compatible con que en su seno
se desarrollen por personas concretamente
determinadas actos extralimitados, que al
afrentar el ambito de derechos fundamenta-
les de otras personas se tornanilicitos.

Este principio ha sido expresamente y reite-
radamente acogido en el ambito de la legali-
dad penal ordinaria. Y asi, la STS de 12 de di-
ciembre de 2007 (rec. 25/07), tras reprodu-
cir algunas de las consideraciones del TC ya
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vistas, insiste en que «es patente que quien
ejerce la coaccion psicologica o presion moral
para extender la huelga se sitla extramuros
del ambito constitucionalmente protegido y
del ejercicio legitimo del derecho reconocido
en el art. 28.2 C.E.». Y si bien es cierto que
en alguna ocasion el TS parece haber sido
algo mas equivoco en sus consideraciones,
por ejemplo, cuando el ATS de 25 de enero
de 2019 (rec. 20440/17) alude a una even-
tual devaluacion penal de una conducta co-
activa producida en el seno de una huelga,
tales argumentos se producen en relacion a
casos muy concretos, y en el mencionado, en
su supuesto de aplicacion de la disposicion
transitoria cuarta de la LO 1/2015, que re-
portaba una solucion especifica.

\/. A MoDO DE CONCLUSION

No se insistira lo bastante en la incondicio-
nada legitimidad del poder legislativo para
adoptar las reformas que estime oportunas
en las leyes vigentes, orientadas a hacer
efectivo el programa politico de las fuerzas
parlamentarias que sustentan tales iniciati-
vas. Esa es la esencia de la democracia. Pero
tampoco se insistira lo suficiente en la ne-
cesaria y sosegada consideracion previa que
deberia acompanar a toda medida legislati-
va. Cualquier ciudadano, y desde luego tam-
bién los técnicos del derecho, puede com-
prender el margen de maniobra estratégico
que tantas veces acompana a la actividad
parlamentaria. Pero cuando esa estrategia
se impone sobre los objetivos reales y los
medios idoneos para conseguirlos, y termi-
na con ello por comprometer la finalidad, al
menos aparente, de la medida en cuestion,
entonces merece la pena detenerse a con-
siderar qué esta ocurriendo realmente, vy los
eventuales efectos perniciosos asociados a
tal proceder.
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Si se permite el juego de palabras, podria-
mos decir que el legislativo no tiene por qué
dar explicaciones de lo que hace, pero si de
porqué lo hace. En esto dltimo le va la pre-
servacion de su propio prestigio, de la base
deliberativa de la democracia, y de la propia
confianza que debe inspirar el sistema. Las
instituciones se basan en una aceptacion
social muchas veces implicita, pero no tan
inconsciente como podria parecer a prime-
ra vista. Solo los profesionales son expertos
en compraventas, en seguros o en huelgas,
pero los ciudadanos acomodan de manera
espontanea su proceder en base al conoci-
miento acumulado de cémo funcionan tales
cosas, porque tienen expectativas asentadas
en la buena fe y la seguridad juridica de qué
ocurrira previsiblemente cuando compren
una casa, concierten un seguro o secunden o
dejen de secundar una huelga.

Alterar estas asunciones colectivas no debe-
ria hacerse de manera frivola. Puede modifi-
carse una institucion, y es ciertamente dis-
cutible en qué grado debe castigarse cual-
quier delito, y por supuesto el de participar
en un piquete violento. Pero acometer dicha
modificacion dando razones aparentes y ge-
nerando expectativas infundadas no pare-
ce muy acertado. Si se comete, el delito en
cuestion seguira siendo castigado, del mis-
mo modo que seguira protegiéndose enérgi-
camente el derecho de huelga. Pero no seria
de extranar que algunas personas, quebrado
aquel marco de referencia emocional y cog-
nitivo en el que fundan de ordinario sus de-
cisiones, integren en el futuro un piquete en
la conviccion de que podran hacer cosas que
les seguiran estando prohibidas. Y la respon-
sabilidad por las consecuencias de tales ac-
tos no sera precisamente de los jueces que
administran el sistema juridico institucional.

Las estrategias tienen su utilidad y su cam-
po de actuacion, y cabe preguntarse qué esta
ocurriendo cuando se convierten en las pro-
tagonistas, con sus propias exigencias v di-
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namicas de actuacion, en detrimento de las
medidas que quieren promover o explicar.
Pero esa es harina de otro costal.

[1] El nGmero de condenas para el conjunto de delitos
contra los trabajadores fue de 635 en 2005, 720 en
2006, 368 en 2007, 340 en 2008, 278 en 2009, 353
en 2010, 365 en 2011, 345 en 2012, 854 en 2013,
1018 en 2014, 941 en 2015, 1050 en 2016, 821 en
2017,719 en 2018, y 686 en 2019.

[2] Si aplicaramos el indicado porcentaje al nimero
de detenciones totales para el conjunto de delitos
contra los trabajadores, como elemento orientativo
para evaluar cuantas de ellas se han podido produ-
cir aproximadamente por la participacion en piquetes
violentos, resultaria en el ano con menos detenciones
4 detenidos por tal causa, y en el afio con mas dete-
nidos, 12 detenidos. La proporcion resultante es per-
fectamente plausible si se considera el impacto que
tiene en las detenciones, las sucesivas campanas de
lainspeccion de trabajo para prevenir los mas recrimi-
nables actos contra los derechos de los trabajadores.

[3]1 En concreto, de las 43 sentencias aludidas se dic-
taron 1 en al ano 1997, 1 en el ano 1998, 1 en 1999,
ninguna en 2000 y 2001, 1 en 2002, ninguna en
2003, 1 en 2004, 1 en 2005, 3 en 2006, 3 en 2007, 1
en 2008, 3 en 2009, 2 en 2010, 4 en 2011, 2en 2012,
3 en 2013, 4 en 2014, 2 en 2015, 3 en 2016, 2 en
2017,2en 2018, 1en 2019y 2 en 2020.

[4] ElnGmero de huelgas por ano fue el siguiente: 727
huelgas en 2000, 729 en 2001, 684 en 2002, 674 en
2003, 707 en 2004, 669 en 2005, 779 en 2006, 751
en 2007, 810 en 2008, 1001 en 2009, 984 en 2010,
777 en 2011, 878 en 2012, 994 en 2013, 777 en
2014, 615 en 2015, 641 en 2016, 730 en 2017, 726
en 2018, y 898 en 2019.

[5] Que se trata de amenazas e insultos de entidad
objetiva y no mero producto menor del acaloramien-
to, se deriva de las consideraciones de algunas de las
expresiones mas repetidas: «te vamos a matar», «te
vamos a cortar la cabeza», «esto no va a quedar asi»,
«vamos a volver y somos muchos». Resulta especial-
mente significativa la consideracion de los insultos
cuando se dirigen a mujeres: «después de chuparle la
polla sigues recogiendo puta».
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