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ESPECIALIDADES DE LAS FACULTADES DE CONTROL
EN EL TRABAJO A DISTANCIA. ASPECTOS MATERIALES,
INSTITUCIONALES Y VALORATIVOS

FrRANCISCO ALEMAN PAEZ

Catedratico de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social

Universidad de Cérdoba

“Lo que dejas detrds de ti no es tanto lo que queda grabado en las estatuas de piedra sino
aquello que queda tejido en las vidas de los demas. El legado mds preciado que puede transmitir
un maestro no son tanto sus saberes sino la forma de comprender el mundo. El Maestro no
enseiia lo que sabe; enseria lo que es; comprender para comprendernos” (Ciceron)

“Vamos a montar una contra-vigilancia para vigilar a quienes nos vigilan”

(Declaracion Policial. Juicio del Procés: 12/4/2019)

EXTRACTO Palabras clave: teletrabajo, digitalizacion,
poder directivo

El presente trabajo aborda el marco de accion de las facultades de control y vigilancia
en el trabajo a distancia. Los dos primeros puntos tienen una vertiente contextual y conceptual
para, desde ahi, trazar los ejes rectores de las facultades directivas y sus manifestaciones
institucionales.

ABSTRACT Key words: teleworking, digitization,
management power

The present work deals with the framework for action of the powers of control and
surveillance in telework. The first two points have a contextual and conceptual aspect in order,
from there, to outline the guiding principles of the governing powers and their institutional
manifestations.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS: ELTRABAJO A DISTANCIAY EL
CONTROL DIRECTIVO EN EL MARCO “INFORMACIONALIZA-
DOR”

1. El trabajo a distancia (en adelante TAD) constituye un crisol de elementos
y realidades socio-normativas incidentes en dicha modalidad prestacional y
contractual. Como paradigma y categoria juridica, colige una primera idea de
excepcion a las formas de trabajo preponderantes, siendo dicho rasgo una de las
razones que redimensionan el rol de dicha figura y el auge material de la misma.
Otra causa de su redimensionamiento estriba en la imbricacion del TAD y del
teletrabajo (en adelante TT) en los cambios abruptos que viene produciendo el
tecno-globalismo en los perfiles profesionales y el desenvolvimiento de las rela-
ciones laborales. Los fendmenos convergentes en la “cuarta revolucion industrial”
(digitalizacion, conectividad, automatizacion, robotizacion, inteligencia artificial,
etc) llevan tiempo trastocando las bases estructurales del orden sociolaboral y del
tejido normativo resultante, lo cual sujeta los ordenamientos a un jaque continuo
de adaptabilidad que, con frecuencia, termina distanciando el derecho de sus
realidades normadas. Ademas, las mentadas macro-revoluciones trenzan un nexo
bidireccional entre la implosion de las TICs y el poder cientifico, “managerial” y
tecnologico. La libertad econdmica y de empresa ensancha sus bases sin solucion
de continuidad, y expanden, correlativamente a ello, las dimensiones del poder
directivo y las facultades del mismo, ora en extension (arco de potestades) y en
intensidad (intervenciones aplicativas, directas e indirectas). Si la primera ola
globalizadora catapulté en el siglo XX el movimiento de bienes y mercancias, la
actual retroalimenta el flujo de conocimientos e informacion, asi como el “noma-
dismo” del factor trabajo. Las TICs catalizan multifacéticamente la circulacion
de las ideas y de los flujos productivos a escala global, y, si deparamos bien,

TEMAS LABORALES niim 153/2020. Pags. 13-60
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la mundializacion asienta un macro-proyecto totalizador basado en la intensi-
ficacion transferencial del tripode capitalista (tecnologia, capital, trabajo). Ese
proyecto, como vengo diciendo, maximiza la productividad y el “eficientismo
flexible”, y lo hace mediante una logica expansiva fundada en la innovacion, la
normalizacion cultural digital, 1a fragmentacion de la produccion, y la integracion
de los actores econdmicos mediante formulas variopintas de interdependencia
descentralizada.

El paradigma digitalizador cambia la manera de ejecutar los contenidos
funcionales, los medios comunicativos y las vias de acceso informacionales. El
uso masivo y polivalente de internet rentabiliza el potencial de las TICs erigién-
dolas en un “soporte esencial del crecimiento econémico y de la mejora de la
vida cotidiana de los ciudadanos y las empresas” (CES, 2017, p. 34)". El perfil-
tipo de “inteligencia resuelta” recaba sistemas de aprendizaje agiles basados en
capacidades heuristicas y exigencias cualificacionales en renovacion continua, y
cuyas actualizaciones revierten en los propios usuarios. El entorno informacional
predispone un vasto abanico de “habilidades 2.0” (v.gr. interaccion en red, interac-
tividad colaborativa, filtros informativos, etc) y muchas de ellas se materializan a
través del TAD y los utensilios tecnoldgicos. Todo ello aumenta, de una parte, los
canones de trabajo autonomo digital y de auto-gestion organizativa, y al mismo
tiempo dilatan expansivamente las posibilidades empresariales de verificacion de
la actividad laboral. Esas posibilidades se sofistican y enlazan desde un doble haz
de variables operativas: a nivel técnico y estratégico, y desde el ambito politico e
ideologico, con la particularidad de redimensionar tal circularidad las facultades
de control y vigilancia directiva.

En verdad, el rapido ritmo tecnificador permite una utilizacion masiva de
las TICs, pero si damos la vuelta al calcetin inferimos un repunte extraordinario
de las facultades de vigilancia, interceptacion y recopilacion de datos. Su uso

! Seglin apunta el Plan de Accion Europeo de Educacion Digital {SWD (2018) 12 final} el
rapido avance de nuevas tecnologias como la inteligencia artificial, la robdtica, la computacion en
nube y la cadena de bloques, la transformacion digital de Europa se acelerara. Como ya ha sucedido
con otros avances tecnologicos importantes, la digitalizacion afecta a la manera de vivir, interac-
tuar, estudiar y trabajar de las personas. Algunos empleos desapareceran, otros se veran sustituidos,
se crearan nuevos trabajos, las industrias se transformaran y apareceran nuevas actividades. De ahi
la enorme importancia de invertir en capacidades digitales durante toda la vida”. Particularmente
atisbo ciertas coincidencias entre la desaparicion “versus” expropiacion de las otrora capacitaciones
artesanales y la maleabilidad al alza de las cualificaciones digitales. Aquellas proporcionaban al
sujeto un valor cualificacional merced al dominio del oficio, pero como sabemos la revolucion in-
dustrial expropi6 dicho patrimonio profesional desgajandolo “en miettes”. Salvando las distancias,
la informacionalizacion propicia, de forma muy paraddjica, un proceso de intercambio nivelador de
la fuerza laboral previa cesura estructural de la misma (trabajo manual-servicios/ trabajos tecnifica-
dos) y faciles procesos de amortizacion.
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polivalente amplifica las facultades de control gracias a las herramientas digitales
de soporte, tanto como las practicas de utilizacion espuria. Las info-tecnologias
dominan y transforman el mundo hasta el extremo de desembarazarse de los
sujetos impulsores o creadores de ellas (inteligencia artificial). Los objetivos
de eficiencia y eficacia organizativa, encubiertos por el tamiz algoritmico y los
codigos de “labour compliance”, catapultan el panlogismo econémico, y lo entro-
nizan bajo multiformes canones técnico-libertarios. Las relaciones laborales,
que “per se” vehiculan posiciones de subordinacion socio-juridica, ilustran tales
tendencias de empoderamiento técnico-ideologico. El tremendo “poder invisible”
de las herramientas digitales se enhebra en heuristicos connotativos de bienestar
y avance sistémico (v.gr. comodidad y accesibilidad del TAD). Pero como vengo
sosteniendo, el “tamiz informacionalizador” transita por un robustecimiento de
las posiciones de poder y dominacion laboral, generalmente erigiendo al factor
trabajo en variable accesoria, cuando no marginal y prescindible. Pese al régimen
de proteccion de datos, cualquier empleador puede tener acceso expeditivo a los
contenidos derivados del uso de instrumentos digitales, y dichas verificaciones
pueden ir desde el control normalizado de las obligaciones laborales hasta
sistemas fiscalizadores del funcionamiento de dichos instrumentos cuando son
utilizados por los trabajadores.

Obviamente la naturaleza del TAD reformula la funcionalidad de los
sistemas de vigilancia directiva y la fisonomia de sus dispositivos de control
(v.gr. registro de ordenadores, video-vigilancia etc). En otras palabras, se horadan
nuevos surcos (por si la tierra no era ya fértil antes) de vulneracion potencial de
derechos fundamentales. Segtin Naciones Unidas? el escenario digital propicia las
trasgresiones de los derechos humanos, sobre todo el derecho a la privacidad (ex
art. 12 de la DUDH y art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos) cuyo canon proscribe las injerencias arbitrarias o ilicitas en la vida privada
y familiar, el domicilio, la correspondencia o las formas de comunicacion. La
privacidad y la intimidad son bases fundantes de las sociedades democraticas,
y constituyen pilares sustentadores de los derechos fundamentales (libertad de
expresion, formacion de opiniones sin injerencias, libertad de reunion y asocia-
cion, etc). Con todo, son valores trenzados con el derecho a verse protegido frente
al caudal exorbitante de intrusiones potenciales. Lo cual hace de la dialéctica
vulneracion-proteccion un “test inferencial” de los niveles reales de calidad
democratica existentes en cada pais.

2. El TAD constituye una fenomenologia especular de los fendmenos
descritos, entre otras cosas, porque facilita la difusion de tales transformaciones,

2 “El derecho a la privacidad en la era digital”, Resolucion del Consejo de Derechos Huma-
nos, de 24 de marzo del 2015 (28° periodo de sesiones).
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ora como objeto y sujeto instrumental. Para empezar comparte objetualmente el
redimensionamiento de los codigos de espacio y tiempo. El paradigma tecno-in-
formacional transmuta sendos anclajes, de suerte que mientras el primero se licua
mediante cosmovisiones de “cercanidad” y pautas de “des-territorializacion”, el
segundo pierde “unicidad” (Rovelli, p. 21) fluidificandose, incluso a-temporal-
mente. Aparte de esto, el TAD entra de lleno en las transformaciones en curso, y
participa desde su rol institucional en las transiciones de la “gig economy”. Entre
otras contribuciones, destaca el auge del trabajo autonomo (vs. “freelances”),
las habilidades digitales polivalentes (vs. “multitasking”), los trabajos a proyecto
o en plataformas variopintas de mediacion y colaboraciéon (vs. “uberizacion,
“starts up” etc) y, sobre todo, la generalizacion de los estatutos de disponibi-
lidad, interconectividad y actualizacion continua (“economia de aplicaciones”™).
La amalgama de conceptos y neologismos afiadidos metaforicamente al TAD
(trabajador “nomadico”, “periférico”, “irregular”, “informal”, “colaboradores
independientes”, semiautonomos, etc) ilustran un escenario transicional tendente
a normalizar fenémenos otrora excepcionales. Sin obviar fenomenos como la
“globotica” (Baldwin, p. 45) cuyo paradigma permite la presencia virtual y multi-
ubicua de los trabajadores en cualquier oficina a escala planetaria.

A las contribuciones anteriores se afladen, mas en particular, las derivadas
del desenvolvimiento del TAD mediante las variadas formulas de teletrabajo
existentes (en adelante TT). Desde su andadura inicial el TT auguraba grandes
potencialidades funcionalistas®. La relativizacion del factor locativo, junto a la
autonomia ejecutiva y la polivalencia instrumental y tecnologica del TT, depa-
raban un amplio horizonte de oportunidades aplicativas, muchas de las cuales son
hoy realidades empiricas. La disponibilidad y flexibilidad de los entornos digi-
tales, por un lado, y los imperativos “eficientistas” y de “prontitud intrinseca”, de

3 El universo conceptual y caracterizador del TAD hunde sus raices etimoldgicas en el pre-
fijo “tele”. Proveniente del griego antiguo (“tfjAe”) sugiere cosmovisiones de lejania, distalidad y
separacion respecto de un punto proyectivo y referente. Ahora bien, el uso lingiiistico trenzara tal
constructo con el prefijo “tékné/técne/téchne” (“téyvn”), o sea, produccion o fabricacion material.
Ambos significados se anudarian facilmente, extendiéndose a un amplio elenco de actividades u
objetos que proyectan un doble sentido de separacion fisica y desenvolvimiento “a distancia” (te-
le-comunicacion, tele-vision, tele-compra, tele-marketing, etc). A su vez, el concepto “teletrabajo”
(“telecommuting”, “telework”) adquiere un perfil distintivo durante los afios setenta. Se atribuye a
Jack Nilles y a su libro “Telecommunications-Transportation Tradeoff” (1976) y se impregna del
pragmatismo idiosincrasico de la cultura anglosajona. Con la crisis petrolera de trasfondo, la socie-
dad americana arbitr6 soluciones que minorasen los desplazamientos diarios a los centros de traba-
jo, lo que para nuestro autor podia saldarse gracias a un sistema “compensatorio” del transporte y
del desplazamiento presencial. Fue asi como se integraron las herramientas de telecomunicaciones
en el gozne operativo del dispositivo laboral a distancia. Por lo demas, el bagaje conceptual descrito
adquiere un caracter impositivo, con féormulas ocultas de empoderamiento, gracias a la monitoriza-
cidn algoritmica y las herramientas digitales.
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otro, dilatan expansivamente las potencialidades del TAD y el TT. El teletrabajo
siempre fue una formula compromisoria de intereses convergentes cuya circu-
laridad retroalimenta sus ventajas operativas. Aparte de focalizar un plantel de
utilidades sociales y econdémicas de trabajadores y empresarios?, el TT puede
canalizar demandas de indole cultural, managerial y politico que trascienden las
dimensiones institucionales de dicha categoria’.

Asi las cosas, tras la refulgencia del TAD se anudan varias capas super-
puestas de oropel. Si deparamos bien, la misma expresion “trabajo a distancia”
transmite un primer halo de “positividad conceptual”. Lo hace en oposicién
dialéctica al fendomeno opuesto (relaciones de sujecion del trabajo asalariado,
frente a la independencia teorica del TAD) y mediante heuristicos de gran carga
emocional-positiva. Ahora bien, la realidad muestra una débil evolucion de dicha
formula y distorsiones clamorosas en su aplicacion. Los datos estadisticos rela-
tivizan la implantacion real del TT, incluso dibujan tendencias de estancamiento

4 El cuadro de ventajas potenciales se extienden al trabajador y al empleador laboral. En
cuanto al primero, la desvinculacion locativa y la ductilidad del horario hace del TT una herramien-
ta versatil para cualquier profesion. Se condensa en el eslogan “adaptar el trabajo a la vida y no la
vida al trabajo”. Juridicamente antepone la nocion “responsabilidad ’al término “obligacion”, lo
que a su vez valoriza un trinomio de factores vinculados al referido canon: autonomia, iniciativa
y control de la actividad. E1 TT forja un “paradigma perspectivista” alrededor de una idea matriz:
“ser uno su propio jefe”. Los teletrabajadores laboran sin moverse de sus domicilios, disponien-
do y organizando el ritmo y la carga de trabajo, de suerte que esta “recuperacion” del tiempo,
debidamente optimizado, concatena ventajas tedricas en otros ambitos: conciliacion, unificacion
familiar de objetivos, combinacion del trabajo profesional con tareas domésticas, menor estrés,
menos desplazamientos, favorecimiento formativo (tele-formacion, aprendizaje con el propio me-
dio laboral). Sobre el papel hay mas tiempo libre que repercute positivamente en el rendimiento:
horarios flexibles, mejora de la calidad de vida, recuperacion de la profesionalidad y la especiali-
zacion merced al trabajo autéonomo e independiente, etc. En cuanto al empleador, el TT propor-
ciona ventajas ora cuantitativas (costos, recursos) y cualitativas (optimizacion en la gestion y el
rendimiento) las cuales se formulan ademas en mayestatico y en otra cadena de causalidades, y asi:
autonomia y flexibilidad en la gestion; minoracion de problemas de convivencia entre empleados;
mayor productividad con sistemas por objetivos —entiéndase- pre-negociados; minoracion de los
costes de produccion y de equipamiento (se hipostasia que un puesto de teletrabajo es un 50 % mas
barato que otro presencial); reduccion del absentismo; eliminacion o dulcificacion de los controles
horarios; optimizacion general productiva; mejora de los plazos de entrega de los proyectos o en-
cargos; intervenciones rapidas, al alza o a la baja, en las modificaciones horarias; reclutamiento de
profesionales de alto nivel; ejecutoria de calidad merced a la inmediatez digital o con los clientes;
actualizacion tecnologica; facilidades para expandir el modelo de negocio; posibilidad de creci-
miento sin cambios estructurales de base; mejor aprovechamiento de los puestos, compartidos por
distintos trabajadores, etc.

5 V.gr: modelos participativos de gestion empresarial, minoracion de las lineas jerarquicas en
pro de la horizontalidad funcional; menor indice de desplazamientos, menor dependencia del pe-
troleo, proteccion del medio ambiente; integracion de personas con discapacidad, adecuacion fun-
cional de capacidades residuales de trabajo, posibilidades de repoblacion de la Espafia vacia, etc.
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descendente (un 4.3% segun el INE, apenas 826.000 personas)®. Pero como
decia, son muchas las sombras instiladas alrededor suyo, algunas de las cuales se
antojan extremadamente graves’. La pregunta estriba entonces en la amplitud real
del circulo virtuoso que ha envuelto la evolucion del TT y hasta donde expande
un segundo circulo vicioso de efectos perversos revertidos en el TAD y en facetas
conexas al mismo. Importa desvelar las oclusiones de ese segundo circulo, y, por
ende, las extralimitaciones de los poderes organizativos, que ademas se allanan
con la regulacion legal actual. Las figuras que nos ocupan son propensas al
incumplimiento de sus normas reguladoras, sin embargo el régimen legal y Esta-
tutario, lejos de atajar bien, diluye limites, abonando con ello un terreno propicio
de vulneracion de derechos iuslaborales y fundamentales.

3. A mi modesto entender, el TAD y el TT se han rodeado de una alquimia
teorica mas aparente que real. Si analizamos la literatura vertida al efecto,
sorprende el caudal analitico existente en estos temas (vid. Anexos.3 puntos 1-5)
incluso afiadiria el manejo de arquetipos alejados de la idiosincrasia de las rela-
ciones laborales en Espafia. En cualquier caso, disponemos de un vasto plantel de
publicaciones de gran nivel cientifico que abordan los vericuetos institucionales

¢ La tendencia ascendente que hipostasiaba el TT hace un lustro (1.3 millones de personas)
flaquea tras la crisis (p.ej. 1.281.000 teletrabajadores en el 2013; 1.1285.000 en el 2014, o sea,
un 8% menos). Las encuestas oficiales subrayan la problematica de la conciliacion, sin embargo
los datos infieren que el TT no termina de despegar en Espafia. Cosa distinta es que dichos datos
oficiales contrasten con una realidad divergente. Segun ilustra el INE, las empresas espailolas han
integrado sobradamente las TICs y el comercio electronico, lo cual me lleva a pensar en cohortes
de teletrabajadores no declarados como tales o en zonas grises de para-laboralidad. Vid. https://
www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_ C&cid=1254736176918&menu=ul-
tiDatos&idp=1254735976595

7 Ciertamente las desventajas son abultadas, y su causacion vuelve a distribuirse entre los
actores intervinientes en el TAD. Las mayores criticas devienen de la desconexion y aislamiento
del tele-trabajador. Su desvinculacion del marco laboral y el eclipse de relaciones sociales son un
foco de conflictos personales, sobre todo por la conmixtion del ambiente laboral y familiar. El tele-
trabajador extrapola a su entorno inmediato las situaciones estresantes, negativas, o estrictamente
obligacionales, inundando muchas veces su esfera personal de toxicidades ecologicas nacidas en
las relaciones profesionales. La soledad puede repercutir en el rendimiento, y es carne de cultivo de
riesgos psicosociales y enfermedades imbricadas en el paradigma tecnologico (“nomofobia”, adic-
ciones, sedentarismo, ciber-cansancio, tecno-estrés, “network mobbing” horarios ilimitados, etc).
A nivel de empresa, el TAD difumina las jerarquias y el régimen de controles, ahora bien, esos cri-
terios de ordenacion lineal del trabajo suelen “compensarse” con intensificaciones concomitantes
del control directivo. E1 TT puede propiciar actitudes desleales en los tele-trabajadores al utilizar las
herramientas informaticas o acceder a los bancos de datos; y también minora la identificacion con la
empresa y el sentido de pertenencia corporativa. A nivel social, el TT propicia relaciones interper-
sonales distantes y superficiales. Y por ende resta eficacia al cumplimiento de la legislacion laboral
sobre condiciones de trabajo y normas preventivas. Para cotejar el abanico de ventajas y desven-
tajas teoricas del TT, vid. por todos, Perez De Los Cobos/ Thibault Aranda, cap. 4°, pp. 25-30; o
la NOTA TECNICA N° 412 del INSH sobre “Teletrabajo y criterios para su implantacion”, p. 2.
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y evolutivos del TAD?® pero ante tal evidencia persiste la pregunta de las dimen-
siones reales del teletrabajo y, sobre todo, las “desviaciones” operables al hilo de
sus soportes institucionales.

Seguin veremos, el TAD adolece de una regulacion legal harto deficiente.
Esta critica, unanime en la doctrina cientifica, pone encima de la mesa una beli-
gerancia implicita legislativa. Si un asunto es sesudamente analizado advirtiendo
el relieve de un instituto juridico, y si la realidad empirica termina avalando dicha
entidad, manteniéndose empero una regulacion defectuosa, tales desajustes hablan
“per se” con evidencia persuasiva. Podra aducirse que es un régimen respetuoso
con el juego de poderes que propende equilibrar el art. 13 ET y que sus vacios
son atendidos por las correspondientes normas de desarrollo (convenios colec-
tivos, LOPD 3/2018, de 5 de diciembre). Sin embargo las costuras del art. 13 no
estan bien cosidas, al contrario, hilvanan demasiadas brechas que, a mi modo
de ver, traslucen las fuerzas juridicas dominantes en estos temas. Esos intereses,
viene bien subrayarlo preliminarmente, dilatan los espacios de intervencion de
las facultades directivas, y lo hacen muy a costa de las garantias iuslaborales.
Dan valor a las dimensiones mercantiles de las relaciones de produccion y distri-
bucion (Molina Navarrete, p. 11) y, con la sutil ayuda del “filtro digital”, hacen
mas laberintica la entrada al “santuario del poder directivo” (Valdés dal R¢, 1992,

p- 13).

Para avalar tales hipotesis hemos compendiado los pronunciamientos judi-
ciales que han abordado asuntos relativos al TAD y el TT (Anexos 1). Sorprende
primero su escaso reflejo litigioso en los tribunales del orden social. Esta
parquedad estadistica relativiza, ya de entrada, la alharaca atribuida a tales figuras,
y da verosimilitud a una realidad multifacética y huidiza de los cddigos juridicos.
Otra problematizacion paralela afecta de lleno a la delimitacion institucional del
TAD. Manejamos una categoria-bisagra; porosa materialmente y transversal en
términos juridico-institucionales. Muchos problemas topan con esa dualidad,
incluyendo las extralimitaciones del control directivo, de ahi que tracemos antes
un acotamiento delimitador previo (infra II). Realizado esto Gltimo, trataré las
manifestaciones de control directivo respecto de nuestro objeto analitico.

8 Para examinar la evolucion del TAD a la luz de su génesis regulatoria, vid por este orden
cronoldgico los estudios de: De La Villa (primera parte; pp. 25, 52 y 73) De La Villa/ Garcia Ninet
(pp. 318 a 384) Gallardo Moya (en espec. p. 34 y ss) Sellas I Venvigut (2001, pp. 91 y ss) Alvarez
De La Rosa (pp. 213 a 226) Pérez De Los Cobos/ Thibault Aranda (pp. 15 a 21) Thibault Aranda (en
espec. cap. II) Sierra Benitez (en espec. cap. II) 6 De Las Heras (en espec. cap. 1).
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2. EL CARACTER “DISTOPICO” DEL TRABAJO A DISTANCIA
Y DEL TELETRABAJO. ELEMENTOS CONCEPTUALES Y
DELIMITADORES

1. Seglin significamos, el TAD y el TT son figuras paradigmaticas donde su
auge y diversidad contrasta con un tratamiento legal deficiente que complejiza su
identificacion material y su encuadramiento iuspositivo. En cuanto a lo primero,
las dificultades delimitadoras devienen de las multiples combinaciones arbitra-
bles al efecto. Por circunscribir ese arco de probabilidades, la fisonomia del TAD
difiere segun prevalezcan variables locativas, de indole temporal e institucional,
o0 aspectos estrictamente tecnologicos’. Aparte de esto, y como decia antes, el art.
13 ET adolece de importantes carencias. Muchas son producto de una génesis
elusiva, proveniente del otrora trabajo a domicilio (en adelante, TDO) en las
primeras leyes sociales. El trabajo a distancia siempre ha sido una “categoria
frontera” cuya permeabilidad material complejiza su abordaje regulatorio. Viene
a ser la categoria menos subordinada de los trabajos por cuenta ajena y la mas
subordinada de los trabajos para-subordinados (Ghezzi/ Romagnoli, p. 32).
Ese polimorfismo explica, en cierto modo, que los legisladores hayan pasado
de puntillas en su tratamiento normativo, resultando una construccion mas bien
residual, al menos en lo que hubiera sido deseable como técnica definitoria y
delimitadora.

El TAD arrastra el condicionamiento de una practica decisional cuyos
extremos persisten en el tejido del art. 13 ET. Hablamos de una decantacion
integradora de politica legislativa que subsume el trabajo a distancia o a domi-
cilio dentro del ambito de la legislacion comun'®, Los elementos del TDO se

? Respectivamente, y respecto del trinomio descrito: a) Trabajo a domicilio, telecentros, tra-
bajo nomada o itinerante. b) A tiempo parcial o completo, régimen auténomo, de subordinacion
o para-subordinacion, amén de las yuxtaposiciones con el modelo contractual de referencia. c)
Conectividad “off line”, “on line”/ conexién ora unidireccional -“one way line”- o bidireccional
-“two way line”, o interactivo-, etc. Contamos con sesudos estudios que diseccionan las variables
combinatorias; por todos, vid. ut. supra. los estudios de De La Villa (espec. pp. 170 y 264), De La
Villa / Garcia Ninet (pp. 384 a 410), Thibault (pp. 32 a 38), Sierra (pp. 55 a 111) 6 De Las Heras
(pp- 55 a57).

10 La trayectoria legislativa del TAD sigue cuatro hitos normativos. Su andadura principia en
la LCT de 1931, si bien lo hace con un mero refrendo nominalista. La ley no previé un régimen “ad
hoc” sino una referencia subjetiva en su art. 6. Se trataba en este caso de apostillar las indicaciones
que, respecto del ambito aplicativo laboral, dictaminaba su art. 1.2. Este tltimo abordaba el &mbito
objetual de la ley (“sera objeto del contrato todo trabajo que se realice por cuenta y bajo dependen-
cia ajena”) y, completando esa logica integradora, su art. 6 especificaba quiénes “son trabajadores”
a los efectos antedichos. Entre el listado de categorias, mentaba a “los llamados intelectuales y (los)
obreros a domicilio”. A mi modesto entender, la expresion “llamados” junto a la correlacion grama-
tical de los trabajadores intelectuales y a domicilio inferia una indefinicion tipologica, subyacente
en el legislador de la época. El segundo hito fue la LCT de 1944, cuyo texto da carta de naturaleza
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entreveraron “ab initio” con los estrictamente delimitadores del tipo general
laboral. En vez de “autonomizar” o “especializar” dicho perfil, se optd por
integrarlo como una manifestacion mas del trabajo realizado en condiciones de
ajenidad y dependencia empero tamizando sustancialmente el binomio control/
subordinacion. La falta de valentia del legislador refleja unas veces una “tactica
procrastinadora”, y otras cataliza estrategias de auto-contencion; pero ambas
practicas suelen aflorar cuando se definen perfiles complejos que escudan los
rasgos del art. 1 ET o que presentan un contenido funcional y factorial, digamos,
liquido o vacuo. Asi aconteci6 antes con el trabajo “intelectual” y a “domicilio”;
y asi sigue siéndolo hoy con el teletrabajo y toda la evanescencia disruptiva del
empleo digital. Eso si, tamana “pereza legislativa” termina pasando factura,
cuyos costes suelen ser pagados (como de costumbre) por el banco social.

Los elementos del vigente art. 13 ET son producto de la evolucion regula-
dora del “trabajo a domicilio” (rtibrica y fenomenologia anterior) y del “trabajo
a distancia” (rubrica y fenomenologia actual), o sea, hablamos de aspectos
definitorios forjados en épocas diametralmente opuestas. Los codigos del otrora
TAD provienen de etapas hegemonizadas por ocupaciones de indole manual y
sistemas productivos manufactureros. Lo primero tendia a implementar esquemas
socio-juridicos de division laboral basados en el distingo obreros/empleados, con
categorias atinentes a dicha polarizacion dialéctica (“obreros” y “operarios espe-
cializados” vs. “encargados de empresa” ex LCT 1931, nota supra cit). Lo segundo,
por su parte, transitaba por formulas organizativas basadas en asignaciones fijas
de tareas, sistemas de vigilancia directa del trabajo, y mecanismos ordenadores
de tamiz subjetivo. A diferencia de aquellos contextos, la revolucion tecnoldgica
transmuta los codigos de espacio y tiempo y los canones otrora dominantes. La
“robot-lucion” (Ortega, 2019) se erige por ejemplo en axioma paradigmatico pero

por primera vez al “trabajo a domicilio”. Por una parte, el legislador franquista retoma en su art. 6
el acotamiento del ambito sustantivo laboral, principiado por el CT de 1926 y la LCT de 1931. Pero
siguiendo esta logica estructural, la LCT 1944 dio un extenso tratamiento al trabajo a domicilio:
nada menos que ocho preceptos referidos a dicho contrato (arts. 114 a 121). Este articulado recogia
las particularidades de su estatuto juridico, destacando entre ellas su delimitacion conceptual. Asi,
el art. 114 presumiria la existencia del TDO cuando se efecta “en (la) morada (del trabajador) u
otro lugar libremente elegido por él sin la vigilancia de la persona por cuenta de la cual trabaje”.
A raiz de ahi el TDO cuenta con unos elementos definitorios que, a la postre, han venido caracteri-
zando la institucion. El tercer hito deviene del ET ex Ley 8/1980. Esta norma da una rubrica y un
encaje sistematico al TDO en su art. 13 y, recogiendo la filosofia de los textos anteriores, lo concibe
como una modalidad prestacional realizada “en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente
escogido por éste y sin la vigilancia del empresario”. La redaccion actual proviene, en fin, de la Ley
3/2012, cuyo texto introducira tres importantes modificaciones. Amén de alterar la estructura del
anterior art. 13 ET y de modificar el “nomen” (“trabajo a distancia”, en vez del clasico “trabajo a
domicilio”) efecttio una re-conceptuacion del TAD con la eliminacion del otrora canon de vigilan-
cia y la introduccion del canon de preponderancia respecto del escenario locativo.
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hasta ahora la realidad no ceja de refrendar las tesis Keynesianas del desempleo
tecnologico, vista la relacion inversa existente entre las nuevas ocupaciones
creadas y las amortizadas o destruidas. En verdad, la “desmanualizacion” y
“desmaterializacion” del trabajo llevan tiempo irradiandose fenomenologica-
mente, por regla general con transmutaciones absorbentes de la automatizacion y
el trabajo intelectivo. Prueba de ello es la valorizacion de las destrezas heuristicas
(gran parte de ellas integradas en dispositivos digitales) o de las formulas -labo-
rales o perilaborales- de realizacién autdnoma, con el teletrabajo como categoria
tipica. En analogo orden de ideas, los esquemas de direccion de tareas dan paso
a estilos de direccion por objetivos y de impronta cooperativa y participativa. En
sintesis: cambian los sistemas de control directo por formulas indirectas de veri-
ficacion del trabajo, y ello generalmente con el apoyo instrumental de las TICs.
Cerrando la cuadratura del circulo, la logistica digital recaba soportes evaluadores
o prospectivos “avalados cientificamente” por la inteligencia artificial y la asepsia
legitimadora de la racionalizacion algoritmica. Asi las cosas, aunque el TAD y
sus subespecies (TDO/ TT) provienen de realidades socioeconémicas disimiles,
terminan siendo tipologias yuxtapuestas, compartiendo los esquemas formales
del art. 13 ET (Sellas i Venvigut, 2001, p. 94).

2. Entrando ahora en la construccion del art. 13 ET, colegimos una arquitec-
tura sostenida sobre una doble clave de boveda (delimitacion y estatuto juridico
del trabajador a distancia) y una retahila de arbotantes complementarios (régimen
de remisiones). Pero siguiendo ese mismo juego metaforico, los materiales soste-
nedores de dicha bdoveda resultan endebles, incluso sufren porosidades vetustas.
El precepto frecuenta las remisiones a otras normas y categorias, y las referen-
cias constructivas, cuando tienen lugar, pecan de vaguedad e indefinicion. La
estructura formal del art. 13 ET pivota sobre tres anclajes. El primero deviene
delimitador, y estriba en la definicion del TAD (pfo. 1). El segundo es seminal,
y anuda en este caso el esquema de fuentes y las exigencias de formalizacion
contractual (pfo. 2). Por su parte, el tercer anclaje aborda el estatuto juridico de
los trabajadores a distancia (pfo. 3) recabando para ello tres reenvios en temdticas
complementarias: formacion, prevencion y derechos colectivos (pfos. 3.2, 4y 5).
Los otros dos preceptos Estatutarios colacionables al caso (art. 20.bis y art. 34.8
ET) reiteran esas pautas en puridad remisorias y de poquedad sustantiva.

Visto en conjunto, el régimen descrito padece una “anomia cronificada”
(Preciado Domenech: 2019, p. 78) que resta eficacia a sus codigos reguladores.
Podria argiiirse que dicha debilidad se ha corregido ultimamente gracias a la
LOPD 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos. Pero a mi modesto
entender las tonificaciones han sido de poco peso y parco alcance, vistos los
importantes desequilibrios en juego. Segin veremos (sub. III) los preceptos
de la LOPD aplicables al caso son, mas bien, normas de reconocimiento que
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no imponen limitaciones consistentes en la justa proteccion que requieren
los trabajadores a distancia y la fuerza de trabajo en general. La gravedad de
dichas descompensaciones estriba en la formacion de una peligrosa cadena de
distorsiones exegético-aplicativas. Salvo excepciones (generalmente empresas y
corporaciones de consolidada trayectoria tecnificadora), el tratamiento del TAD
en los convenios colectivos sufre un efecto de arrastre de dichas insuficiencias
legislativas, sin completarse adecuadamente tales carencias juridicas. Hablo de
una orfandad reguladora que, precisamente por ello, requeriria correctores de los
déficits Estatutarios. Los desajustes entre el tratamiento legislativo y el régimen
convencional densifican el rol de las —teoricas- negociaciones individuales entre
el empresario y el trabajador a distancia. Y como vengo significando, ello allana
las distorsiones aplicativas del poder directivo, amén de anticipar muchas extra-
limitaciones de las facultades de control.

Ante dicha circularidad conviene detenernos en los criterios delimitadores
del TAD, ubicados en el art. 13.1 ET. Segun significamos, el contenido del parrafo
1° sufre grandes carencias, y, técnicamente, adolece de vaguedad, elusion y
abstraccion. En realidad la ley no daun concepto del trabajo a distancia; se limita a
plasmar unos presupuestos definitorios de naturaleza indiciaria, a modo de pince-
ladas presuntivas. El caracter, digamos, “escurridizo” del TAD siempre llevaria
al legislador a utilizar la presuncién como técnica definitoria. Asi lo refrenda el
régimen vigente (“Tendrd la consideracion de trabajo a distancia...”) y asi lo
hicieron los textos legales anteriores''. Diseccionando los elementos formales
de la presuncion (lo que es tanto como de-construir por via integradora el perfil
conceptual del TAD) colegimos la confluencia de dos presupuestos materiales u
objetivos junto a un tercer factor de base electiva o subjetiva.

En cuanto al primer elemento, el art. 13.1 ET define el TAD como una
modalidad donde “la prestacion de la actividad laboral se reali(za) de manera
preponderante en el domicilio del trabajador”. Como podemos ver, el caracter
“distopico”, o sea, la posibilidad trabajar fuera del lugar, digamos, “comun”, es
un coédigo fundante de dicha categoria desde las primeras leyes sociales. Entre
las ventajas del TAD, ya vimos que anuda intereses bidireccionales, ora laborales
(“versus” personales, familiares, etc) y economicos (“versus” eficiencia, produc-
tividad, etc). Tales nexos dan consistencia a dicha formula de trabajo, y también
confieren un halo de “atractividad” (Pérez Lopez, p. 152) al esquema organizativo
que dé soporte al propio TAD. Ponderando el elenco de “motivaciones operantes”
(De la Villa, p. 62), las partes pactan la realizacion de los cometidos laborales en
un lugar accesible o proximo al espacio personal del trabajador, siendo el factor

11“Se entendera por trabajo a domicilio...” (art. 144 LCT 1944) / “Tendra la consideracion de
contrato de trabajo a domicilio...” (art. 13 Ley 8/1980, de 10 de marzo). Vid nota n° 10.
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que, junto a los soportes digitales, da sustantividad e independencia operativa al
TAD. El art. 13.1 alude nominalmente al “domicilio” (recuérdese que el art. 114
de la LCT 1944 hablaba de “morada”) pero, siguiendo una teleonomia flexible,
abre la posibilidad de realizarlo en otros ambitos. Para ello integra una construc-
cion disyuntiva del factor locacional (“0””) permitiendo su realizacion “en el lugar
libremente elegido por el mismo”, lo cual vuelve a tamizar el alcance del poder
directivo y de sus medios de control. El tercer elemento de la presuncion refrenda,
en fin, el caracter distopico antedicho. El TAD modula las condiciones locativas
y de realizacion del vinculo juridico pero ambas cosas operan referencialmente
con respecto a una(s) unidad(es) de trabajo, digamos, dominante(s). En palabras
del legislador, su desenvolvimiento se lleva a cabo “de modo alternativo a su
desarrollo presencial en el centro de trabajo de la empresa” (art. 13.1 “in fine”).

El caracter distopico del trabajo a distancia se erige pues en elemento
idiosincrasico y de calificacion absorbente. El TAD estatuye una célula laboral
segregada, en términos funcionales y locativos, de los centros organizados como
unidades productivas, y oficializados como tales ex art. 1.5 ET. Subsume un
espacio medial de separacion entre el contexto laboral auto-organizado por el
trabajador a distancia y el centro productivo u organizacional de referencia. El
TAD hunde sus raices en una variable matriz: la “distalidad”, cuyo factor, debi-
damente anudado con otras variables socio-juridicas (dispositivos tecnologicos,
grado de independencia operativa, régimen de controles, etc), ultiman el estatuto
del trabajador a distancia y los tele-trabajadores. El art. 13.1 ET recaba, en el
sentido expuesto, dos canones exegéticos y operativos: la “alternancia” y el
criterio de “preponderancia”.

El primer canon ostenta un papel material, y viene a ser el dispositivo de
configuracion espacial del TAD. Nuestro objeto alinea una unidad locativa -“a
quo”- cuyos extremos pueden tener una condicion ora pre-determinada (v.gr.
domicilio), determinable (espacios laborales alternativos) o mixta (combinacion
de ambas formulas identificativas) de suerte que dichos nodulos son referenciados
para modalizar el desenvolvimiento de los cometidos profesionales. El segundo
anclaje locativo -“ad quem”- focaliza el centro (o centros) neuralgico(s) de la
organizacion economica. La locucion adjetival ex art. 13.1 ET subsume en este
caso una relacion de coexistencia y separacion fisica de, al menos, dos unidades
locacionales (centros “a quo”/ “ad quem”). Y viene a indicar que, respecto de
la presencialidad fisica, la alternancia o permutacion en tales espacios resuelve
el desenvolvimiento de dicha formula de trabajo actualizandola en el tiempo.
Frente al canon anterior, la “preponderancia’ viene a ser un criterio mayormente
exegético. E1 TAD abre muchas posibilidades combinatorias y, visto asi, puede
dificultar la identificacion de si en verdad se trata de trabajo a distancia ex art. 13
ET o si hace falta averiguar la unidad locacional prevalente entre varias posibles.
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De este modo, la construccion adjetival infiere esta vez heuristicamente el “peso
preponderante” del espacio “des-localizado”, resolviendo en su caso la valencia
de otros espacios posibles de laboralizacion'?

Como hemos podido ver, la “distalidad” del TAD y su caracter “distopico”
revierten ciertos “parametros de normalidad” en excepcion, transmutandolos. Lo
hace con independencia de que esa célula laboral sea la regla o espacio predomi-
nante donde el trabajador cumple sus obligaciones a distancia. Esa doble dimen-
sion dis-topico/locativa altera el desarrollo de dicha modalidad prestacional. Los
parametros espaciales de referencia (lugares “a quo”/ “ad quem”) se transmutan
en sentido inverso, de manera que, en vez de “ir” el trabajador al trabajo, éste
es enviado al primero (vid. De las Heras, p. 70). A efectos conceptuales no es
relevante el espacio medial existente entre el lugar (o lugares) de desarrollo
factico del trabajo (“a quo”) y la unidad receptora de la logistica organizacional
y productiva (“ad quem”). En cualquier caso, son tres elementos (distopico-rela-
cional-espacial) que, combinados con los dispositivos tecnoldgicos acordados e
implementados al efecto, definen la extension perimetral del poder directivo en el
TAD vy la intensidad de las facultades del control y vigilancia.

3. El razonamiento descrito confirma la insuficiencia de los criterios deli-
mitadores del TAD ex art. 13 ET y de sus formulas derivadas, lo cual repercute
vehicularmente en el peso de las TICs . La idea colacionable, a la luz de jurispru-
dencia vertida en este tema (Anexos 1), es que muchas extralimitaciones de las
facultades de direccion y control encuentran causa en dichas deficiencias Estatu-
tarias. El problema es que, lejos de corregirse, prolongan su vigencia aplicativa.
Ese mantenimiento responde verosimilmente a una presuncion correctora de tales
defectos por otras fuentes, ora normativas (convenios colectivos), obligacionales
(contrato individual) e incluso protocolarias (codigos de conducta). Con todo,
la realidad reguladora es tozuda, incluso topa con tratamientos del TAD y del
teletrabajo sin valor vinculante.

En efecto, contamos con construcciones de amplio perfil que coadyuvan
la comprension y difusion de estas figuras, pero el asunto es que, aun bienin-
tencionadas, el tenor de dichas definiciones llega a condicionar la evolucion
institucional y aplicativa del TAD. La gran confluencia de variables comple-
jiza esa tarea delimitadora y explica, por ejemplo, la laxitud ampliatoria de las

12 Piénsese, por ejemplo, en la realizacion empresarial de acciones logisticas (redes e instru-
mentos de interconectividad) o preventivas (control del teletrabajador) o en los problemas deriva-
dos del foro de competencia judicial. En cualquier caso, el canon de preponderancia también debe
enhebrarse con la decision adoptada ex Ley 3/2012 de eliminar el canon de “vigilancia empresa-
rial”, que, por via negativa, caracterizaba la configuracion del otrora trabajo a domicilio.
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construcciones conceptuales'’. Junto a esto ultimo afiadiria tres explicaciones.
La primera se enraiza en opciones de politica legislativa. Los sistemas tienen
amplias posibilidades juridificadoras (mercantilizar, laboralizar, “autonomizar”,
“para-subordinar”, etc) pero, con independencia de la formula final, esta despliega
efectos sinérgicos en las cosmovisiones del TAD y el TT en el derecho compa-
rado, revirtiéndose dichos flujos en su conceptuacion dogmatica'®. En esa misma
linea, el teletrabajo practicamente ha eclipsado la categoria matriz. No s6lo ha
absorbido el espacio del TAD (harto elocuente tras la reforma del art. 13 ET ex
Ley 3/2012), es que sus marcos definitorios pecan de evagacion informativa.
Esta linea argumental enlaza con el tercer factor, que personifico en los Acuerdos
de Teletrabajo incoados en multiples ambitos de la Administracion (vid nota ut.
supra). Estos acuerdos llevan afios implementandolo con distintas graduaciones
y resultados materiales, pero el problema es que difunden una tipologia parcial.
Generalmente prevalecen las “descargas cuantitativas” de trabajo contable,

13 En efecto, las generalizaciones conceptuales abundan en las definiciones técnicas de las
categorias que nos ocupan. Asi, la Orden APU/1981/2006, de 21 de junio, define el teletrabajo
como “toda modalidad de prestacion de servicios de caracter no presencial en virtud de la cual un
empleado de la Administracion General del Estado puede desarrollar parte de su jornada laboral
mediante el uso de medios telematicos desde su propio domicilio, siempre que las necesidades del
servicio lo permitan y en el marco de la politica de conciliacion de la vida personal y familiar y
laboral de los empleados publicos”. El AMET lo define como “una forma de organizacion y/o de
realizacion del trabajo, con el uso de las tecnologias de la informacion, en el marco de un contrato
o de una relacion de trabajo, en la que un trabajo, que hubiera podido ser realizado igualmente en
los locales del empleador, se efectuia fuera de estos locales de manera regular” (punto 2). Segun el
INSH (Nota Técnica N° 412) el TT “consiste en el desarrollo de una actividad laboral remunerada,
para la que se utiliza, como herramienta basica de trabajo, las tecnologias de la informacion y tele-
comunicacion y en el que no existe una presencia del trabajador”. El Convenio n° 177 OIT también
integra unas pautas generalistas y de-constructivas del trabajo a domicilio, acotandolo mediante
tres premisas: realizacion por un trabajador (i) “en su domicilio o en otros locales que escoja, dis-
tintos de los locales de trabajo del empleador; (ii) a cambio de una remuneracion; (iii) con el fin de
elaborar un producto o prestar un servicio conforme a las especificaciones del empleador, indepen-
dientemente de quién proporcione el equipo, los materiales u otros elementos utilizados para ello, a
menos que esa persona tenga el grado de autonomia y de independencia econdémica necesario para
ser considerada como trabajador independiente en virtud de la legislacion nacional o de decisiones
judiciales” (art. 1).

14 Algunos paises han configurado el TT mediante leyes especiales integradoras de sus per-
files tipologicos. En Colombia, la Ley 1221 de 2008 lo define como “Una forma de organizacion
laboral, que consiste en el desempeno de actividades remuneradas o prestacion de servicios a ter-
ceros utilizando como soporte las tecnologias de la informacion y comunicacion -TIC- para el
contacto entre el trabajador y la empresa, sin requerirse la presencia fisica del trabajador en un sitio
especifico de trabajo” (art. 2).

TEMAS LABORALES niim 153/2020. Pags. 13-60



28 Francisco Alemdn Pdez

burocratico o de oficina, lo que, como vengo sosteniendo, sesga el perfil de dicha
categoria juridica.

El uso de definiciones labiles ayuda poco a la inflacion teorético-aplicativa
del TT y hace un flaco favor a la concepcion institucional del mismo'®, de ahi que
apostillemos el epigrafe con una aportacion conceptual. A mi entender, el TAD
es una modalidad de trabajo y/o empleo que instituye un régimen alternativo
en el desarrollo espacial, presencial y funcional de la prestacion, generalmente
imbricando soportes tecnologicos y herramientas digitales (TICs), en aras de
una ordenacion distopica, descentralizada, no presencial y auto-gestional de la
actividad laboral y productiva, y que modaliza el régimen de derechos y obliga-
ciones contractuales asi como las facultades de direccion y control.

El concepto “modalidad” responde al nexo del TAD con un contrato-tipo
de referencia. Oficialmente no hay un modelo de “trabajo a distancia”. De hecho
s6lo esta previsto nominalmente en determinados modelos contractuales; y ello, a
modo de clausula abierta que, en caso de convenirse, emplaza a las partes a espe-
cificar la direccion concreta del domicilio'®. Cuestion discutible, y nada pacifica
doctrinalmente, es su compatibilidad con la causalidad de determinadas formulas
contractuales'’. El asunto no es baladi pues la permeabilidad del TAD prefigura,
si quiera colateralmente, &mbitos correlativos del poder de direccion y control.
En cualquier caso, hablamos de un pacto expreso de contenido contingente (vid
Anexos 2), formalizado por escrito ex art. 13.2 ET, y anexado a otro contrato
de referencia. Asimismo, la eleccion del binomio “trabajo/empleo” encuentra
causa en la versatilidad del TAD pero, sobre todo, responde a la conveniencia
de distinguir dos situaciones que predeterminan su conceptuacion. E1 TAD suele
concebirse como una “férmula organizativa” (vid. notas n° 13 y 14) pero, en
términos logisticos y organizacionales, su alcance cambia diametralmente si se
concibe como una estrategia gestora intra-organizativa o como una estrategia
de mercado extra-organizativa. Hablamos de dos nichos paralelos que, empero,

15 Vid. Pérez de los Cobos/ Thibaul Aranda (p. 15) cuya teorética, precisamente, marida los
tres elementos fundantes del TAD: el factor topografico, el tecnologico y el organizativo (pp. 17-
20; en analogo sentido, y por todos, De Val Arnal, p. 207). Esta amplitud material e institucional
explica la construccion de definiciones “in extenso” en la dogmatica iuslaboralista, entre las cuales
compendiaré dos: la nocion de Blanpain: “cualquier forma de trabajo realizada por cuenta de un
empresario o cliente, por un trabajador dependiente o auténomo, o a domicilio, efectuada regu-
larmente y durante una parte importante del tiempo laboral, utilizando tecnologias informaticas
y/o telecomunicaciones” (p. 13); y la de Gaeta: “trabajo fuera de una empresa... prestado con un
instrumento informatico” (p. 36).

16 Vid:http://www.mitramiss.gob.es/es/informacion/contratos/index.htm; asi como: https://
www.sepe.es/HomeSepe/empresas/contratos-de-trabajo/modelos-contrato.html

17 Tlustrativamente son so6lidos los recelos sobre la compatibilidad del TAD con los contratos
formativos; en este aspecto, vid. Escudero Rodriguez (p. 53) o Gallardo Moya (p. 86).
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trazan valencias distintas del TAD y fisonomias disjuntas. Es mas sendas estra-
tegias pre-constituyen, respectivamente, dinteles de separacion nomotética (v.gr.
modelos de negocio “SOHO”: Small Office, Home Office; pequefia oficina,
oficina en casa) lo que a mi entender avala el distingo “trabajo/empleo”.

Los siguientes elementos de la definicion tienen un sentido caracterizador
y finalista. El TAD es, en efecto, una célula laboral desarrollada en un lugar
o lugares distantes de los centros neuralgicos productivos, econdmicos u orga-
nizacionales. Al realizarse fuera de los escenarios laborales referentes, trastoca
la vinculacion fisica presencial respecto de los nédulos o unidades matriciales
directivas. A cambio, estatuye un régimen alternativo en la realizacion espacial
y funcional de la prestacion, extramuros de los protocolos presenciales y de
asistencia periodica. Asimismo, nuestra categoria trenza un nexo instrumental
con las TICs. El trabajo a distancia no es en puridad una categoria novedosa,
al contrario, es la mas vieja del Derecho laboral (Gaeta, p. 36) incluso antecede
a su aparicion. Cuando la revolucion industrial implanta el sistema de produc-
cion fabril (“factory sistem”) sus cimientos recaba la argamasa del trabajo a
domicilio (“verlagssystem”, “domestic system”, “putting out system”). La para-
doja es que asistamos hoy a un movimiento pendular inverso merced al uso de
video-terminales y herramientas digitales. Estas ubican la realizacion espacial
del trabajo fuera de la empresa quebrando la otrora “disciplina de fabrica”. Por
esa misma logica, los términos de utilizacion de las TICs tamizan el alcance de
las obligaciones contractuales, tanto como la manera de actualizar el negocio
juridico y la intensidad de los mecanismos fiscalizadores de su cumplimiento.
Retomando de nuevo el concepto, nuestra figura abre al trabajador y al empleador
una ordenacion distopica, descentralizada y autogestional de la ocupacion, a fuer
de redimensionar los factores de autonomia, responsabilidad e interdependencia.
Por tultimo, el TAD modula el estatuto juridico de los trabajadores a distancia y
particulariza las facultades del poder directivo, en los términos como veremos
seguidamente. Anuda las interacciones entre los esquemas organizacionales
(conectividad entre el puesto y la unidad matriz) y juridicos (conformacion del
débito laboral y actualizacion del vinculo negocial) y, en esos términos, trenza
nexos bidireccionales entre ambos parametros, con refuerzos adyacentes de las
facultades de control y vigilancia directiva.
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3. ESPECIALIDADES DE LAS FACULTADES DE CONTROL EN EL
TRABAJO A DISTANCIAY GRADUACIONES CONCOMITANTES

3.1. Aspectos estructurales, organizacionales, constitutivos y operativos

1. Como hemos visto, el caracter distopico del TAD y su imbricacion con
las herramientas digitales particularizan el alcance de las facultades directivas y
los mecanismos de control de dicha formula de trabajo. Nuestra categoria opera
laxamente con respecto al “donde” y “cuando” del cumplimiento prestacional
pero mantiene, si no intensifica, las variables relacionadas con el “como” y el
“qué” del referido débito (De la Villa/ Garcia Ninet, p. 331). El “filtro digital”
puede en este sentido canalizar, modular, sustraer, ¢ incluso ocultar las exterio-
rizaciones materiales del poder de direccidon y control, y ajustar, paralelamente,
las condiciones de dependencia y sujecion laboral. Sin embargo ello no altera la
posicion neuralgica del actor directivo; al contrario, refuerza el empoderamiento
del dador de trabajo, del gestor digital y del sujeto empresarial y econémico. No
es ocioso diferenciar esta triada de actores. El dador de trabajo cataliza en primer
término el conjunto de actividades verificadoras del cumplimiento contractual
y sus obligaciones derivadas. Ahora bien, el TAD se irradia estructuralmente
al ambito “gestional” y de las decisiones técnico-organizativas. El dogma de la
productividad, cuyas cotas han minorado en Espafia un 10% desde 1995, achaca
al factor trabajo gran parte de dichos resultados obviando, no obstante, el relieve
que en ese sentido ejerce la profesionalizacion de la gestion empresarial y la
generacion real de capital humano por esta. Si hablamos de aspectos medulares
del funcionamiento de cualquier proyecto de negocio, su entidad repunta aun mas
en categorias, como el TAD, profundamente imbricadas con el disefio organiza-
cional, los flujos comunicacionales y las facultades de coordinacion directiva'®.

La globalizacion neoliberal no ceja ademas de fortalecer vinculos entre el
factor tecnolodgico (informacionalizacion, digitalizacion, etc) y las proyecciones

18 El TAD traba nexos estructurales con los estilos de direccidn aplicables a los contextos
organizacionales de los que dependan matricialmente. En nuestro pais, el dominio de empresas de
pequeiias dimensiones y de unidades economicas reducidas facilita las gestiones de personal mani-
pulativas y coactivas, proximas quizas a los “estilos de direccion por amenazas”, tan frecuentes por
ejemplo en la prorroga de los contratos. La focalizacion de la gestion de personal en los nddulos de
empoderamiento, junto a los escenarios de deshumanizacion concomitantes, minusvalora el valor
ontico de la autoridad. La dogmatica organizacional anuda este canon con el hecho que los sujetos
confien en las decisiones de otros sin tener que esperar ventajas inmediatas a cambio. El ambiente
ecologico laboral lleva al trabajador a tomar consciencia de sus déficits formativos y de aprendizaje,
avistando paralelamente las posibilidades de crecimiento personal y profesional que pueda ofrecer
su contexto organizativo. Estos aspectos deben ser considerados, y valorizados, al implementarse
el TAD como formula de gestion laboral. Segiin Pérez Lopez, los estilos participativos se embridan
con las relaciones humanas, de suerte que mientras mas unificante sea la autoridad, menos nece-
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de rendimiento capitalista (“financiarizacion”, réditos cortoplacistas, rebaja de
los costes marginales, etc). Ambas cosas interactian de forma transversal y en
“maridaje consociativo”, primero perfilando de continuo los esquemas orga-
nizacionales en una logica optimizadora y maximalista, muchas veces a costa
del factor trabajo. La accesibilidad de los usuarios y de cualesquiera actores
econdmicos a escala global, junto a la “convergencia de modos” (Castells, p.
92), difuminan las fronteras del espectro de medios comunicativos, y facilitan
el transporte o dacion de servicios que antes eran prestados separadamente. El
paradigma descentralizador (externalizacion, absorciones, encabalgamientos
subcontratistas, practicas triangulares, etc), espoleado por el canon tecno-liber-
tario “menos es mas” (“downsizing”) o el empuje del “outsourcing informatico”,
no ceja de perfilar tal circularidad avanzando en ella. Ahora bien, su fenomeno-
logia se jacta en los eslabones tltimos de la cadena descentralizadora. Aparte del
“retroceso competitivo” en las condiciones de los trabajadores afectados, o de la
amortizacion estructural de los puestos, muchos son reconvertidos compulsiva-
mente en perfiles auténomos (Rodriguez Escanciano/ Alvarez Cuesta, p. 17). En
estos casos el TAD puede ser utilizado como una apoyatura polivalente, a riesgo
empero de desvirtuar su perfil mediante practicas fraudulentas de “autonomiza-
cion inducida”.

En cualquier caso, las transformaciones descritas dan un papel neuralgico al
“gestor digital/directivo”, ya se focalice ello en objetos tecnologicos o en sujetos
empoderados “ad hoc”. La “pérdida de control”, propiciada por la propia expan-
sion globalista, se palia entonces con compensaciones (muchas veces de forma
subrepticia) tendentes a recuperar nichos de control y/o fortalecer las otrora
posiciones de empoderamiento. Obviamente el TAD y las facultades directivas
se hacen eco, por pasiva y activa respectivamente, de tales fuerzas. Entre las
vastas funcionalidades de las TICs destaca su virtualidad como instrumentos
reforzadores del poder en general, y muy en particular del poder directivo. Pero
el problema se irradia desde la ampliacion sistémica, repito, no velada y oculta,
de dichos procesos de empoderamiento estratégico, técnico y tecnoldgico. Si la
informacionalizacion es la clave de boveda del cambio sistémico, la piedra roseta
del poder transita por la medicion del “saber informativo”, y ello implica usos
de manipulacion predictiva filtrados tecnoldgicamente para tales fines. En otras
palabras. Un gran poder entronizado entre libertades digitales debe aparejar dosis
si quiera paralelas de responsabilidad. O lo que es igual: potestades mayestaticas,

sidad hay de ejercitar materialmente las facultades de empoderamiento y correccion directiva (p.
152 y 153; vid asimismo WATSON, p. 120 y ss). Todas las manifestaciones de TAD se imbuyen de
estos aspectos metajuridicos, que a mi modesto entender determinan no sélo el éxito o el fracaso
de dicha férmula sino, en lo que aqui concierne, el alcance de las facultades de control directivo
realizables en ella.
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de indole digital-directiva, deben subsumir, por justeza y “justicia tecnologica”
(Ortega, 2018, p. 35), dosis concomitantes de responsabilidad actuarial. Esas
compensaciones, lejos de ser disolventes, deben proyectarse al alza, dada la
proclividad atentatoria de derechos fundamentales y la evidencia, hecha realidad,
de reaccionarse en via judicial una vez violentados los derechos de la persona-
lidad". Hoy los equilibrios no son tales, ni en términos nomotéticos (procesos) ni
estrictamente regulatorios (positivizacion formal) dado el tratamiento Estatutario
y legislativo de los derechos digitales, los déficits del art. 13 ET y la elusion o
defectos regulatorios de las normas convencionales complementarias®.

La digitalizacion abre multiples retos en un marco “tecno-globalizador” de
capacidades orientadas a la interaccion iuslaboral y tecnoldgica y, en ese sentido,
el TAD ejerce un importante “papel transicional”. Toda la problematica del
control digital tratada en este monografico es extrapolable a los trabajadores a
distancia, y, en honor a la verdad, las interrogantes crecen por su doble sustancia
distopico-tecnologica. La monitorizacion de las herramientas digitales, la nave-
gacion por internet, la inmersion y apertura de archivos de ordenadores, el conte-
nido de los correos, o la aplicacion de geolocalizadores son, entre otros muchos,
problemas comunes a la fuerza de trabajo, y tales incognitas acucian merced a la
naturaleza del TAD. Mas adelante retomar¢ estos temas, no sin apostillar que su
problematizacion ni acaba en las correcciones de la posicion deudora del traba-
jador a distancia ni en el control disciplinario del mismo.

Los teletrabajadores subsumen una “sociabilidad digital” condicionada
por la fisicidad de su espacio ecologico y la soledad caracterizadora del mismo,
y como ya avancé (nota n°7) los “efectos inmersivos” del aislamiento pueden
ser devastadores. Con independencia de los margenes de autonomia e iniciativa
delegados en ellos, no dejan de ser espacios de “libertad hetero-dirigida” (si no
imposiciones técnico-ideoldgicas) bajo el paraguas de la para-subordinacion. El
débito prestacional se desarrolla en situaciones de aislamiento y, mas alla de los

1 Vid empiricamente los estudios de Reis De Araujo A (pp. 251, 273 y 300) Cervilla Garzon
(puntos 4y 5, pp. 84 y ss) Fabrega Monfort (pp. 80 y 81 y ss) Preciado Domenech (cap. 2, punto IV,
pp. 219 y ss) Purcalla Bonilla (pp. 98 a 102) Romero Burillo (pp. 13 y ss) 6 San Martin Mazzuconi
C.y Sempere Navarro A. (2015, en espec. pp. 21 a 35).

20 Algunos presupuestos operativos del TT encuentran su corolario en convenios colectivos
que abordan singularmente sus premisas implementadoras, amén de instituciones conexas, como
el derecho de desconexion digital ex art. 88 LOPD. Pero por regla general la arquitectura conven-
cional e institucional, administracion publica inclusive, adolece de evagacion y parquedad. Por
todos, vid. art. 17 CC. REPSOL (BOE. 17/6/2018) acotando el concepto, los principios y las reglas
aplicativas de los trabajadores a distancia; los arts. 12 y 13 del CC. AXA, referidos especificamente
al teletrabajo y al derecho de desconexion (BOE. 10/10/17); el art. 24 CC ADIDAS Espaiia (BOE
20/4/12, prorrogado ex BOE 29/3/19) trenzando ademas el régimen de la jornada y el teletrabajo; o
el Acuerdo de empresa IKEA sobre distribucion de jornada de sus trabajadores (2017).
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mecanismos actualizadores del vinculo, activan multiformes riesgos y psicopa-
tologias?'. El teletrabajo entrana una paraddjica alienacion consentida que, sin
embargo, no atisba las consecuencias del auto-extrafiamiento. Pese a las benig-
nidades melifluas, el TAD larva factores de riesgo multifocales; invisibles, si se
quiere, mas no inanes. El derrubio de los escenarios de accion personal y familiar
es uno de ellos, pero la mayor gravedad esta en los trabajos a proyecto y en los
TAD a rendimiento con umbrales de productividad.

Nuestro sistema da encaje a las formulas de teletrabajo parcial, por ejemplo,
circunscritas a una o dos tardes a la semana, sin embargo son modelos extraidos
estereotipadamente del sector publico, lo cual aconseja evitar las generaliza-
ciones sesgadas. A diferencia del mentado teletrabajo parcial, cuya realizacion
no plantea grandes problemas aplicativos, el TAD por objetivos es una bomba
de relojeria que activa insidiosamente la espoleta del exceso, el sobre-esfuerzo
y la auto-explotacion. De no atajarse con firmeza preventiva sus potencialidades
de riesgo ex arts. 15 y 16 LPRL las responsabilidades derivan a las empresas
y al dador de trabajo. Esta circularidad revierte potestades de control al poder
directivo, y extiende los radios perimetrales de accion del mismo desde un doble
plano: ora preventivo e incluso reactivamente. Ahora bien, la particularidad
estriba en la irradiacion de los filtros de vigilancia al estricto ambito doméstico.
Aparte de la generalizacion fenoménica del “cibertariado”, o “trabajadores en
pijama” (vid. Rivas Vallejo), los protocolos de teletrabajo disefian controles “ad
hoc” de las viviendas de los teletrabajadores mediante visitas domiciliarias®. Y
aunque el consentimiento sea el gozne habilitador de tales medidas, no dejan de
ser acciones invasivas del &mbito privado y abdicaciones practicas y forzadas de
la intimidad.

2. El régimen de controles del TAD requiere identificar las relaciones
obligatorias perfiladas alrededor suyo encuadrando tal categoria en el esquema

2! La doctrina mas autorizada destaca sobradamente tales contingencias nocivas; vid. De Las
Heras Garcia (pp. 231 y ss) Sierra Benitez (cap. IV, en su completitud) 6 Mella Méndez (2015, pp.
31y ss). Desde el ambito de la psicopatologia clinica, vid por todos Sanchez-Anguita Mufioz (pp.
61y 129).

22 Sirva de ejemplo lo dispuesto en el art. 17.3 del VII CC. REPSOL (supra cit): “Requisitos
técnicos y espaciales. El lugar desde el que se desea teletrabajar debera contar con unas condiciones
que garanticen que se podra desarrollar el trabajo habitual en un entorno adecuado. Ademas de los
requisitos técnicos que garanticen la conexion, se debera contar con un espacio que cumpla las con-
diciones minimas en materia de prevencion, seguridad y salud de un puesto de trabajo tipo. Dichas
condiciones minimas constaran el Acuerdo Individual de Teletrabajo. Para comprobar esas con-
diciones, la persona que teletrabaja se compromete a aceptar una visita de evaluacion de riesgos,
cuya fecha y hora se concertara personalmente con cada persona”. Cosa distinta, y generalmente
escudada, es el régimen de control estricto de la jornada tele-trabajada y la materializacion real del
derecho de desconexion ex art. 88 LOPD.
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organizativo que la circunda y a la postre fundamenta materialmente. Las verifi-
caciones del rendimiento anudan ambas esferas, negociales y organizacionales,
y, como es sabido, el uso de las TICs espolea una problematica de invisibilidad
operativa y vulneracion de derechos. En verdad, el TAD singulariza gradual-
mente los codigos de vigilancia y control laboral, incluso polariza sus términos.
Las TICs despliegan vastos medios de mediacion instrumental entre el traba-
jador y las unidades matriciales directivas. Esas herramientas pueden reproducir
“sine fine” las caracteristicas habituales de la vigilancia a efectos de ratificar el
desempefio de las obligaciones realizables a distancia; y también tienen amplias
capacidades dilatadoras de los mecanismos de control laboral con “actos de inje-
rencia técnica” tan incisivos como inmediatos: sistemas de alertas, programas de
control del tiempo de trabajo, pantallazos aleatorios del ordenador, conexiones y
desconexiones visuales a través del movil, etc.

El poder directivo ultima, por un lado, el contenido concreto de las singu-
lares prestaciones desarrolladas a través del TAD, y tales obligaciones mutan y
se actualizan vertiginosamente merced a su trabazon fenoménica con los disposi-
tivos tecnoldgicos. Aparte de ello, el empleador estatuye obligaciones de continuo
cuyos extremos se incorporan al nexo contractual integrando el negocio juridico
y los vinculos institucionales del mismo. El deber de atender los servicios reque-
ridos profesionalmente ex art. 5.a y ¢ y art. 20 ET requiere el corolario de las
ordenes directivas, tanto como la referencialidad de las obligaciones dimanantes
del puesto ocupado. Y esta dialéctica, inserta en los mecanismos actualizadores
del débito, se acusa en el TAD debido a las condiciones estructurales, técnicas y
materiales de dicha categoria juridica.

Asi las cosas, y como vengo significando, el alcance de los elementos de
supervision del TAD es una variable dependiente del sustrato técnico-organiza-
tivo, y ello correlaciona su objeto con los factores modeladores de dicha formula
de trabajo y sus anclajes constitutivos. Segun vimos, su fisonomia difiere en
funcién de la modalidad de teletrabajo y el tipo de enlace electronico existente
entre la empresa y el trabajador a distancia®, pero interesa destacar ahora dos
variables. La primera enlaza con las estructuras organico-funcionales que den
encaje material e institucional al TAD. Este puede ser conceptuado como una
estrategia gestora intra-organizativa o extra-organizativa, de suerte que los
problemas juridicos difieren segun el disefio habilitado al efecto, en los términos

2 Vid supra 2.1 y nota n® 9. El art. 17.2 del CC. REPSOL (cit) prevé cinco modalidades: un
dia, dos o tres a la semana, el 20% de la jornada diaria, o dos tardes a la semana y la jornada del
viernes. Para cotejar la configuracion del teletrabajo parcial en la negociacion colectiva y en clave
autonomica, vid. respectivamente, Serrano Garcia (2019) pp. 49, 61, y 73 a 78; Ferreiro Regueiro
(pp- 47 y ss) y Erefiaga De Jesus (pp. 200 a 205).
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como veremos seguidamente. La segunda variable es de indole rituario-pro-
yectiva, y hunde sus raices en los procesos de seleccion e implementacion. El
TAD puede ser concebido como una apoyatura contractual coyuntural o como
una estrategia de gestion de personal con vocacion de permanencia, y en este
caso requiere procesos rigurosos de reclutamiento de los teletrabajadores y su
engarce con politicas implementadoras y de seguimiento analitico*. Conviene
reiterar el papel de estas medidas en aras de un desarrollo correcto del TAD.
Entre otras cosas porque el aurea del teletrabajo ocluye el universo material de
la categoria matriz, cuando, lejos de ello, recaba premisas operativas que condi-
cionan “ad extra” el funcionamiento de tales iniciativas tanto como los margenes
de maniobra de las facultades de control.

El alcance de dichas facultades depende de la formula estatuyente del TAD
en los momentos genéticos de la contratacion o mediante acuerdos ulteriores ex
art. 13.2 ET. Son sabidas las particularidades que presenta el sistema de fuentes
respecto de dicha formula de trabajo. La autonomia de las partes juega un
papel seminal, primero como anclaje constitutivo del vinculo y, sin solucion de
continuidad, como referencia determinativa de su objeto. El caracter transversal
del TAD lleva a estatuir acuerdos “ad hoc”, generalmente a través de pactos
anexados a otro contrato de referencia, cuyos contenidos especifican los derechos
y obligaciones del trabajador a distancia y, sobre todo, el régimen de disposicion
funcional y locacional.

Particularmente hemos cotejado modelos-tipo de TAD sobremanera abiertos.
Los formularios suelen subrayar el doble estatuto de disponibilidad locacional y
horaria de los teletrabajadores junto a directrices de uso de los dispositivos tecno-
logicos (Anexo 2.1). Otros modelos desglosan mas pormenorizadamente dicho
régimen (Anexo 2.2). Aparte de singularizar las actividades del TAD y de esta-
blecer un estatuto basico (salario, propiedad intelectual, condiciones de reversion
y cese, etc) tratan el ejercicio de las 6rdenes profesionales o plazos de entrega
de los encargos comandados. Las clausulas formalizadas entre empresas y tele-
trabajadores recalcan su estatuto de tele-disponibilidad, aunque trenzan este rol
con obligaciones puntuales de asistencia presencial al centro matriz. Finalmente,
destaca el tratamiento de datos, sin embargo es paraddjico que en este caso las
formulas contractuales pequen de indefinicion y evanescencia. Sorprende (por

24Vid supra 2.1. o la Nota Técnica N° 412 del INSH sobre “Teletrabajo y criterios para su im-
plantacion”, respectivamente. Este documento perfila un programa-tipo en fases: estudio de viabi-
lidad, criterios de seleccion y procedimientos, reclutamiento de teletrabajadores, puesta en marcha
del proyecto piloto, evaluacion del mismo, e implantacion formal. Se trata de un disefio analogo a
la conformacion de las politicas publicas, cuyos resultados deben revertir en los parametros proyec-
tados inicialmente, perfeccionando los programas de TT y TAD.
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elocuente) que la arquitectura de proteccion de datos esté tan descompensada en
las bases contractuales del TAD. Huelga decir que la laxitud y abstraccion de tales
formulas abre espacios intersticiales de afianzamiento expansivo al conjunto de
facultades directivas.

3. Los puntos anteriores refrendan la imbricacion de las facultades de
direccion y control en la constitucion del TAD (sea contrato, acuerdo parcial o
clausulas anexas) respecto de la redaccion formal de las condiciones estipuladas
contractualmente. Gran parte del analisis dogmatico incide en la tecnificacion
del poder directivo desde las ventanas de oportunidad objetualmente abiertas por
las TICs, sin embargo el perimetro de dichas potestades arranca en los aspectos
genético-funcionales del TAD. Contamos en este punto con una doctrina judicial
del reparto de papeles ex art. 13 ET sobre la base de sus fuentes ordenadoras. La
STS de 11 de mayo del 2005% es clave referencial aqui, primero porque, mas alla
de provenir del Alto Tribunal, examina circunstancias que han venido repitién-
dose litigiosamente en los distintos niveles jurisdiccionales; y en segundo lugar,
porque sus argumentos tienen plena vigencia fundamentadora.

Tales presupuestos tratan la problematica implementadora de dicha formula
de trabajo y la frecuente materializacion impositiva de la misma. Para el Supremo
las implantaciones del TAD, obligando a los trabajadores a laborar a domicilio,
son actos que exceden del art. 41 ET. El instituto modificativo resulta aplicable “a
las condiciones de trabajo entendidas como los aspectos relativos a la ejecucion
de la prestacion de trabajo y sus contraprestaciones”, sin embargo ello no alcanza
a “las condiciones de empleo, que se proyectan sobre la propia configuracion
de la relacion laboral y sus vicisitudes”. Aparte de esta advertencia tedrica, el
Supremo construye una sélida argumentacion fundada en la situacion personal
del teletrabajador. Ciertamente, y como argumento “ex abundantia”, “el desplaza-
miento del lugar de la ejecucion del contrato del centro de trabajo empresarial al
domicilio del trabajador tiene otras implicaciones sobre la esfera personal de éste,
que exceden no so6lo del ambito del articulo 41...sino del propio poder de disposi-
cion de la autonomia colectiva”. El establecimiento de clausulas realizadoras del
TAD no choca en principio con la garantia de inviolabilidad del domicilio ex art.
18 CE, ahora bien, ello no normaliza tales clausulas bajo un halo de indiferencia
interpretativa, maxime cuando afectan de pleno a la intimidad personal de los

25 Al sistematizar en los Anexos tal corpus jurisprudencial (punto 1), omitiremos las refe-
rencias. La doctrina del fallo ha sido recogida recientemente en el Auto de 18 julio de 2019, que,
enjuiciando la problematica del teletrabajo y la modificacion unilateral de las condiciones laborales,
decreta la sustancialidad de la novacion por afectar al sistema de remuneracion y abono del salario
(analogamente, vid. STSJ Com. VALENCIANA 2/4/2019). Sobre la distincion, dentro del TT, entre
cambio de puesto y de lugar de desenvolvimiento, vid STSJ GALICIA 12/4/19; respecto de la exé-
gesis del régimen de disponibilidad locativa, vid. asimismo STSJ CATALUNA 19/5/15
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teletrabajadores. En palabras del TS: “cuando se convierte el domicilio en lugar
de trabajo, se esta obligando al trabajador a poner a disposicion del empleador
algo mas que la fuerza de trabajo, pues se convierte en centro de trabajo, en lugar
de produccion, el propio espacio donde se desarrolla la vida privada”. Manejamos
formulas que, de una parte, generan costes que pueden quedar en el aire sin ser
retribuidos o compensados debidamente. Pero aparte de ello, la laboralizacion
de escenarios antes destinados al uso familiar produce “consecuencias de otro
orden en la convivencia en el hogar o en la vida personal del trabajador”. El eje
argumental hilvanado por el TS le lleva finalmente a rechazar la implementacion
obligatoria del TAD. A su entender, el teletrabajo esta “al margen tanto de las
modificaciones unilaterales del articulo 41 ET, como también de las decisiones
de la autonomia colectiva, que han de operar sobre las materias colectivas...pero
no sobre aquellas que pertenecen a la vida privada del trabajador”.

La doctrina descrita sento los ejes rectores del TAD y de sus formulas deri-
vadas en clave proyectiva. Destaca en este plano la imposibilidad de instituir tales
figuras con caracter obligatorio y la consiguiente exigencia de que sean aceptadas
por los trabajadores voluntariamente. Pero aparte de ello, la dogmatica judicial
subrayaria desde ese momento un plantel de practicas poco ortodoxas que desna-
turalizan los canones del art. 13 ET, lo que interpretado por via negativa extiende
los &mbitos de intervencion del poder directivo en este asunto. Analizando retros-
pectivamente dicho corpus judicial, comprobamos la persistencia de esas prac-
ticas desde un doble plano. Primero constatdndose una serie de “fintas retoricas”
(sic. STS. 11/4/05, FJ n°® 6) que escudan los codigos legales reguladores. Y unido
a lo anterior, por la yuxtaposicion de los “nuevos trabajos a distancia” con los
modelos “viejos” o clasicos (ibidem supra) de suerte que mientras los primeros se
anudan tecnologicamente a las TICs, los segundos materializan el TAD de forma
irregular extramuros de su formalizacion contractual.

Contamos asi con un importante bagaje jurisprudencial que acota los
margenes legitimos de implementacion del TAD. Un primer bloque de senten-
cias encauzan los espacios de accion de la autonomia individual. Generalmente
atajan los vericuetos tendentes a estatuir un “estatuto de ultra-disponibilidad
conectiva” decretando el caracter abusivo de algunas clausulas y su caracter frau-
dulento®. Del mismo modo, los tribunales aplican la presuncion de laboralidad

26 V.gr. convalidacion de la extincion ex art. 50 ET ante la implantacion del teletrabajo me-
diante una novacion unilateral empresarial (STSJ MURCIA 27/4/15); consideracion fraudulenta
del trabajo a distancia que omite la identificacion del lugar de prestacion de servicios, con la con-
siguiente exigencia de su concrecion bilateral (SJS. Albacete 10/12/18). Cabe asimismo colacionar
resoluciones emitidas en materias colindantes. Es el caso de la consideracion abusiva de la clau-
sula contractual que obliga a facilitar el movil (STS 21-5-15; andlogamente, STS] CATALUNA
19/11/15); o la clausula genérica por la que el trabajador cede su imagen en las actividades de
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de los teletrabajadores cuando concurren los requisitos del art. 1 ET, incluso en
supuestos de pluri-actividad o de yuxtaposicion de regimenes (trabajador por
cuenta propia y por cuenta ajena)?’.

Un segundo bloque de sentencias resuelve aspectos relacionados con la
implementacion estructural y colectiva del TAD. Los asuntos presentan esta vez
una mayor versatilidad procesal y tematica (v.gr. conflictos colectivos, proce-
dimientos y criterios de concesion del estatuto de trabajador a distancia etc)®.
Con todo, destacan los efectos en cadena del “outsourcing informatico” (transfe-
rencias de personal, cesiones fraudulentas, novaciones extintivas, etc) asi como
la litigiosidad del TAD en el sector publico. Seglin vimos, el teletrabajo es una
formula de proyeccion ascendente en diversos sectores de la administracion, y
su aplicacion material recaba acciones flexibilizadoras de reordenacion horaria
y de conciliaciéon. Ahora bien, la bonhomia que “prima facie” envuelve tales
programas no esta exenta de problemas aplicativos, y muchos encuentran causa
en la evagacion de los programas publicos que amparan dichas acciones estruc-
turales y regulatorias®.

El segundo asunto al que aludiamos, esto es, la imbricacion dialéctica TT/
TDO, colige un redimensionamiento del poder directivo mediante polarizaciones
de la categoria matriz (TAD). Como sabemos, ¢l teletrabajo se envuelve en un
velo de positividad merced a su estrecha vinculacion con las TICs sin embargo
su emergencia ha seguido conviviendo con formulas tradicionales de trabajo a
domicilio. La contraposicion estructural entre “viejos” y “nuevos” trabajadores
a distancia deviene implicita en la realidad material y juridica de nuestro objeto
analitico. La polaridad entre un “teletrabajo rico” (sea tecnificado, empoderado,
etc) y un “teletrabajo pobre” (a domicilio en sentido estricto: en cadenas de
contratacion, de sesgo descualificante, gremializado inclusive) tensiona fenome-
nologicamente los vectores extremos del TAD. Es como si se reprodujera el hiato
entre un mercado de trabajo primario y secundario en esta tema, tratandose por
lo demas de una dialéctica irresoluble mientras persista la redaccion colmatada

“telemarketing”, confirmando (a mi entender muy discutiblemente ex art. 18.1 CE) la imposibilidad
de desligarse de dicho acuerdo.

27Vid. en este sentido, STSJ Canarias 17/10/17 6 STS 22/4/96; muchas de estas situaciones
decretan la nulidad del despido por vulneracion de la garantia de indemnidad ex art. 24 CE.

28 P.ej. la implementacion selectiva del TT tropieza a veces con las politicas de implementa-
cion y de recolocacion del personal (STSJ MADRID 10/6/19), con la clarificacion de los criterios
de concesién y reconocimiento (STSJ MADRID 5/7/19; STSJ PAIS VASCO 28/5/19) o con prac-
ticas discriminatorias del TAD respecto de los permisos de conciliacion (v.gr. SJS. Soria 16/5/19,
6 SJS Matar6 12/9/19).

2 A titulo ilustrativo vid SSTSJ. GALICIA 11/7/19, 12/4/19 y 5/4/19, cuya fuente litigiosa
deviene del régimen de reordenacion horaria aplicable al personal laboral indefinido no fijo de la
Xunta, cuyos parametros de ordenacion flexible se enhebran con férmulas de teletrabajo.
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del art. 13 ET. Sea como fuere, la interaccion de ambos vortices acaba perjudi-
cando el estatuto juridico de dichos trabajadores, a fuer de reforzar la posicion del
empleador laboral y de sus facultades directivas.

Ese refuerzo tiene lugar mediante dos practicas paralelas, evidenciadas en
el tratamiento jurisprudencial de dicho objeto litigioso. La primera es de indole
general y estriba en un “efecto difuminador” de los presupuestos estructurales del
art. 13 ET. El carécter transversal del TAD y su operatividad mediante acuerdos
anexados a un contrato matriz, requiere reconstrucciones facticas de sus presu-
puestos materiales e integraciones juridicas subsiguientes de tales perfiles. Pero
hasta resolverse tales correcciones jurisdiccionalmente, los trabajadores estan
a expensas de las extralimitaciones de las facultades directivas pudiendo sufrir
excesos en su estatuto juridico, sobre todo ante la transmutacion de los poderes
de control en despidos indirectos o sanciones disfrazadas™. La segunda practica
es mas gravosa, y enlaza esta vez con el subtipo devaluado de trabajo a distancia
al que aludiamos lineas atras. La practica judicial ilustra situaciones de estricto
trabajo a domicilio no formalizadas contractualmente. Se trata de ocupaciones
informales, encargos heterogéneos, trabajos a destajo, o practicas de subcontrata-
cion no declaradas, y que se desenvuelven en domicilios “ad hoc” y en economia
sumergida. La mayoria de los litigios salen a la luz por parte de los trabajadores o
por intervenciones colaterales de la inspeccion laboral, y finalizan con sentencias
confirmatorias de la laboralidad del vinculo ex art. 13 y su consideracion indefi-
nida por fraude de ley*'.

3% La evidencia empirica colige las dificultades exegético-aplicativas del art. 13 y el “efecto
centrifugo” de sus elementos definitorios ex art. 1 ET. El anexo jurisprudencial compendiado en
este estudio ilustra dicha problematica. Entre tales ejemplos, la jurisprudencia consideré como TAD
la actividad realizada por un periodista tertuliano de una cadena radiofonica (STS. 19/2/14); o el
perfil del director creativo en régimen de teletrabajo que realiza dicha actividad alternativamente en
varios lugares geograficos (STSJ PAIS VASCO 28/5/19).

31 Los Anexos compendian un abanico ilustrativo de trabajos a distancia “clasicos” y asi:
trabajadora externa a la que se encarga el aparado de plantillas, acometiendo dicho cometido con
medios materiales propios (STSJ. Com VALENCIANA 12/4/11); trabajador a distancia que se des-
plaza regularmente a los locales de la empresa, previa recepcion de informacion, encargandose de
confeccionar articulos periodisticos ulteriormente (STSJ ASTURIAS 14/4/00); un tercer ejemplo
ilustra la realizacion de trabajos externos de grabacion y montaje de piezas; el trabajador recogia
los pedidos de la empresa Inoxcrom cada dos o tres semanas, y montaba los materiales en su domi-
cilio con maquinas fresadoras (STSJ] CATALUNA 25/10/10); otro ejemplo de trabajo a domicilio
clasico deviene de la realizacion consecutiva de encargos para confeccionar prendas de ropa en el
domicilio particular (STSJ GALICIA 24/10/97); un tltimo ejemplo lo ilustra el encargo mandatado
por una empresa a su trabajador para confeccionar etiquetas en su domicilio a tiempo parcial (STSJ
PAIS VASCO 2/12/97).
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3.2. El paulatino refuerzo del poder directivo en el TAD: la inflaciéon de las
facultades de control digital y la deflacion de los codigos protectores
iuslaborales

1. De lo expuesto hasta ahora inferimos dos fenomenologias desequili-
bradas respecto del TAD y el cambio tecno-informacional. Las transformaciones
en curso afianzan, de una parte, un “feudalismo digital”** que amplia los ambitos
perimetrales del poder directivo empero a costa de la precariedad y la instilacion
de espacios vulneradores. Dentro de estas potencialidades estan los derechos de
nuevo cufio cuyos perfiles se imbrican en el estatuto de los teletrabajadores, como
la intimidad digital, la proteccion de datos, o el “derecho al entorno virtual”*. Es
evidente que la informacionalizacién pone en jaque los derechos fundamentales
y que, como sefalan los tribunales con frase feliz, la fuerza laboral no deja “su
intimidad ni el resto de sus derechos en las puertas de la oficina o empresa”
(STS 23/10/2018, Sala 2%). Ahora bien, interpretamos c6digos de estructuracion
compleja y caracterizacion comprometida, entre otras cosas, porque entremez-
clan derechos de naturaleza material, sometidos a graduaciones, con derechos de
vocacion formal que, por ello, propenden alzar barreras protectoras anticipadas.
Lo cual explica que el juicio de ponderacion constitucional de la vigilancia intru-
siva se antoje alambicado.

Ciertamente, el ambito de las facultades supervisoras, y en concreto el
establecimiento de marcos habilitadores que verifiquen los perimetros de uso de
los medios informaticos, es un asunto vidrioso, henchido de aristas técnicas y
matizaciones materiales, las cuales concatenan sucesivas fases hermenéuticas.
Primero hay que examinar si se trata en efecto de una violacidon de un derecho
fundamental; de ser asi, debe validarse la utilizacion de la prueba para, finalmente,

32 Version vanguardista del “feudalismo industrial” referido en la STC 88/1985, de 19 de
julio: “Ni las organizaciones empresariales forman mundos separados y estancos del resto de la so-
ciedad ni la libertad de Empresa... legitima el que quienes prestan servicios en aquéllas por cuenta
y bajo la dependencia de sus titulares deban soportar despojos transitorios o limitaciones injustifica-
das de sus derechos fundamentales y libertades publicas, que tienen un valor central y nuclear en el
sistema juridico constitucional. Las manifestaciones de «feudalismo industrial» repugnan al Estado
social y democratico de Derecho y a los valores superiores de libertad, justicia e igualdad a través
de los cuales ese Estado toma forma y se realiza (FJ n° 2).

33 Teoréticamente el “derecho al entorno virtual” tiene vocacién de emanciparse y cobrar
autonomia e identidad propias. Encuentra fundamento en la plurifuncionalidad de los datos al-
macenados en cualquier ordenador y en cualesquiera dispositivos con analoga capacidad de acu-
mular informacion vinculada a una persona (v.gr. “Smartphone”) para colegir la necesidad de un
tratamiento unitario con la proclamacion del derecho al entorno digital. Seria, en fin, un derecho
de nueva generacion “que serviria para alumbrar y justificar distintos escalones de proteccion juris-
diccional” (STS 489/2018, de 10 de octubre, remitiéndose asimismo a las SSTS 342/2013, de 17 de
abril; 587/2014, de 24 de febrero; 6 587/2014, de 18 de julio).
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inferir el alcance de dichas consecuencias. Por otro lado, los niveles de protec-
cion y los requisitos dables para una injerencia legitima vuelven a depender del
derecho afectado. Los derechos de la personalidad integran el secreto de las comu-
nicaciones, la intimidad y la autodeterminacion informativa. Todos comparten
puntos comunes e interferencias reciprocas, empero abstraen regimenes legales
diferentes y diferenciaciones en sus respectivos blindajes normativos. Dispo-
nemos de un amplio corpus doctrinal y jurisprudencial que va desbrozando toda
una taxonomia fundamentadora pero como hemos visto las variables en juego
resuelven una dogmatica no lineal ni homogénea. Razones de espacio impiden
profundizar mas en ello, pero interesa destacar el caracter “endocéntrico” que en
ultimo extremo envuelve estos asuntos litigiosos. Hablamos de valores axiales,
como la dignidad e intimidad ex arts. 10 y 18 CE, cuya centralidad debe quedar
incélume, mas alla de la amalgama de derechos que orbiten la digitalizacion®*.

El TAD y sus formulas derivadas ilustran la relacién de proporcionalidad
inversa existente entre la inflacion de las facultades de control digital y la defla-
cion de los codigos protectores iuslaborales. El panlogismo técnico-econdémico
facilita la expansion de dicha “unidireccionalidad” a fuer de religar los codigos
protectores, ora sustantivos y de defensa procesal. Las funciones organizativas
del factor trabajo y las actividades de control y vigilancia se anudan bidirec-
cionalmente y, como sabemos, constituyen piezas neuralgicas de la gestion de
personal inherentes al poder directivo mismo. Los manuales de administracién
de empresas conciben estas funciones como un “continuum”, y enhebran una
con-causalidad funcional. En su virtud, la racionalidad tedrica (disefio) y practica
(gestion) de cada esquema organizativo perfila los procesos de toma de decisiones,
previa combinacion de los recursos informativos, productivos y tecnolégicos. El
capitalismo afianza, hoy mas que nunca, una légica de explotacion maximalista
de los recursos (factor trabajo inclusive) orientada a la optimizacion incremental
del rendimiento contable de cada proyecto empresarial y econdomico. Desde esa
optica dominante, el TAD viene a ser un reflejo especular de la hegemonia de
los vectores tecno-econdémicos ligados a la produccion® frente a la religacion
de sus aspectos personales o socializadores. Prueba de ello es el contenido del
art. 13 ET, colmatado de sedimentos instrumentales favorables a las facultades
organizativas y de control directivo.

34 En simil posicionamiento, vid Domenech (2018: p. 812) 6 Reis De Araujo (p. 65y 251 y ss)

3% Heidegger, colacionando el significado del término “produccion”, enhebra el concepto con
el hecho de “traer lo presente”. La fenomenologia de la pro-duccion propende suscitar la venida
de lo presente haciéndolo aparecer; un “hacer venir”, ocasionar u originar (“veranlassen”; pp. 18
y 19). La logica del rendimiento cortoplacista, catapultado por el tecno-globalismo, no deja de ser
una vuelta de tuerca turbo- capitalista tras lograrse tecnologicamente la compresion de los codigos
de espacio y tiempo.
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Nuestra dogmatica diferencio pronto las facultades estrictamente directivas
de las funciones de control y vigilancia, amén de las sancionadoras36. El art. 20
ET refleja el distingo cuando disecciona las facetas del poder directivo. Por un
lado confiere sin ambages al empleador la titularidad del mentado poder, y, por
via negativa, refuerza tal funcion con las obligaciones de cumplimiento segin
patrones de diligencia, colaboracion y buena fe (parrafos 1y 2). El disefo del art.
20 ET ubicaria las facultades de vigilancia y control en los parrafos subsiguientes
(3y4),alos cuales se ha sumado recientemente las aportaciones de la Ley 3/2018.
Hasta su promulgacion, el Estatuto anudaba dos grandes canones: uno general
(parrafo 3*) y otro atinente a las verificaciones del estado de salud (parrafo 4°), sin
embargo la LOPD extenderia las potestades directivas al ambito digital ex Disp.
Final 13* anadiendo nuevos dispositivos de control y vigilancia al cuadro general
de facultades fiscalizadoras. La justificacion del art. 20 bis ET encontré causa en
motivos de coherencia estructural con la carta de derechos digitales estatuidos
por la mentada Ley 3/2018 (art. 24 y arts. 87 a 91) sin embargo la apuesta peca de
incredulidad, e ilustra una abdicacién mas del legislador en los poderes de control
directivo, en clave incluso ampliatoria.

Segin hemos reiterado, el escenario informacional requiere elementos
correctores de las potencialidades vulneradoras de derechos. Solo asi contra-
rrestamos verdaderamente la posicion de “debilidad tecnologica” en la que esta
inmersa la fuerza laboral en general, y, en particular, los perfiles mas imbricados en
la digitalizacion, tele-trabajador inclusive. Por el contrario, el régimen instituido
por la LOPD ex art. 20.bis ET se antoja débil, nominal, elusivo e inconsistente®”.
Lejos de introducirse codigos garantistas claros y equilibradores (en la linea
por ejemplo del voto particular emitido por Valdés dal Ré en la STC 241/2012)
caminamos en sentido opuesto, abriéndose un hiato cada vez mayor entre las
facultades de control digital y el estatuto protector de los teletrabajadores. Si la
accion legal hubiera querido amparar verdaderamente la teleonomia descrita, no
habria afiadido un apéndice suplementario al art. 20 ET (“direccion y control de
la actividad™) sino un nuevo canon al art. 4 ET, sumando un codigo mas al cuadro
del apartado 2 (derechos en este caso digitales). El art. 20.bis reincide en remi-
siones a otras normas “laterales”, y lo hace en una ley, como la LOPD, que abre
clamorosas ventanas de oportunidad a las facultades de control directivo. Aparte

36 Vid evolutivamente, Montoya Melgar (p. 152) De La Villa/ Garcia Ninet (p. 479) Roman
De La Torre (pp. 118 y 119) Martinez Fons (pp. 25 y ss) Sierra Benitez (pp. 307 y ss), Rodriguez
Escanciano (2015: p. 208) Mercader Uguina (p. 140) Preciado Domenech (2018: pp. 564 y ss) 6
Reis De Araujo (cap. 4% y pp. 147 y ss).

37 Nuestra doctrina ha tenido oportunidad de mostrar sus criticas al contenido de la mentada
LOPD; vid. Mifarro Yanini (pp. 9 y 13) Baz Rodriguez (p. 51) Preciado Domenech (2019: p. 19y
ss) 6 Rodriguez Escanciano (2019: p. 190).
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de dejar en el aire demasiados asuntos relevantes y de prodigarse en conceptos
juridicos indeterminados, su régimen abunda en llamamientos a la negociacion
individual y colectiva; y por ende redimensiona, por si no lo estaba ya antes, las
facultades de control y vigilancia. Pongamos tres ejemplos ilustrativos.

Comenzaré con la desconexion digital, dada la alusion expresa al TAD ex art.
88.3 LOPD. Es sintomatico que la ley no hable de “teletrabajo” sino de “trabajo
a distancia asi como en el domicilio del empleado”, lo cual extiende su cobertura
regulatoria desde un plano material y subjetivo. Amén de ser un derecho de nuevo
cufio, casi calcado a la regulacion homonima francesa (vid. Alemén Paez 2017.b),
su régimen exhala vanguardismo cosmético. El art. 88 LOPD viene a ser una
norma bienintencionada que valoriza ciertos bienes juridicos dignos de protec-
cion, sobre todo en tres anclajes imbricados en el estatuto de los trabajadores
a distancia: la intimidad, el derecho al descanso y los derechos de conciliacion
personal y familiar (pfos. 2 y 3), trasuntos todos, ademas, de canones Constitu-
cionales (ex arts. 10, 39, 43 6 45 CE). Asi las cosas, el art. 88 peca en remisiones
y construcciones programaticas, y escuda una teleonomia prescriptiva, que para
nuestro caso es basica en aras de un justo equilibrio de los intereses protegibles.
Mas bien pienso un efecto de deslizamiento hacia las negociaciones privadas que,
junto al refuerzo del rol directivo en este punto, deja muy en el aire la virtualidad
aplicativa de la desconexion real aprovechable por los trabajadores a distancia y
teletrabajadores.

Analogas consideraciones merece el tratamiento del derecho de intimidad
a la luz de los dispositivos digitales ex art. 87 LOPD. La regulacion del registro
directo de los terminales informaticos, junto a los derechos de vigilancia empre-
sarial sobre el uso de internet o del correo electronico, adolece de atonia y escasez
garantista, maxime con los vaivenes en clave reductora que viene haciendo gala la
exégesis aplicativa del canon de proporcionalidad constitucional. El art. 87 resulta
sobremanera labil pues no deja de ser otra norma de reconocimiento (derecho a la
intimidad ex pfo. 1) cuyos codigos respaldan poco a los trabajadores a distancia
y a los tele-trabajadores. El concepto de “dato personal”, viene bien recordarlo,
va mas alla de la nocidon de datos intimos pues enlaza con otras dimensiones,
publicas inclusive, insertas en el poder de disposicion de los sujetos potencial-
mente afectados®®. Cuando los trabajadores utilizan las TICs dejan una estela de
su “personalidad digital” cuya des-ocultacion violenta de pleno su identidad y el
sustrato entativo de ella®. Frente a esto los apartados 2 y 3 del art. 87 dan laxitud

3% Vid. STCO 292/2000, de 30 de noviembre, asi como las reflexiones de GoNi SEIN (2018)

pp- 34y ss.
3% Como bien apunta la STC 173/2011, 7 de noviembre: “Es evidente que cuando su titular

navega por Internet, participa en foros de conversacion o redes sociales, descarga archivos o do-
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al empleador en sus prerrogativas de vigilancia y control. Y mucho temo que
las acciones realizables “a los solo efectos de controlar el cumplimiento de las
obligaciones laborales” sufran un segundo efecto de deslizamiento en la segunda
accion empresarial: “garantizar la integridad de dichos dispositivos” (apartado 2).

Por cerrar argumentalmente la cuadratura del circulo, el art. §9 LOPD habi-
lita al empleador el uso de dispositivos de videovigilancia y grabacion de sonidos
cuando hayan captado la “comision flagrante de un acto ilicito”. El constructo
permite extender la cobertura del precepto a cualquier actividad no permitida,
dada la locucion adjetival “ilicito” (ex DRAE). Lo cual subsume las conductas
ilegales o delictivas asi como los comportamientos vetados prescriptivamente en
cualesquiera dispositivos (v.gr. pactos colectivos, acuerdos individuales, prac-
ticas protocolarias, manuales de acogida, etc).

2. Queda claro, por lo expuesto hasta ahora, que el TAD tamiza las activi-
dades de control y vigilancia. No en vano modula estructuralmente, y en clave
flexibilizadora, dos condiciones basicas: el lugar y el tiempo de trabajo. Permite
laborar desde escenarios no matriciales sin el presupuesto de la presencialidad;
y cuenta ademas con margenes temporales muy ductiles, sin tener que ajus-
tarse “prima facie” a modulos fijos; y todo ello, con la ayuda de las TICs como
elementos medulares de apoyo logistico y comunicativo. Estas premisas filtran
los sistemas “clasicos” de control directo y mediato del trabajo. Atras quedan las
formulas legales que conceptuaban el TAD como una modalidad “sin vigilancia
del empresario”. Su eliminacion por la Ley 3/2012 refrend6 una realidad supe-
rada por el escenario técnico, dados los multiformes caminos de realizacion de las
TICs. Entre las vastas oportunidades tecnoldgicas, la informacionalizacion y la

cumentos, realiza operaciones de comercio electronico, forma parte de grupos de noticias, entre
otras posibilidades, esta revelando datos acerca de su personalidad, que pueden afectar al nicleo
mas profundo de su intimidad por referirse a ideologias, creencias religiosas, aficiones personales,
informacion sobre la salud, orientaciones sexuales, etc. Quizas, estos datos que se reflejan en un
ordenador personal puedan tacharse de irrelevantes o livianos si se consideran aisladamente, pero
si se analizan en su conjunto, una vez convenientemente entremezclados, no cabe duda que confi-
guran todos ellos un perfil altamente descriptivo de la personalidad de su titular, que es preciso pro-
teger frente a la intromision de terceros o de los poderes publicos, por cuanto ataiien, en definitiva,
a la misma peculiaridad o individualidad de la persona. A esto debe afadirse que el ordenador es
un instrumento Gtil para la emision o recepcion de correos electronicos, pudiendo quedar afectado
en tal caso, no solo el derecho al secreto de las comunicaciones del art. 18.3 CE... sino también el
derecho a la intimidad personal (art. 18.1 CE ), en la medida en que estos correos o email, escritos o
ya leidos por su destinatario, quedan almacenados en la memoria del terminal informatico utilizado.
Por ello deviene necesario establecer una serie de garantias frente a los riesgos que existen para los
derechos y libertades publicas, en particular la intimidad personal, a causa del uso indebido de la
informatica asi como de las nuevas tecnologias de la informacion”.

4 Antiguo art. 13.1 ET “in fine”. O como rezaba el art. 144.1 LCT, “sin la vigilancia de la
persona por cuenta de la cual trabaje, ni de representante suyo”.

TEMAS LABORALES niim 153/2020. Pags. 13-60



Especialidades de las facultades de control en el trabajo a distancia 45

conectividad en red cambian los sistemas de vigilancia y verificacion presencial
por un abanico de controles indirectos, cuyos extremos, para mayor abunda-
miento, se digitalizan algoritmicamente.

La presencia fisica del trabajador en las instalaciones empresariales es una
variable dependiente de la tipologia del TAD y del régimen pactado al efecto.
El “factor presencialidad” puede ser en este sentido secundario, incluso irrele-
vante. Ahora bien, en términos técnico-juridicos ello no cambia la relacion de
sujecion del teletrabajador con el circulo rector organicista del dador de trabajo.
Ambas partes sujetan el TAD a un esquema organizacional y/o tecnologico
predeterminado, que, al operar extramuros de la presencialidad material, tamiza
los elementos tipicos ex art. 1 ET. Eso si, la atenuacion de los canones Estatuta-
rios puede atajarse facilmente con otros soportes compensatorios. Es mds, cabe
hipostasiar intensificaciones incrementales de la vigilancia directiva, dadas las
melifluas cortapisas de la LOPD. Es evidente que la “distalidad espacial” atentia
la vigilancia directa pues no hay un control personal e inmediato de los teletraba-
jadores pero, como vengo significando, ello no elimina la facultad directiva: solo
modula sistémicamente los mecanismos fiscalizadores de la tarea laboral desde
el desenvolvimiento del vinculo a distancia y la polivalencia de los instrumentos
conectivos. El teletrabajador desenvuelve el vinculo obligatorio en un escenario
laboral oblongo que flexibiliza “in extenso” su estatuto juridico. No en vano, la
deslocalizacion espacial se compensa y refuerza con un régimen de ultra-disponi-
bilidad telematica y comunicativa. Por ello, y como vengo significando, la incon-
mensurabilidad informacional requiere en justicia marcos juridicos mayormente
garantistas, maxime cuando la sofisticacion técnica se erige incluso en variable
independiente del régimen de controles iuslaborales.

En el TAD los sistemas de control inicial y final del trabajo practicamente
permanecen pues, de uno u otro modo, acotan objetualmente la dacion del encargo/
cometido, especificando los elementos determinativos del débito funcional ex
art. 1273 CC; y aparte de ello, proyectan el régimen fiscalizaciones finales o
parciales (De la Villa/ Garcia Ninet, p. 332). Donde si hay importantes matices es
en los controles intermedios, cuyo espacio dilata ademas los margenes de inter-
vencion de la vigilancia tecnoldgica. Es el ambito donde ademas se verifica el
cumplimiento de la prestacion y la actualizacion temporal de su contenido. La
“transversalidad” del TAD le lleva a interaccionar con el conjunto de categorias
iuslaborales, y esta tarea de inter-penetracion institucional tamiza el cuadro de
derechos y deberes del vinculo juridico. Prueba de ello son los paradigmas articu-
lados alrededor del teletrabajo, cuyo abanico forma incluso un marco conceptual
propio. “Telepresencia”, “telesubordinacion”, “teledisponibilidad”, “telepres-
tacion”, entre otros, tamizan significativamente las relaciones profesionales
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derivadas del TAD modalizando, de consuno a ello, las categorias de las cuales
dimana juridicamente.

En términos de capital humano, el TAD y sus formulas asociadas afianzan
una subespecie de confianza tipo “bridging”. La separacion espacial de los
teletrabajadores recaba, precisamente, logicas de aproximacion que compensen
el condicionante de la distalidad fisica. No me refiero a las TICs propiamente
dichas sino a regimenes de “coordinacion imperativa” entre las unidades matri-
ciales de la organizacion y tales células laborales. La fluidez comunicacional e
informativa son claves estratégicas y consustanciales al TAD. Lo son respecto del
cumplimiento diario y habitual de las obligaciones profesionales pero también
con vistas a una correcta proyeccion funcional de dichas formulas de trabajo. Los
“velos estructurales”, ora laborales, digitales y organizativos, se tornan fluidos y
transparentes, y despliegan sinergias en sentido bidireccional para las empresas
y teletrabajadores. Con todo, el poder tecnoldgico amplifica el foco del “Gran
Hermano panoptico-digital”, incluso facilita al “ojo irado” (Seis de Araujo, p.
147) capacidades distorsionadoras de las “verdades almacenables”.

El problema deviene en el uso distorsionado de nuestro objeto analitico y de
los dispositivos técnicos de vigilancia directiva. No hablo solo de la utilizacion
subrepticia de practicas conocidas (falsos autbnomos, economia sumergida, etc)
ni de la construccion de velos artificiosos en redes triangulares. Hablo de la amal-
gama de filtros de control disefiados algoritmicamente y de la utilizacion espuria
de dichas formas de oculto dominio politico (v.gr. software espias)*. Paradoji-
camente, es en estos ambitos donde las herramientas digitales despliegan una
significacion mas estratégica, a fuer de silente y subyugante. Las TICs pueden en
efecto laminar la “presencia fisica realizadora” de ciertas formulas de laboralidad
pero a cambio entronizan un canon de “cercanidad tecnologica” cuyos elementos
se licuan fenomenoldgicamente dentro del medio impositivo imperante. La sofis-
ticacion de las TICs hegemoniza su centralidad retroalimentandola merced a su
caracter multi-ubicuo, algoritmico y “ocultante”. Es mas, permiten controles mas
incisivos e ininterrumpidos que los realizados de forma tradicional con la asis-
tencia fisica de los trabajadores en centros presenciales.

3. Las singularidades del TAD, y en particular la cualificacion que gene-
ralmente envuelve el estatuto socio-juridico de los teletrabajadores, introducen
importantes matices en el régimen de obligaciones iuslaborales, tanto como

41 Analizando la jurisprudencia vertida al hilo de la revolucion informacional, comproba-
mos toda una “nomenclatura tecnificadora” en los antecedentes facticos de los pronunciamien-
tos judiciales. Los Anexos.1. ilustran el alcance del mentado lenguaje exegético: v.gr. dispositivos
“tracker”, “activtrack”, “staffomatic” (ex SAN 6/2/19 y 21/6/19; TS] CATALUNA 21/6/19; 6 TSJ
MADRID 22/7/19).
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potencialidades al alza de intrusion en la privacidad. La “empresa pandptica”
(Mercader, p. 121) absorbe sistémicamente el factor trabajo y sus politicas de
gestion, y en ese sentido las contingencias vulneradoras se irradian con analoga
proyeccion omnisciente®”. Si el paradigma tecnoldgico habilita sistemas de
“control capilar” de la fuerza de trabajo dentro y fuera de sus puestos (Rodriguez
Escanciano: 2019, p. 19) tales soportes amplian las posibilidades de control del
TAD 'y, con ello, las intrusiones potenciales de derechos. La informacionalizacion
permite aplicar una amplia gama de registros, monitorizaciones y comproba-
ciones que, debidamente computerizados, dilatan los margenes del poder digital
directivo. Cada medio de control amplia “policéntricamente”, esto es, los perime-
tros de intervencion del referido poder. Por circunscribir un esquema elemental,
pueden fiscalizar el cumplimiento normal y cotidiano de los deberes laborales,
fluidificar los flujos comunicativos del trabajador a distancia con sus unidades
matrices organizativas, robustecer la confianza tipo “brinding”, o perfilar sucesi-
vamente el encaje del TAD dentro del esquema organizativo; pero sobre todo, y
muy especialmente, dan cobertura sancionatoria al incumplimiento de las obliga-
ciones profesionales o la utilizacion defectuosa o extralaboral de las TICs.

En verdad, el uso masivo de los dispositivos tecnologicos por los teletra-
bajadores, o el impulso por estos de “estrategias de viralidad” (Reis de Araujo,
p- 147) que difunden en red sus actividades y modelos de negocio, cualifican el
contenido de la prestacion “funcionalizandola informacionalmente”. Las TICs
vehiculan la ejecucion prestacional con filtros digitales que encauzan las obli-
gaciones del trabajador actualizdndolas en el tiempo (recepcion de documentos,
emision de 6rdenes y encargos, supervision de la jornada, etc). Sustraen el control
inmediato y directo del cumplimiento obligatorio gracias a la transduccion tecno-
logica de los instrumentos digitales Con todo, tamafia amplificacion instrumental
también dilata las contingencias incumplidoras. Aparte de intensificarse la carga
de trabajo y proyectar rendimientos tedricos no alcanzables, el acceso a fuentes
privilegiadas de informacion por el trabajador a distancia, junto a su proximidad
técnico-estratégica a los nodulos matriciales organizativos, redimensionan
los deberes de concurrencia, permanencia, custodia y secreto desde una doble
clave garantista y de proteccion corporativa. Contamos con una doctrina judicial

“2 Disponemos de sesudas aportaciones doctrinales sobre la tipologia de dispositivos infor-
macionalizados, sistemas de control inclusive. Por compendiarlas, respecto del plantel de herra-
mientas digitales, vid en primer término Rodriguez Escanciano (2015: pp. 78 a 121); el analisis de
Purcalla Bonilla realiza una compilacion actualizada de tales dispositivos al hilo de la jurispruden-
cia vertida en clave nacional y comparada (en espec. pp. 98 a 108); para un examen mas sofisticado
de los sistemas de control (intermediaciones, plataformas digitales, etc) vid. Lopez De La Fuente
(pp- 551 6 560); respecto de las dimensiones Constitucionales de la videovigilancia y el uso del
correo electronico, vid Valdés Dal Ré F (2018), puntos 2 y 3.
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elaborada al hilo de las desviaciones en el uso de los medios digitales o los perjui-
cios producidos en los sistemas de proteccion informatica (por todas, vid. STS.
26/9/07). Pero sobre todo destacan los controles empresariales del domicilio del
teletrabajador y las respuestas por el uso extralaboral del correo electrénico y
los dispositivos de almacenamiento masivo de datos, que generalmente son los
asuntos mas litigiosos, sea ello en respuesta de actos punibles (v.gr. delito de
apropiacion indebida) o ante la sospecha de haberse violentado los canones de
buena fe contractual.

Los Anexos compilados a este estudio sintetizan la evolucion de dichas
pautas jurisdiccionales (punto 1.5). Las herramientas de los trabajadores a
distancia pueden estar sujetas al mismo régimen de controles (copias espejo,
motores de busqueda etc) y en ese sentido los anclajes de dicha doctrina perfila los
perimetros legitimos de intervencion de la vigilancia directiva. Como sabemos, el
poder de control digital no habilita “per se” las intromisiones en los dispositivos
de almacenamiento de datos pues son espacios de injerencia sujetos al canon
de proporcionalidad (mecanismos de filtrado o busqueda ciega, etc). Aparte
del consentimiento individual expreso del teletrabajador, y del régimen infor-
mativo habilitado ex arts. 87 a 91 LOPD, los controles digitales deben resolver
un contexto de no transgresion de la expectativa razonable de privacidad, cuyos
extremos no pueden ser laminados materialmente. Hablamos de una presuncion
de permisividad, sobremanera difundida en las relaciones laborales, fundada en
la subsistencia de unas reglas de uso de los dispositivos tecnologicos. El canon
hunde sus raices en un régimen de advertencias previas cuyos extremos condi-
cionan su empleo limitativamente a tareas propias del puesto, y presupone que los
trabajadores conocen fehacientemente la supervision tecnoldgica®.

Como es sabido, la legitimidad de las intervenciones informacionales y la
viabilidad de las pruebas obtenidas al efecto deben ponderar una pluralidad de
variables cuya trabazon condiciona el “check list” y el resultado del canon de

4 Entran entonces en juego los criterios de ponderacion sobre la proporcionalidad de la in-
jerencia, cuyos esquemas se irradian basicamente a través de la STEDH BARBULESCU vs. Ru-
mania II. El juicio de ponderacion calibra entonces la gravedad de la injerencia, la superacion del
juicio de necesidad, particularmente la inexistencia de otras medidas de vigilancia menos gravosa,
y el hecho de contar con sospechas fundadas y justificativas de la actuacion empresarial. No basta,
pues, la legitimidad de acceso a la informacion contenida en el dispositivo técnico. La justificacion
de la injerencia debe ser igualmente considerado al valorar la licitud de la informacion lograda me-
diante actos de control, vigilancia o registro. Con todo, a efectos de licitud constitucional, incluso la
absoluta proporcionalidad en la busqueda carece de significacion si el propio control informacional
carecia de cobertura. Sobre la construccion evolutiva del “Test Barbulescu” y la doctrina del TEDH,
vid Aleman Paez (2017, puntos 3 y 5) Preciado Domenech (2019: p. 139 y ss) Reis De Araujo (ca-
pitulo 6 en su integridad) 6 Rodriguez Escanciano (2019: pp. 182 a 189).
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proporcionalidad*. La experiencia empirica ilustra formulas reguladoras muy
dispares respecto al uso de las herramientas informaticas y digitales®. De ahi
que el primer paso deba saldar “ex ante” las condiciones de utilizacion de dichos
instrumentos*. En el TAD es dificil pensar en prohibiciones absolutas de uso
privado, al contrario, sus caracteristicas hipostasian un régimen de utilizacién
moderada. De habilitarse la permisividad impera, por un lado, una puntualiza-
cion exquisita de los usos autorizados y de los medios tecnologicos que mate-
rializan el control digital directivo (software de monitorizacion o de captura de
pantallas, informes periciales informaticos, acceso a contenidos, etc). De otro
lado, deben asimismo salvaguardarse un marco de garantias preservadoras de la
intimidad, con refuerzos sélidos que den prueba fehaciente del “consentimiento
informativo™’.

4 Como senala el Alto Tribunal (STC 281/2005, de 7 de noviembre) la potestad de vigilancia
o control empresarial resulta limitada por la vigencia de los derechos fundamentales, si bien los
grados de intensidad o rigidez con que deben ser valoradas las medidas varian en funcion de la
propia configuracion de las condiciones de disposicion y uso de las herramientas informaticas y de
las instrucciones que hayan podido ser impartidas empresarialmente para tal fin

4 Sobre la construccion formal de dichas clausulas, vid Anexos.2 (sub. 4 y 5); complementa-
riamente, vid los formularios de buenas practicas compilados por Serrano Garcia J (2019) pp. 113
y 119.

4 La dogmatica de la expectativa de la intimidad se embrida estructuralmente con el derecho
al entorno digital antes mentado (vid nota n°33) pero, aparte de ello, absorbe las aproximaciones
vertidas al efecto por las respectivas jurisdicciones. Sirva ilustrativamente la STS. 23/10/18 (Sala
2%). El Alto Tribunal anula aqui el registro del ordenador de un directivo cuyas pruebas confirmaban
una conducta delictiva flagrante. El acusado no habia asumido explicitamente la obligacion de usar
el ordenador de forma exclusiva para actividades o comunicaciones empresariales; no existia prohi-
bicion de comunicaciones ajenas a sus funciones como gerente; tampoco habia sido advertido por la
empresa de una hipotética reserva de su facultad para examinar tal herramienta; ni habia autorizado,
expresa ni tacitamente, que se pudiera acceder a sus cuentas de correo. El ordenador fue examinado
con un programa informatico que permitia seleccionar correos electronicos sin necesidad de abrir-
los. Todas las premisas descritas llevan pues al TS a revocar la prueba, pero como decia el interés
estriba en la doctrina sentada en tal resolucion, cuyo tenor reproducimos: “Limitar los perjuicios de
la intromision a lo estrictamente necesario consiguiendo no afectar a elementos ajenos a la empre-
sa o relacionados con la intimidad del usuario no sirve para revertir en legitima la intromision ab
initio ilegitima. Ha de ser una valoracion aprioristica y no a expensas de los concretos contenidos
obtenidos. La ilegitimidad no deriva del contenido obtenido, ni de la forma de acceso mas o menos
intrusiva, sino del mismo acceso inconsentido y no advertido previamente” (F.J n® 11).

47 Comparto en este punto las recomendaciones de Luque Parra (2019) sobre el uso de las
TICs y sus pautas de implementacion. El primer paso debe saldar la disyuntiva de los codigos de
“tolerancia O”, clarificando exquisitamente las posibilidades de uso privado de tales herramientas.
Dadas las condiciones singulares del TAD, hipostasiamos criterios de permisividad flexible para
romper el aislamiento estructural de los teletrabajadores. Debe rehuirse la vaguedad y evanescencia
en los referidos codigos, y considerar ademas las particularidades cualificacionales y clasificatorias
de cada trabajador a distancia. Un tercer punto hunde sus raices en el papel asignado al convenio
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4. ANEXOS

4.1. Resoluciones sobre teletrabajo y trabajo a distancia, y complementaria-
mente derechos digitales: referencias seguin las instancias, cronologia y
tematicas abordadas

(1) STS 10/4/19 (EDJ. 572520): Telemarketing: clausula genérica, estipu-
lada contractualmente, por la que el trabajador cede su imagen tomada mediante
camara web y dispositivos tecnoldgicos; convalidacion de la clausula por estar
implicita en el objeto de dicha actividad. STS —Sala 2% 489/2018, de 23 de
octubre: Control informatico y limites del “compliance officer” en el uso de los
emails; STS 21/9/15 (rec. 259/2014): Caracter abusivo de la clausula contractual
que obliga a facilitar a la empresa el teléfono movil y la direccion personal de
correo electronico para el envio de mensajes de texto y documentos. STS 19/2/14
(rec. n® 3205/2012, con voto particular): Periodismo y teletrabajo: laboralidad de
la actividad realizada por un periodista- tertuliano de una cadena radiofonica a la
que presta habitualmente sus servicios en régimen de ajenidad y dependencia, pese
a cobrar mediante facturas giradas a través de una sociedad mercantil y realizar el
trabajo con gran libertad y en domicilios itinerantes. STS 11/4/05 (EDJ. 62273):
Teletrabajo y trabajo a domicilio: naturaleza, concepto y fuentes; implantacion de
la denominada “oficina virtual de empresa”; cambios en el régimen contractual
de los trabajadores, aunque afecte a una parte del contenido de la prestacion; la
aceptacion de dicha modalidad de trabajo no puede ser obligatoria para el traba-
jador, y, en estos términos, no cabe su implementacion ni por la via del art. 41 ET
ni por acuerdo colectivo. STS 22/4/96 (EDJ 1996/2071): trabajo a domicilio y
presuncion de laboralidad: los servicios prestados por trabajadores a una empresa
de informacion constituye una relacion laboral pese a realizar su actividad en
el domicilio personal con medios propios, hallindose de alta en licencia fiscal
y en Seguridad Social como auténomos, y percibiendo su retribucion como
honorarios; el seguimiento de unas determinadas directrices uniformadoras en
la realizacion de los cometidos avala tal tesis, amén del ulterior control de dicho
trabajo; la empresa penaliza el retraso en su conclusion, amén de tener asignadas
zonas geograficas para su desarrollo; todo ello evidencia una relacion de sujecion

colectivo (ex arts. 88 RGPD y 91 LOPDGDD). En este aspecto es vital la clarificacion del papel
asignable a otros dispositivos, digamos de segundo nivel, si por ejemplo interactiian regulatoria-
mente (protocolos, circulares intranet, manuales de bienvenida, etc). Los referidos protocolos de-
ben ser validados por los servicios de prevencion. Siguiendo la tendencia rupturista y de renovacion
abrupta digital, debe prestarse especial atencion a las politicas formativas (no meramente in-forma-
tivas) y recualificadoras. Por ultimo, y como cuestion nada baladi, las empresas deben seguir una
cumplimentacion exquisita y rigurosa de las condiciones de uso de tales herramientas, sin caer en
la tolerancia de comportamientos proscritos ni en la evagacion de dichas regulaciones por el staff
directivo y sujetos con empoderamiento.
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al poder directivo empresarial y una innegable situacion de dependencia propia
del contrato de trabajo.

(2) SAN 25/7/2019 (EDJ 2019/684862): Conflicto colectivo, transmision
de empresas y de centros de conmutacion profesional externos; actividades
de campo para operar y gestionar redes moviles y fijas con infraestructuras de
emplazamientos y de teletrabajo; monitorizacion en red, sistemas de alertas y
de comunicacion laboral; herramientas informaticas: “Wfn” (analiza y valora
“tickets” redirigiéndolos automaticamente a equipos de campo y provisionando
los repuestos), “Noc” y Remedy”. SAN 6/2/19 (N° 13/2019): Conflicto colectivo
(CC.0OO0 v. Telepizza): impugnacion del dispositivo “Tracker”, que permite la
geolocalizacion de los trabajadores mediante la descarga del mismo en el teléfono
movil; la AN invalida en este caso la imposicion unilateral de dicho sistema por
suponer, entre otros aspectos, un incumplimiento de los derechos de informacion
y consulta y entrafiar paralelamente una violacion del derecho a la privacidad.
SAN 13/7/04 (EDJ 2004/188508): Conflicto colectivo USO-Iberdrola; cambios
organizativos y “efectos en cascada” en la ordenacion funcional del trabajo a
distancia.

(3) STSJ GALICIA 23/7/19 (EDJ 2019/688278): Teletrabajo; criterios y
mecanismos de implementacion en el sector publico. STSJ Galicia 11/7/19 (EDJ
2019/668956): Teletrabajo, flexibilidad horaria y conciliacion; personal laboral
indefinido no fijo de la Xunta de Galicia, con reduccion de jornada del 50% y
horario flexible (referencia de 7:45 a 15:15 horas, minima diaria obligatoria de 3
horas a realizar dentro del horario referenciado) por conciliacion familiar. STSJ
MADRID 5/7/19 (EDJ 2019/671976): Teletrabajo: procedimiento y criterios
para su concesion. STSJ MADRID 28/6/2019 (EDJ 2019/671415): Teletrabajo,
seguridad social e invalidez permanente absoluta; enlaces abstractos basicos para
su reconocimiento. STS] CATALUNA 21/6/2019 (EDJ 2019/660897): Teletra-
bajo; empleo del gestor de correos corporativo, auto-envio de informacion con
datos de clientes con consentimiento y permisividad de la empresa; utilizacion
del programa “Activtrack”, cuyo dispositivo fotografia la pantalla del ordenador
con caracter aleatorio. STSJ MADRID 10/6/19 (EDJ. 639990): Implementacion
selectiva del Teletrabajo; criterios de concesion y régimen ulterior de recoloca-
ciones y reincorporaciones en las oficinas centrales de la empresa. STSJ PAIS
VASCO 28/5/19 (EDJ 2019/651528): Director creativo en régimen de teletrabajo
(tres dias de servicios en Madrid y dos en Bilbao); utilizacion de dispositivos
moéviles como instrumentos de comunicacion laboral. STSJ CATALUNA 14/5/19
(EDJ 2019/622249): Teletrabajo: distincion entre cambio de puesto y de lugar
de trabajo. SSTSJ GALICIA 12/4/19 (EDJ 2019/575993) y de 5/4/19 (EDJ
2019/576013): Aplicacion de la Orden de 20 de diciembre de 2013 sobre jornada,
flexibilidad horaria y teletrabajo de los empleados publicos de la Comunidad
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Auténoma de GALICIA. STSJ ANDALUCIA 11/4/19 (EDJ 2019/594737): Tele-
trabajo y situaciones de capacidad disminuida. STSJ GALICIA 12/6/18 (EDJ
2018/551866): Trabajo a domicilio: distincion entre tiempo de presencia y trabajo
a distancia. STSJ] COM. VALENCIANA 23/10/18 (Rec. 84/2018): Realizacion
de actividades parciales en el domicilio del trabajador; inexistencia de trabajo
a distancia por faltar las notas de dependencia y ajenidad. STSJ CASTILLA Y
LEON 1/2/17 (EDJ 2017/16548): Contrato a domicilio; sucesion de relaciones
contractuales y conversion fraudulenta subsiguiente en régimen de autébnomo;
facilitacion por la empresa de dispositivos tecnoldgicos para el trabajo a distancia;
confirmacion de la relacion laboral por cuenta ajena ex art. 13 ET. STSJ Canarias
(LP) 17/10/17 (EDJ 2017/521208): teletrabajo, modificacion del mismo a tiempo
parcial; pluri-actividad (alta en auténomos) compatible con la presuncion de
laboralidad; despido nulo por vulneracion de la garantia de indemnidad ex art.
24 CE; la tele-trabajadora gestionaba diversos proyectos para la Universidad de
Las Palmas, cobrando a través de facturas; su cometido fundamental consistia
en comunicarse con quien habia disefiado la plataforma del plan de formacion
docente: testeaba el aplicativo informatico, hacia certificaciones de asistencia,
contestaba correos electronicos, reflejando incidencias en el plan de formacion
de los alumnos, gestionaba el titulo de experto en docencia, resolvia las inciden-
cias del aplicativo informaticos siendo ademas la gestora de ese aplicativo. STSJ
STSJ CASTILLA Y LEON 3/2/16 (EDJ. 5757): Teletrabajo: multiconferencias
y respuestas de correos electronicos desde el domicilio; medios de control del
tiempo de trabajo en jornadas de duracion indeterminada; horas extras sin docu-
mentar ni ser retribuidas como tales empresarialmente; la ausencia de pautas
y de unos minimos instrumentos de control equivale crear un espacio de total
impunidad y alegalidad en el trabajo a distancia y en el domicilio. STSJ CATA-
LUNA 19/11/15 (EDJ. 2015/233291): Régimen de disponibilidad locativa, previa
localizacion al teléfono movil facilitado por la empresa. STSJ MURCIA 27/4/15
(Rec. 1028/2014): Implantacion de Teletrabajo mediante novacion unilateral;
incumplimiento grave de las obligaciones empresariales y convalidacion de la
extincién ex art. 50.1 ET. STSJ COM. VALENCIANA 12/4/11 (Rec. 515/2011):
Trabajo a domicilio “clasico”: trabajadora externa a la que se encarga el aparado
de las plantillas de los zapatos, siendo de su propiedad los medios materiales para
realizar tal actividad; pago por unidad de trabajo y a destajo; relacion laboral
ex art. 13 ET. STSJ CASTILLA Y LEON 12/2/08 (EDJ 2008/33955): Subroga-
cion contractual y adjudicacion a una contrata donde los trabajadores realizan su
actividad laboral en la modalidad de teletrabajo; falta de ocupacion efectiva y
vulneracion de la integridad moral de la trabajadora. STSJ ASTURIAS 14/4/00
(Rec. 51/2000): Trabajo a domicilio; desplazamiento regular del trabajador a
los locales de la empresa, previa recepcion de comunicados y avisos emitidos
por organismos publicos del sector agrario, y confeccion de cronicas, articulos
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y reportajes (100 articulos minimos semestrales) desde el domicilio particular
siguiendo las directrices impartidas empresarialmente. STS] CATALUNA
25/11/10 (Rec. 3968/2010): Trabajo a domicilio “clasico”: trabajos externos de
grabacion y montaje de piezas, facilitados por Inoxcrom SA, a una trabajadora
que disponia en su domicilio de maquinas grabadoras y fresadoras; esta ultima
recogia cada dos o tres semanas las piezas y el material a reparar devolviéndolos
tras finalizar el encargo; laboralidad de la relacion, encuadre de la misma ex art
13 ET; incumplimiento adicional del deber de ocupacion efectiva ex art. 4.2.a
ET y aplicacion concomitante del art. 50.1.c ET. STSJ GALICIA 24/10/97 (rec.
3881/1997): Trabajo a domicilio “clasico”: confeccion de prendas de ropa en
el domicilio particular del trabajador; alta de oficio instada por la inspeccion
de trabajo; la inobservancia de los requisitos formales del art. 13 no incide en
la validez del contrato. STSJ PAIS VASCO 2/12/97 (n° 4567/1997): Trabajo a
domicilio no formalizado por escrito: elaboracion de etiquetas a tiempo parcial en
el domicilio particular; fraude de ley y caracter indefinido de la relacion.

(4) JUZGADOS DE LO SOCIAL: SJS Matar6 n°® 1, 12/9/19 (Proc 642/19):
Adaptacion de la jornada mediante teletrabajo para hacer efectivo el derecho
de conciliacion. La negativa empresarial, sin acreditar razones justificativas,
merece indemnizacion por dafio moral, cuantificable segun LISOS. SJS. Soria
16/5/19 (EDJ 2019/632639): Reordenacion y reduccion de la jornada de un
analista programador en régimen de teletrabajo por permiso de lactancia. SJS.
Ciudad Real 24/4/19 (EDJ 2019/598397): Imparticion de cursos formativos de
teletrabajo e implementacion material del mismo. SJS. Pamplona 18/2/19 (EDJ
516858): Canon de transparencia, significado y alcance del deber de informa-
cion previa al uso de dispositivos digitales: nulidad de las grabaciones de un
sistema de video-vigilancia que graba la pelea de dos trabajadores, a los que se
despide tras pelearse a puiietazos en el parking; mero cartel informador de la
presencia de camaras, sin informar de ello a los representantes ni de las finali-
dades sancionadoras; empero, la nulidad de la referida prueba no vicia la nulidad
del procedimiento, validando el juzgador el despido ante la existencia de otros
elementos probatorios (testifical); SJS. Albacete 10/12/18 (EDJ. 2018/724491):
Trabajo a distancia e identificacion del lugar de prestacion de servicios; fuentes:
necesidad de pacto expreso; fraude de ley. Complementariamente, y aun estando
fuera del espacio institucional del art. 13 ET, puede colacionarse la problematica
de los repartidores de comida a domicilio (Deliberoo) a través de la SJS n°® 5
Valencia, de 10 de junio de 2019 (EDJ. 2019/628702) y de la SJS. n° 19 Madrid,
de 22/7/19 (proc. oficio 510/2018); ambos fallos abordan la aplicacion digital
“staffomatic” fundando sus resoluciones en el canon de dependencia tecnologica
exart. | ET.
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(5) Los pronunciamientos y asuntos descritos (supra 1-4) deben completarse
con los temas de proteccion datos y del derecho al entorno virtual e intimidad
informatica, cuyos extremos sintetizariamos en las resoluciones e instancias
siguientes: (a) SSTC: TC de 3 de marzo del 2016 (n° 39/2016), 145/2014, de 22
de septiembre, 29/2013, de 11 de febrero, 39/2016, de 3 de marzo, 29/2013, de
11 de febrero; 170/2013, de 13 de octubre; 142/2012, de 2 de julio, 241/2012,
de 17 de diciembre; 96/2012, de 7 de mayo (RA n°® 8640-2010); 173/2011, de
7 de noviembre; 72/2010, de 18 de octubre; 89/2006, de 27 de marzo (RA n°
6036-2002); 14/2003, de 28 de enero (RA n° 4184-2000); 6 98/2000, de 10 de
abril, 186/2000, de 10 de julio, 6 292/2000, de 30 de noviembre. (b) SSTS; TS
119/2018, de 8 de febrero (Inditex), TS (Sala segunda) 489/2018, de 23 octubre;
STS 226/2017, de 17 de marzo, 6 de octubre de 2011, 8 de marzo de 2011, 26
de septiembre de 2007, 6 5 de diciembre del 2003 (conflicto colectivo contra
telefonica al hilo de la monitorizacion y control de las llamadas por comerciales);
complementariamente, SSTS 528/2014, de 16 de junio, 97/2015, de 24 de febrero;
786/2015, de 4 de diciembre; 204/2016 de 10 marzo, 426/2016 de 19 mayo;
287/2017, de 19 de abril, y 508/2017, de 11 de abril; de forma no ya tan explicita,
SSTS 774/2016, de 19 de octubre; 795/2016, de 25 de octubre; 173/2018, de 11
de abril, y 311/2018, de 27 de junio. (¢) Amén de la construccion jurisprudencial
del TEDH, en especial la sentencia (Gran Sala) de 5 de septiembre, de 2017
(caso BARBULESCU v. Rumania; asunto 61496/08), STEDH de 9 de enero de
2018 (caso LOPEZ RIBALTA “et al” contra Espafia); STEDH de 22 de febrero
del 2018 (LIBERT v. Francia); STEDH, Secc. 4%, de 3 de abril de 2007 (caso
COPLAND v. Reino Unido; asunto 62617/00), ademas de las STEDH de 2 de
septiembre de 2010 (caso UZUN v. Alemania), 6 de 14 de marzo de 2013 (caso
BERNH LARSEN HOLDING y otros v. Noruega; asunto 24117/08).

4.2. Clausulas individuales de teletrabajo y de utilizacién de herramientas
digitales

(1) Acuerdo de Teletrabajo entre empresa y trabajador: Las partes ()
ACUERDAN. Que el Teletrabajador (en adelante TT) dispone de los cono-
cimientos necesarios y los medios suficientes para realizar trabajos como ( )
propios de la actividad de la empresa, y posee un domicilio apto para desarrollar
las funciones establecidas en este acuerdo. El citado domicilio es el sefalado
como “domicilio del trabajador”. Que conforme a la relacion laboral indefinida
firmada entre ambas partes el dia ( ), registrada en la Oficina de Empleo ()
el dia () ambas partes pactan libre y voluntariamente que el TT realizara su
actividad laboral como (') desde su domicilio, a partir de (), conservando todos
sus derechos y deberes laborales en cuanto a salario, vacaciones, permisos, etc.,
segun dispone la legislacion vigente. Que siendo concurrentes sus voluntades,
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y reconociéndose capacidad suficiente para contratar y obligarse, conciertan el
presente anexo al contrato firmado, y que libremente sujetan a las siguientes
CLAUSULAS: PRIMERA. Lugar o centro de trabajo: Las actividades se
desarrollaran en el domicilio del TT, con conexion por via telematica entre los
equipos informaticos de la Empresa y el TT. Si este ultimo se traslada del domi-
cilio habitual prefijado para desarrollar su trabajo, debera notificarlo por escrito
con una antelacion de () dias, con indicacion de la fecha de traslado efectivo,
superficie del nuevo domicilio y conexiones telematicas que se estableceran para
ejecutar la prestacion. El TT se compromete a tener plenamente operativo para
la ejecucion del presente contrato su nuevo domicilio, siendo responsable de los
perjuicios que se pudieran causar por dicho incumplimiento. El TT dispondra,
en el lugar donde desarrolle su trabajo, de un entorno de desarrollo propio, con
los equipos informaticos necesarios para trabajar en conexion con el equipo
central de proceso de datos. La Empresa, a su vez, pone a disposicion del TT
las siguientes herramientas y utensilios de trabajo ( ). SEGUNDA. Ordenes de
trabajo: Para cada una de las labores encomendadas al TT, la empresa le remi-
tira una orden donde figurara una descripcion, lo mas detallada posible, de las
labores a realizar y el plazo maximo de entrega. Estas 6rdenes se podran enviar
por fax, e-mail o cualquier otro medio que permita la inmediatez del encargo y
el control del mismo. El TT queda obligado a realizar los servicios solicitados
desde el momento de la recepcion de cada encargo. Podra solicitar cuanta infor-
macion adicional sea necesaria para el correcto desarrollo de sus cometidos vy,
una vez finalizadas las labores encomendadas, ambas partes deberan manifestar
su acuerdo en relacion con su contenido, firmando su aceptacion. Asimismo, el
TT debera presentarse en el centro siempre que sea requerido por sus superiores,
con el fin de coordinar adecuadamente la actividad encomendada. TERCERA.
Entrega de trabajos. Por cada tarea encomendada, el TT dispone de un plazo
maximo de entrega, que se concretara en cada orden dependiendo de su conte-
nido. El incumplimiento injustificado de cualquiera de los plazos de entrega
por el TT daré lugar a la sancion pertinente. CUARTA. Salario. E1 TT recibira
la misma retribucion salarial que venia percibiendo antes de convertirse volun-
tariamente en un teletrabajador, dado que mantiene el mismo grupo profesional
y sus retribuciones siguen siendo las pactadas entre ambas partes. El desarrollo
de dichas obligaciones no devengara derechos retributivos algunos que no se
vinieran percibiendo con anterioridad a la presente fecha. QUINTA. Propiedad
intelectual. El TT reconoce que los derechos de propiedad intelectual e indus-
trial del resultado de los trabajos encomendados corresponderan en exclusiva
a la empresa. SEXTA. Tratamiento de datos de cardcter personal: El TT se
compromete a guardar la maxima reserva y confidencialidad sobre el resultado
de cada uno de los encargos encomendados, a no divulgar la informacion confi-
dencial a la que pueda tener acceso por el desarrollo de su trabajo, ni a ponerla
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a disposicion de terceros sin el previo consentimiento por escrito de la direc-
cion. De igual modo, el TT se compromete, si llegara a extinguirse la relacion
laboral por cualquier causa, a no conservar copia alguna de cualquier material,
informacion o documentacién derivada de los mismos. SEPTIMA. Cese como
teletrabajador: En el caso de que alguna de las partes lo requiera, el TT volvera
a prestar sus servicios en el centro de trabajo de la empresa, siempre que ello sea
preavisado con quince dias de antelacion.

(2) Modelo de contrato de teletrabajo y/o trabajo a distancia: EL
EMPLEADOR y LA PERSONA TRABAJADORA han convenido de manera
voluntaria firmar el presente contrato, denominado “Acuerdo de Teletrabajo”.
LA PERSONA TRABAJADORA manifiesta que accede voluntariamente a
dicho régimen, y que pasara a ostentar la calidad de Teletrabajador/Trabajador
a Distancia, conservando las mismas garantias y derechos establecidos por la
legislacion vigente. Reconociéndose mutua capacidad de obrar, es interés de
ambas partes la estipulacion del presente contrato en base a lo establecido en
los articulos 13 y 34.8 del ET, y en el articulo ( ) del convenio colectivo (). El
presente acuerdo se regira por las siguientes CLAUSULAS: 1*: El/la trabajador/a
prestara servicios encuadrados en el grupo profesional () realizando las activi-
dades de (....) durante el periodo siguiente (). 2*: Se pacta un periodo de prueba
de (). 3* El contrato surtira efectos desde () teniendo una duracion de () dias.
4%: El trabajador fijara libremente el lugar de la prestacion de servicios, aunque
de forma preponderante se establece la siguiente localizacion (). Los posibles
cambios del lugar preponderante de trabajo deberan ser consensuados por ambas
partes contratantes con constancia fehaciente de los mismos. 5°: El teletraba-
jador concretara su horario dentro de las siguientes franjas ( ). La superacion
de dichas franjas debera ser comunicada a sus supervisores y aprobadas por los
mismos, teniendo la consideracion que las partes acuerden al efecto. 6°: El salario
a percibir sera de () y sus componentes retributivos atenderan las circunstancias
siguientes (). 7*: El empresario se compromete a facilitar, y en su caso instalar, los
medios tecnoldgicos necesarios para un 6ptimo desempefio del trabajo distancia.
También entregard, con la periodicidad de ( ), los medios precisos para que el/la
trabajador/a ejecute el trabajo contratado; en concreto ( ). La entrega de dichos
medios instrumentales de ejecucion del trabajo quedara debidamente acreditada
en base a (). 8% El trabajador tendra el mismo acceso a la formacién y a las
oportunidades de promocion laboral, recualificacion y desarrollo formativo que
el conjunto de trabajadores.

(3) Clausula de acuerdo de teletrabajo para introducir al régimen contrac-
tual: “El trabajador manifiesta su disposicion a prestar servicios en régimen de
teletrabajo en el momento en el que por parte de la empresa sea requerido para
ello, mediante el preaviso acordado de ........ dias. Dadas las caracteristicas de
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la prestacion de servicios del trabajador, éste manifiesta expresamente que en
ningln caso le supondra perjuicio de ningln tipo si la empresa le requiere para
prestar sus servicios en régimen de teletrabajo.”

(4) Clausula reguladora del uso de herramientas informaticas: “La Empresa
facilitard al empleado las herramientas tecnoldgicas y los sistemas de informa-
cion necesarios para desarrollar su actividad: teléfono movil, ordenador portatil,
correo electronico corporativo y acceso a informacion, base de datos y sistemas.
Dichas herramientas son propiedad de la Empresa, por consiguiente el trabajador
debera hacer un uso responsable y adecuado de ellas y de los sistemas facilitados.
A estos efectos, el empleado autoriza expresamente a la Empresa a controlar la
utilizacion de dichas herramientas, pudiendo llegar a sancionar el uso inapropiado
o abusivo. La direccion de correo electronico contiene el nombre de la Empresa y,
por tanto, todas las comunicaciones a través del e-mail deberadn tratarse como si
fueran enviadas en papel con membrete o como correspondencia interna”.

(5) Clausula de supervision digital y de prohibicion del uso inadecuado de
redes sociales: “El trabajador (...) HACE CONSTAR que ha sido suficientemente
informado de la prohibicion corporativa de utilizar los materiales informaticos y
digitales para fines particulares. También constata que ha sido suficientemente
informado de la utilizacién empresarial de medios no invasivos de supervision
digital de sus actividades profesionales, aceptando dichos extremos. La direccion
tomara las medidas legales y disciplinarias pertinentes si los trabajadores utilizan
las redes sociales, incluso fuera del horario de trabajo y desde un ordenador
o dispositivo personal o ajeno a la empresa, para emitir opiniones, juicios de
valor o consideraciones que puedan dafar o menoscabar la imagen corporativa.
Esto incluye las actitudes de empleados que viertan rumores, insultos u ofensas
hacia otros trabajadores, superiores, clientes o proveedores a través de las redes
sociales o de dispositivos de mensajeria, tales como WhatsApp, Line, Telegram o
similares. La empresa tomara las medidas disciplinarias oportunas si el empleado
difunde a través de las redes sociales informacion confidencial o corporativa. Por
informacion confidencial se entendera aquella que haga referencia a (....)”.
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La Ley Concursal de 2003 incorpord por primera vez las cuestiones laborales dentro
del sistema concursal y de insolvencia empresarial, lo que supuso un cambio fundamental
de planteamiento en la materia. Tras 16 afios de vigencia y 28 reformas, la materia sigue
planteando problemas de aplicacion y dudas interpretativas.

En este contexto, en 2020 se aprueba un texto refundido, que tiene en principio las
limitaciones propias de la legislacion delegada, a lo que se afade su caracter efimero, pues
de manera inmediata se debera transponer antes de mediados de 2021 la Directiva sobre
reestructuracion e insolvencia de 2019. El texto refundido presenta como virtudes generales
su sistematica, orden, claridad y, en particular, para las cuestiones concursales laborales, la
coordinacion. Se conforma, asi, como una buena base para la reforma anunciada que exige
la armonizacion comunitaria. Junto a ello, en el contexto de la crisis sanitaria y econdomica
del Covid-19, se han adoptado modificaciones en materia concursal, de tal modo que durante
alglin tiempo se aplicaran ambos marcos normativos.

ABSTRACT Key words: Insolvency, insolvency law, employment
contracts, credits

The 2003 Bankruptcy Law incorporated labour issues into the insolvency and business
insolvency system for the first time, which was a fundamental change in approach in this area.
After 16 years and 28 reforms, the subject continues to raise implementation problems and
interpretative doubts.

In this context, a consolidated text, which has in principle the limitations of delegated
legislation, is adopted in 2020, to which its short-lived nature is added, since the Restructuring
and Insolvency Directive of 2019 must be transposed immediately by mid-2021. The
consolidated text presents as general virtues its systematics, order, clarity and, in particular,
for labour insolvency issues, coordination. It is thus a good basis for the announced reform
required by Community harmonization. In addition, in the context of the Covid-19 health and
economic crisis, changes have been made to insolvency matters, so that for some time both
policy frameworks will be implemented.
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1. LA LEY CONCURSAL Y SUS REFORMAS. EL RD LEGISLATIVO
1/2020, DE S DE MAYO, POR EL QUE SE APRUEBA EL TEXTO
REFUNDIDO DE LA LEY CONCURSAL

La historia de la Ley Concursal, como reza la Exposicion de Motivos del
Texto refundido (en delante, TRLC), es una historia de reformas. En muy pocos
afios, han sido muchas y muy profundas y la logica aspiracion a la estabilidad
normativa ante este derecho de nueva planta que entr6 en vigor en 2004 pronto se
desvanecieron, con la continua aprobacion de leyes y decretos-leyes. En total, 28
reformas en 16 afos (la mayoria de ellas en los ultimos diez) para incluir nuevas
instituciones y nuevas soluciones, muchas de ellas procedentes de resoluciones
de los novedosos juzgados de lo mercantil y también, en el ambito social, de los
Tribunales Superiores de Justicia.

La LC de 2003 supuso una total trasformacion en la forma tradicional de
concebir y tratar la insolvencia y, ademas, por primera vez en nuestro sistema, un
texto normativo ubicaba las cuestiones labores dentro de la norma concursal. En
ella, se recogian fines de conservacion en las normas de crisis de empresa a través
del convenio concursal, eso si, de manera subalterna como medio de satisfaccion
de los acreedores cuando sus intereses pudieran lograrse mejor a través de la
continuidad de la explotacién. Asi, la finalidad de conservacion de la actividad
empresarial o profesional del concursado podia cumplirse a través de convenio
a cuya propuesta habria que acompanar un plan de viabilidad y tal convenio de
continuacion podria ser un instrumento para salvar las empresas total o parcial-
mente viables, siempre que ello redundara en beneficio de los acreedores —y no

TEMAS LABORALES niim 153/2020. Pags. 61-100



Y también en medio de la tempestad...reforma concursal de 2020 (proyecciones laborales) 63

del deudor-, de los trabajadores y de otros intereses, como la economia nacional.
La tension dialéctica conservacion/liquidacion se aprecia en la regulacion de los
diversos institutos concursales y en muchas de las reformas operadas en la materia
(2009, 2011, 2013, 2014, 2015) que ponen de manifiesto la complejidad del
modelo y, también, el dificil engarce de las diversas medidas de reestructuracion
laboral en la empresa en concurso a nivel de procedimiento, sujetos, impugnacion
judicial, posibilidades de subrogacion, créditos. Ante ello, ya se cuestionaba si la
mejor satisfaccion de los intereses en presencia (acreedores no salariales, deudor,
trabajadores, interés publico) no podria alcanzarse a través de soluciones que,
precisamente, evitaran el concurso, esto es, que actuaran antes de la declaracion
judicial de insolvencia generalizada. Asi, en linea, con experiencias de otros
paises europeos y Directrices comunitarias', empiezan a potenciarse soluciones
negociadas con los acreedores y toman forma institutos preconcursales (reformas
LC 2013, 2014 y 2015)?, tendencia que se mantiene y fortalecera en los proximos
aflos (vid. infra).

La referida acumulacion de reformas normativas en la LC afectaba incluso
a la légica interna del sistema y hacia el texto de dificil lectura y comprension,
por ello era necesario refundir, armonizar, clarificar y ordenar las distintas dispo-
siciones en materia concursal. Ello motivo que la DF 8*1a Ley 9/2015°, habilitara
al Gobierno para aprobar un texto refundido. Finalizado el plazo establecido
para la refundicion, se fijaria otro en la Ley 1/2019%, (DF 3%). El 7.5.2020, en un
escenario de incertidumbre y recesion econdmica’®, se publica el RD Legislativo
1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el TRLC que entrara en vigor el

'Recomendacion de la Comision europea 12.3.2014, Un nuevo enfoque para la insolvencia y
el fracaso empresarial.

2Ley 14/2013, de 23 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internalizacion,
Ley 17/2014 sobre reestructuracion y refinanciacion de deuda empresarial, RD Ley 1/2015 sobre
mecanismos de segunda oportunidad, reduccion de carga financiera y otras medidas de orden social
(sobre el tena, vid., Pulgar Ezquerra, J., “El nuevo paradigma del Derecho concursal europeo y
su incorporacion al derecho espafiol”, en AA,VV. Estudios sobre el futuro Cédigo mercantil. Libro
homenaje al Profesor Rafael Illescas Ortiz, Ed. Universidad Carlos III de Madrid, Madrid, 2015, ps.
253.268).

3De 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal.

4De 20 de febrero, de Secretos Empresariales.

SEl Banco de Espaiia habla ya de una contraccion sin precedentes en la historia reciente, que
superara con creces la que se produjo en los afos de la crisis financiera iniciada en 2008, estimando
que el retroceso del PIB en 2020 podria oscilar entre el 6,6 % y el 8,7 %, pudiendo alcanzar 13,6 %
de verificarse las peores previsiones. Por su parte, la OCDE sitta a Espafia a la cabeza en 2020 del
desplome economico mundial con una caida del 14,4% tras el Covid-19.

Tal situacion tendra un claro impacto en el volumen de concursos de acreedores, de 10.000
al ano, se podria pasar a 100000.
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1.9.2020 y, entre otras normas, derogara la Ley 22/2003 (LC) y algunas —aunque
no todas— de sus disposiciones adicionales y finales®.

Afirma el Consejo de Estado que regularizar, aclarar y armonizar textos
legales supone, en primer lugar, la posibilidad de alterar la sistematica de la ley y,
en segundo lugar, la posibilidad de modificar la literalidad de los textos para depu-
rarlos en la medida necesaria para eliminar las dudas interpretativas que pudieran
plantear’. Ahora bien, se impide al Gobierno utilizar la delegacion para innovar
o derogar implicitamente la legislacion a refundir. En este sentido, el TRLC
nace con el aval del 6rgano consultivo aun cuando en algunos puntos el PTRLC
debiera modificarse conforme al Dictamen de la Comision permanente®. Para el
Consejo de Estado la refundicion proyectada era necesaria, en tiempo oportuno
y se ha llevado a cabo con una cuidada técnica normativa en la Comision de
Codificacion del Ministerio de Justicia (Seccion de Derecho Mercantil).

En el TRLC, las bases fundamentales de la LC se mantienen y la norma
estd mejor estructurada y es mas clara. Ahora, la norma concursal dedica un
articulo a cada materia, evitando que un mismo precepto incluya cuestiones
distintas o heterogéneas y, ademas, el epigrafe de cada articulo anticipar su
objeto’. En determinados casos, un solo articulo LC ha dado lugar a todo un
capitulo, seccion, subseccion. Asi ocurre, precisamente, con el art. 64 LC, sobre
los efectos de la declaracion de concurso sobre los contratos de trabajo que pasa

®Hasta que no se lleve a cabo su desarrollo reglamentario, no entraran en vigor las
modificaciones que el TRLC introduce respecto de los arts. 27 (condiciones subjetivas para
el nombramiento de administradores concursales), 34 (retribucion de la administracion
concursal) y 198 LC (Registro Publico Concursal), que permaneceran vigentes en su redaccion
anterior a la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en
materia de refinanciacion y reestructuracion empresarial. De igual modo, los articulos 91 a 93
TRLC, relativos a la cuenta de garantia arancelaria, no entraran en vigor hasta que se apruebe
su desarrollo reglamentario.

"En este sentido, el Consejo de Estado, al informar el vigente texto refundido LGSS, sostuvo
que aun obrando dentro de una técnica refundidora de respeto obligado a la delegacion, esta ha
de ser aplicada con buen sentido lo que impone recoger en el texto refundido lo posterior que
modifique la materia objeto de la refundicion. No puede decirse que se incurra con tal proceder
en exceso “ultra vires”, sino que se muestra acatamiento obligado a lo legislado y al propdsito
insito en la delegacion, aparte de servir a exigencias de seguridad juridica. (Dictamenes 838/2015
y 1013/2015).

8 Dictamen al Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley
Concursal, 1.127/2019, 26.3.2020.

°Con ello se responde a las Directrices de técnica normativa, de 28-7.2005 en las que se
especificaba que cada articulo tuviera un maximo de cuatro apartados y recogiera un precepto,
mandato, instruccion o regla, o varios de ellos, siempre que respondan a una misma unidad
tematica. Con frecuencia, la escision en varios articulos permite diferenciar supuestos, normas
generales y especiales, o reglas correspondientes a momentos procesales distintos (Consejo de
Estado, Dictamen al PTRLC, cit., p. 26).
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en el TRLC a ocupar toda una subseccion con 17 articulos. Los efectos sobre los
contratos de alta direccion, integraran, por su parte, otra subseccion especifica
con 3 articulos (frente al art. 65 LC). Otras veces, a efectos explicativos, la mera
remision se sustituye por una sucinta descripcion de la regulacion a la que se
hace referencia. Como ejemplo, en el incidente concursal en materia laboral (art.
541.1 TRLC), se precisa brevemente el objeto de las acciones frente a la compleja
remision multiple del art. 195 LC (al art. 64.8 LC y este a apartados anteriores).
El resultado son 752 articulos frente a los 242 de la LC. La sistematizacion y
organizacion de contenidos en el TRLC es totalmente distinta y ello ha llevado a
que la DA 3* TRLC obligue a la publicacidn, a efectos meramente informativos,
de una tabla de correspondencias de preceptos de la LC y del TRLC. La divulga-
cion se hace en la web de los Ministerios de Justicia y de Asuntos Econdomicos y
Transformacion digital y va a ser clave en la transicion al nuevo texto refundido'.

ElI TRLC se estructura en tres 3 libros (que no existian en la LC). En el Libro
I (arts. 1 a 582) se incluyen las reglas del concurso de acreedores (su declaracion
y efectos, los o6rganos del concurso, las masas activa y pasiva, el informe de la
administracion concursal, las soluciones convencional y liquidatoria, el pago a
los acreedores, la calificacion). En el Libro II (arts. 583 a 720) bajo la denomi-
nacion de Derecho preconcursal se recogen las reglas sobre comunicacion de la
apertura de negociaciones con los acreedores del art. 5 bis LC, los acuerdos de
refinanciacion (art. 71 bis y DA 4* LC) y el acuerdo extrajudicial de pagos (arts.
231 a 242 bis LC) afiadiéndose al final un titulo dedicado a las especialidades
del concurso consecutivo que se abre tras el fracaso del acuerdo de refinancia-
cion o del acuerdo extrajudicial de pagos. La autonomia en el tratamiento de las
instituciones preconcursales evidencia la importancia que se le quiere dar a la
fase preconcursal en esta nueva concepcion —ya avanzada- del tratamiento de la
insolvencia y las situaciones de crisis de empresa. Por ultimo, el Libro III (arts.
721 a 752) incluye las normas de derecho internacional privado que hasta ahora
contenia el Titulo IX LC que se aplican tanto al concurso de acreedores como a
las instituciones preconcursales.

Esta fuera de toda duda que el TRLC, clarifica y da seguridad juridica y
presenta una buena técnica normativa pero es una norma que se adopta en un
momento que parece poco oportuno. De un lado, nace ya modificado por las
reformas en materia concursal que se adoptan via decretos-leyes como conse-
cuencia de la crisis sanitaria y econémica del Covid-19 (legislacion excepcional,
vid, infra,4)y, de otro, presenta una marcada provisionalidad pues, como maximo,
el 17 de julio de 2021, habra de transponerse la Directiva sobre reestructuracion

"Ministerio de Justicia, Ministerio de Asuntos Econdomicos y Transformacion Digital https://
ficheros.mjusticia.gob.es/TabladefinitivaequivalenciasLC-TRLC(2020.06.04).pdf
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e insolvencia. Ademas, el RD Legislativo se aprueba en plena pandemia (prin-
cipios de mayo 2020) y, aun cuando su entrada en vigor, se demora hasta el 1
de septiembre, el aluvién de concursos que tendra lugar como consecuencia de
la crisis economica subsiguiente, se va a producir en un contexto en el que los
operadores juridicos tendran que aplicar un renovado (extenso y reformulado)
texto normativo. Al previsible colapso judicial provocado por los efectos la
pandemia se le suma esta otra dificultad aun cuando también podria considerarse
que, precisamente, en este contexto, habran de tenerse claras las reglas y, a esto,
si contribuye el TRLC.

Pese a todo, el Texto refundido, sistematiza y aclara, lo que es importante,
sin embargo, en el actual contexto y cumple bien con la funcién propia de la
legislacion delegada y los problemas interpretativos que sigue planteando la
norma concursal habran de ser abordados en esa proxima reforma de fondo, sin
perjuicio de que el RD legislativo 1/2020, no se haya resistido a entrar en alguno
de ellos. Asi, resultaran afectados algunos aspectos de la regulacion del concurso
en general y, también, de las cuestiones laborales en el mismo como se constata
especificamente en este trabajo''.

1.1. En el compas de espera de la transposicion de la Directiva sobre rees-
tructuracion e insolvencia

El proceso de reforma concursal, por tanto, continua, y en este escenario, el
TRLC busca la preparacion de la norma para su futura actualizacion con la incor-
poracién a nuestro ordenamiento juridico de la Directiva (UE) 2019/1023, sobre
marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones,
y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructu-
racion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva
(UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia)'?. Su objetivo
es eliminar obstaculos a la libre circulacién de capitales, homogeneizando las
normativas de los Estados miembros en estas materias y el Texto refundido es la
base sobre la que se afrontara la labor de transposicion de la Directiva. Es mejor
pisar en firme y por eso, el RD Legislativo 1/2020 reordena y clarifica la norma
concursal y la prepara para la aquella.

Desde la constatacion de que el 90% de los concursos acaban en liquida-
cion, la UE, a través de esta nueva Directiva de insolvencia persigue facilitar la
reestructuracion de empresas en crisis que, a pesar de sus dificultades financieras,
presenten visos de viabilidad. Ademas, incorpora disposiciones tendentes a

"Vid., infra, 2 y 3.
2De 20 de junio de 2019. DOUE 26.6.2019.
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aproximar las legislaciones nacionales a efectos de que los empresarios de buena
fe insolventes o sobreendeudados puedan disfrutar de la plena exoneracion de sus
deudas transcurrido un periodo de tiempo razonable para que asi puedan acceder
a una segunda oportunidad (fresh start)'*. No establece, sin embargo, un modelo
concreto de exoneracion de deudas sino que deja libertad a los Estados miembros
para que escojan el modelo que consideren oportuno, con lo que la armoniza-
cion en esta materia va a ser débil. Al margen de tal consideracion, la norma
comunitaria potencia los instrumentos preventivos y actia en la simplificacion
del derecho concursal, el aumento de su eficiencia y en la aligeracion de costes'.

La norma comunitaria refleja ya el cambio de paradigma referido en las
reglas que disciplinan el derecho de crisis de empresa que no pivota sobre la
esencial satisfaccion del interés de los acreedores sino que valora también la posi-
cion del deudor y la viabilidad del proyecto empresarial, anticipa el tratamiento
de la insolvencia y favorece los acuerdos con los acreedores. Ello supone, en
definitiva, una apuesta por féormulas conservativas que podran concretarse en la
continuacion total o parcial de la actividad de la empresa y de los contratos de
trabajo'®, aun cuando fuera necesario adoptar medidas de restructuracion laboral
(modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, traslados, reducciones de
jornada, suspensiones, despidos). Ahora bien, en nuestro derecho interno, si nos
situamos en un momento preconcursal y sin declaracion judicial de concurso, el
régimen a aplicar a aquellas medidas laborales sera, en todo caso, el comtn del
ET y no el recogido hoy en el TRLC.

La Directiva 2019/1023 pivota en torno a los mecanismos de alerta temprana,
los marcos de reestructuracion preventiva y los planes de reestructuracion.

En relacion a los mecanismos de alerta temprana que se habiliten, podran
implicar a terceros que tengan acceso a informacion pertinente sobre el deudor
(contables, administraciones publicas -Agencia tributaria, TGSS-) y le adviertan
sobre su evolucion negativa (art. 3.2.c Directiva 2019/1023). Del mismo modo,
se admite la implicacion de los trabajadores a los efectos de deteccion temprana
de las dificultades financieras (arts. 3.3 y 3.4 Directiva). Ahora bien, la deteccion

13 Arts. 20-24 Directiva 2019/1023.

En nuestro derecho, el nuevo TRLC incluye el beneficio de exoneracion del pasivo
insatisfecho en los arts, 486 y ss. (antes art. 178 LC) limitado al deudor persona natural de buena fe.

4 Como expresa el Considerando 22 de la Directiva 2019/1023, cuanto antes pueda detectar
un deudor sus dificultades financieras y tomar las medidas oportunas, mayor sera la probabilidad
de evitar una insolvencia inminente o, en el caso de una empresa cuya viabilidad haya quedado
definitivamente deteriorada, mas ordenado y eficiente sera el procedimiento de liquidacion.

'S Sobre tales planteamientos, vid., Alameda Castillo, M.T., Extincién del contrato de trabajo
e insolvencia empresarial. Conservacion frente a liquidacion de empresas en crisis., Ed. CES, Madrid,
2001.
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temprana de estas, no obstante, no se instituye en un fin en si mismo. Tiene, en
realidad, caracter instrumental constituyéndose en presupuesto del régimen de
negociacion de la reestructuracion de la deuda en el ambito de los correspon-
dientes marcos de reestructuracion preventiva que han de habilitar los Estados
miembros. Se prevé que tanto al deudor como sus acreedores y representantes de
los trabajadores estén habilitados para solicitar el acceso a los marcos de reestruc-
turacion, siendo la regla general (que incorpora excepciones), el consentimiento
del deudor. Como el objetivo es actuar rapido ante la insolvencia inminente,
tratando de garantizar la viabilidad del proyecto empresarial o profesional del
deudor, los Estados miembros podran introducir una prueba de viabilidad, para
excluir de una reestructuracion a deudores no viables. Asi, junto a las dificultades
financieras del deudor indiciarias de la inminencia de su insolvencia, el plan de
reestructuracion ha de poder permitir su viabilidad empresarial (art. 4.3 Directiva
2019/1023)'.

El plan de reestructuracion habra de tener un contenido minimo: identidad
del deudor, sus activos y pasivos, incluida una valoracion de los mismos y la
situacion econdémica tanto de aquel como de los trabajadores, partes afectadas por
el plan, condiciones y exposicion de motivos sobre las razones por las que el plan
de reestructuracion ofrece una perspectiva razonable para evitar la insolvencia'”.
En su caso, las categorias en las que las partes afectadas han sido agrupadas
a efectos de la adopcion del plan de reestructuracion y los valores respectivos
de los créditos e intereses de cada una de las categorias y, también en su caso,
las personas, mencionadas individualmente o descritas por categorias de deuda
de conformidad con la normativa nacional, que no estén afectadas por el plan
de reestructuracion, junto con una descripcion de los motivos por los cuales se
proponen que no lo estén.

En relacion a las referidas condiciones del plan de reestructuracion, habran
de incluirse, cualquier medida de reestructuracion propuesta y su duracion, las
disposiciones en materia de informacion y consulta de los representantes de los

16 Vid., Moralejo Menéndez, 1., “Directiva (UE) 2019/1023, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de
deudas e inhabilitaciones y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de
reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas y por la que se modifica la Directiva (UE)
2017/1132 (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia)”, Ars ITuris Salmanticensis, Vol. 7,
diciembre 2019, p. 293.

7En relacion a la exposicion de motivos, los Estados miembros podran requerir que se
efectlie o se valide por un experto externo o por un administrador en materia de reestructuracion
si hubiera sido nombrado (art. 8.1 Directiva 2019/1023). Ademas, velaran porque las autoridades
judiciales o administrativas puedan negarse a confirmar un plan de reestructuracion cuando dicho
plan no ofrezca ninguna perspectiva razonable de evitar la insolvencia del deudor o de garantizar la
viabilidad de la empresa (art. 10.3 Directiva 2019/1023).
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trabajadores, con arreglo al Derecho de la Union y nacional y, en su caso, las
consecuencias globales para el empleo, como despidos, acuerdos sobre jornadas
reducidas o medidas similares. Ademas, los flujos financieros estimados del
deudor y toda nueva financiacion prevista como parte del plan de reestructuracion.

Recordara ademas, el Considerando 62 Directiva 2019/1023, que cuando un
plan de reestructuracion suponga la transmision de una parte de una empresa o
negocio, los derechos de los trabajadores que resulten de un contrato de trabajo o
de una relacion laboral, en particular, el derecho a un salario, deben protegerse de
conformidad con los arts. 3 y 4 de la Directiva 2001/23/CE, sin perjuicio de las
disposiciones especificas que se aplican en caso de procedimiento de insolvencia
(art. 5 de dicha Directiva).

Para facilitar la negociacion de los planes de reestructuracion preventiva, la
Directiva 2019/1023 incorpora dos mecanismos, de un lado, la suspension de las
ejecuciones singulares de créditos y, de otra, la conservacion de las facultades de
gestion del deudor. Como expresa el Considerando 30, para evitar costes innece-
sarios y como reflejo del caracter anticipatorio de la reestructuracion preventiva y
animar a los deudores a su solicitud, tales deudores deben conservar, en principio,
el control sobre sus activos y gestion cotidiana de la actividad empresarial. Junto
a ello, en relacion a las ejecuciones singulares y para evitar que puedan afectar
a activos necesarios para la conservacion de la empresa del deudor, se establece
su suspension durante la negociacion (de duracion inicial no superior 4 meses).
Para comprobar la concurrencia de presupuestos que justifiquen esta suspension
de las ejecuciones singulares, se prevé que su eficacia se supervise ya sea por
la autoridad judicial o por la autoridad administrativa. En la concrecion de las
categorias de créditos cuya ejecucion es susceptible de ser suspendida en virtud
de un plan de reestructuracion temprana, la Directiva 2019/1023, reconoce la
posibilidad de que la suspension pueda llegar a afectar a todas las categorias de
créditos, también a los garantizados y créditos preferentes (art. 6.2)'8,

Se excepcionan, sin embargo, los créditos que titulen los trabajadores, en
relacion a estos, establece la Directiva que los Estados miembros deben estar obli-
gados a eximir los créditos impagados de los trabajadores de cualquier suspension
de ejecuciones singulares con independencia de si estos créditos tienen su origen

¥ En todo caso, debe prevalecer la subordinacion finalista de las decisiones en materia
de suspension de ejecuciones al objetivo de prevencion de la insolvencia del deudor. Se prevé,
por lo tanto, que los Estados miembros pueden excluir determinados créditos que se hubieran
autorizado (art. 6.4 Directiva 2019/1023) y, también, que las suspensiones autorizadas puedan
levantarse cuando no contribuyan a la prevencioén de la insolvencia del deudor o cuando uno o
varios acreedores o varias categorias de acreedores puedan verse injustificadamente perjudicados
(art. 6.9 Directiva 2019/1023).

TEMAS LABORALES niim 153/2020. Pags. 61-100



70 Maria Teresa Alameda Castillo

con anterioridad o posterioridad a la concesion de la suspension. La suspension de
la ejecucion de los créditos impagados de los trabajadores solo debe permitirse en
las cantidades y durante el periodo en que el pago de dichos créditos esté eficaz-
mente garantizado a un nivel similar por otros medios con arreglo al Derecho
nacional. Ahora bien, cuando el Derecho nacional establezca limitaciones a la
responsabilidad de las instituciones de garantia, ya sea en términos de duracién
de la garantia o del importe abonado a los trabajadores, estos deben poder hacer
valer sus créditos adeudados frente al empresario, incluso durante el plazo de
suspension. En esta materia, como puede apreciarse, la norma espafiola habra de
ser objeto de reajuste’.

Determinados planes de reestructuracion exigen confirmacion por la corres-
pondiente autoridad judicial o administrativa. Tal es el caso de los planes que
tengan eficacia exorbitante por incidir en los intereses de partes afectadas disi-
dentes, de los planes que incorporen nueva financiacion o impliquen la pérdida
de mas del 25% del personal (despidos) si la normativa asi lo admitiese (art.
10.1 Directiva 2019/1023). Ademas, sin desapoderar a los deudores, los Estados
miembros podran establecer el nombramiento de administradores concursales en
las reestructuraciones. Se establecen tres requisitos para ello: que se acuerde la
suspension general de ejecuciones singulares, confirmacion del plan de reestruc-
turacion por una autoridad, que el deudor o los acreedores lo soliciten.

En relacion al interés social en estas situaciones de crisis de empresa (y,
sin perjuicio de las referencias ya indicadas), la Directiva declara de forma
expresa que a lo largo de todo el procedimiento de reestructuracion preventiva,
los trabajadores deben disfrutar plenamente de la proteccion del Derecho laboral
(Considerando 60) y recoge disposiciones especificas (art. 13). Asi, los Estados
miembros deberan garantizar que no se vean afectados por el marco de reestruc-
turacion preventiva los derechos laborales individuales y colectivos establecidos
en la normativa laboral de la Union y nacional, tales como: a) el derecho de
negociacion colectiva y de accion sindical, y b) el derecho de informacion y
consulta de conformidad con las Directivas 2002/14/CE (informacién y consulta)
y 2009/38/CE (comité de empresa europeo), y ¢) los derechos garantizados por
las Directivas 98/59/CE (despidos colectivos), 2001/23/CE (transmisién de
empresas) y 2008/94/CE (insolvencia del empresario). En particular, en relacion
a la informacion y consulta:

- Informacion a los representantes de los trabajadores sobre la evolucion
reciente y probable de la empresa o la creacion de actividades y la situacion
econdmica, que les permita comunicar al deudor la preocupacion por la situacion

1”Sobre el régimen vigente en materia de ejecuciones laborales en el concurso, vid. infra, 2.1.
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de la empresa y la necesidad de estudiar mecanismos de reestructuracion. En
esta linea, el Considerando 23 Directiva 2019/1023 indica que Estados miembros
deben velar porque se permita a los representantes de los trabajadores acceder a
informacion pertinente y actualizada sobre la disponibilidad de herramientas de
alerta temprana —como ya avanzamos- y también deben tener la posibilidad de
prestar asistencia a los representantes de los trabajadores a la hora de evaluar la
situacion econoémica del deudor.

- Informacion a los representantes de los trabajadores sobre cualquier proce-
dimiento de reestructuracion preventiva que pueda repercutir tanto en el empleo,
como en la capacidad de los trabajadores de cobrar sus salarios y cualquier pago
futuro.

- Informacion y consulta a los representantes de los trabajadores sobre
planes de reestructuracion, a fin de permitirles efectuar una evaluacion en profun-
didad de las distintas posibilidades, antes de que se presenten para su adopcion
de conformidad con el art. 9, o para su confirmacion por una autoridad judicial o
administrativa de conformidad con el art. 10.

Junto a ello, el n° 2 del art. 13 establece que cuando el plan de reestructu-
racion incluya medidas que conduzcan a modificar la organizacion del trabajo o
las relaciones contractuales con los trabajadores, tales medidas seran aprobadas
por estos, cuando la normativa nacional o los convenios colectivos prevean tal
aprobacion en esos casos. Esta ultima prevision permitira que la transposicion
de la Directiva no exija alterar el marco normativo vigente que, en determinados
supuestos (colectivos), incluye intervencion de los representantes de los traba-
jadores en las medidas de reestructuracion laboral en situaciones de crisis de
empresa pero no aprobacion individual.

De forma alternativa, los Estados miembros deben poder excluir los créditos
de los trabajadores del ambito de aplicacion de los marcos de reestructuracion
preventiva y disponer su proteccion con arreglo a la normativa nacional. Por su
parte, los trabajadores cuyos créditos se vean afectados por un plan de reestruc-
turacion deben tener derecho de voto en relacion con dicho plan. A efectos de la
votacion en relacion con un plan de reestructuracion, los Estados miembros -en
linea con lo ya indicado- deben poder decidir clasificar a los trabajadores en una
categoria separada de otras categorias de acreedores?.

20El art. 9 Directiva 2019/1023, recoge las reglas sobre la adopcion del plan de reestructuracion
y establece que los Estados miembros velaran porque las partes afectadas tengan derecho de voto
sobre el mismo. En sentido contrario, las partes no afectadas por el plan de reestructuracion no
tendran derecho de voto.
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Dejamos ya a un lado, las disposiciones de la norma de armonizacidén
para centrarnos en las cuestiones laborales en el concurso afectadas por el RD
Legislativo 1/2020 y por la normativa excepcional adoptada en el contexto de la
pandemia del Covid-19.

2. CUESTIONES PROCESALES LABORALES AFECTADAS POR EL
RD LEGISLATIVO 1/2020

2.1. Jurisdiccion exclusiva y excluyente del juez del concurso: medidas
colectivas, sucesion de empresa, medidas cautelares, procedimientos
ejecutivos

El art. 53 TRLC, bajo la rabrica Jurisdiccion del juez del concurso en
materia laboral establece (n° 1) que la jurisdiccion del juez del concurso en
materia laboral es exclusiva y excluyente para conocer de las acciones sociales
que tengan por objeto la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo,
el traslado, el despido, la suspension de contratos y la reduccion de jornada por
causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion que, conforme a la
legislacion laboral y a lo establecido en esta ley, tengan caracter colectivo, asi
como de las que versen sobre la suspension o extincion de contratos de alta direc-
cion. En su n® 2 aclara que la suspension de contratos y la reduccion de jornada
tendran caracter colectivo cuando afecten al nimero de trabajadores establecido
en la legislacion laboral para la modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo de caracter colectivo.

Varias cuestiones a considerar, de un lado, se dedica un precepto separado
a las cuestiones laborales objeto de conocimiento por el juez del concurso (antes
art. 8.2° LC) y de otro, se aclara cuales son las medidas contractuales colectivas
afectadas (suspension y reduccion de jornada, traslado, modificacion sustancial
de condiciones de trabajo y despidos). Ademas, se elimina aqui la referencia a la
modificacion sustancial de condiciones establecidas en convenio colectivo pero
se mantiene en el lugar correspondiente (art. 189 TRLC). Es importante resaltar
que el nuevo precepto incorpora claridad y orden®' y despeja dudas en relacion

2L El precedente, (art. 8.2.° LC) presentaba peor redaccion al aludir a las acciones sociales
que tuvieran por objeto la extincion, modificacion o suspension colectivas de los contratos de
trabajo en los que fuera empleador el concursado, asi como la suspension o extincion de contratos
de alta direccion, sin perjuicio de que cuando estas medidas supusiera modificar las condiciones
establecidas en convenio colectivo aplicable a estos contratos se requeriria el acuerdo de los
representantes de los trabajadores. Afiadia, ademas, que en el enjuiciamiento de estas materias
y sin perjuicio de la aplicacion de las normas especificas de esta ley, deberian tenerse en cuenta
los principios inspiradores de la ordenacion normativa estatutaria y del proceso laboral y que por
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a las suspensiones y reducciones de jornada que, pese a tenor literal del art. 8.2°
LC, venian siendo conocidas por el juez del concurso en todo caso, fueran indi-
viduales, plurales o colectivas.

La cuestion habia generado dudas y diferentes interpretaciones doctrinales
y jurisprudenciales® que parecian haberse disipado con la nueva redaccion dada
por la Ley 9/2015 al art. 64.1.1 LC. Alli quedaba claro que los procedimientos
de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de caracter colectivo, de
traslado colectivo, de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion
de jornada, una vez declarado el concurso, se tramitarian ante el juez del concurso
por las reglas establecidas en aquel precepto®. Por tanto, la competencia del
juez del concurso en materia de suspension de contratos y de reduccion de la
jornada, se extendia a las medidas a adoptar, cualquiera que fuera la plantilla de
la empresa y el nimero de trabajadores afectados. Ello suponia unidad de criterio
del régimen concursal y del régimen comun para situaciones no concursales (art.
47.1 parr. 4° ET). Ahora, esta unidad se rompe, manteniendo la LC un criterio
propio que extiende la jurisdiccion exclusiva y excluyente del juez del concurso
solo a las suspensiones y reducciones de jornada colectivas. Asi, las individuales
y las plurales, aun adoptadas tras la declaracion del concurso seguiran el régimen
laboral (art. 47 ET) y no el procedimiento de los arts. 169 y ss. TRLC.

De igual modo, conforme al art. 8.2° LC (hoy, art. 53 TRLC) venia siendo
claro que las demandas en ejercicio de otras acciones sociales distintas a las alli
previstas deberian presentarse ante el juez o tribunal del orden social correspon-
diente aun tratandose de cuestiones conectadas con el concurso. Aun siendo este
el criterio, ahora, los arts. 221.2 y 224.1.3* TRLC establecen la competencia
del juez del concurso para declarar la existencia de sucesion de empresa y para

suspension colectiva se entenderian las medidas previstas en el art. 47 ET, incluida la reduccion
temporal de la jornada ordinaria diaria de trabajo.

22 Vid., Alameda Castillo, M.T., “La regulacion judicial de empleo: puntos criticos”, REDT,
n° 149, 2011, ps. 110-111.

B Deigual modo, conocera el juez del concurso (incidente concursal laboral) de laimpugnacion
individual del trabajador efectuada tras la extincion colectiva acordada en el proceso concursal
(STS 8.3.2018 [RJ 2018/1472], indemnizacion). Ahora bien, no le correspondera conocer de las
acciones sociales del art. 8.2* cuando estas se hubieren ejercitado con anterioridad a la declaracion
de concurso de la empleadora siendo irrelevante, en orden a la atribucion competencial, que la
demanda (individual) solicitando la condena de la empleadora se interpusiera con posterioridad
a que la empresa fuera declarada en concurso y ello sin perjuicio del preceptivo emplazamiento
de la administracion concursal si las acciones que se ejercitaran pudieran tener transcendencia
para el patrimonio del deudor —actuacion como parte en defensa de la masa- (STS 18.10.2016 [RJ
2016/5599]).
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determinar los efectos de esta sobre los créditos pendientes de pago, en caso de
enajenacion de una unidad productiva.

La singularidad de la sucesion de empresa intra concurso, no es una novedad
y buena prueba de ello es que el propio ET, en su art. 57 bis dispone que en caso
de concurso, a los supuestos de modificacion, suspension y extincion colectivas
de los contratos de trabajo y de sucesion de empresa, se aplicaran las especia-
lidades previstas en la LC. Pese a no existir indicacion alguna en los preceptos
que recogen las reglas de competencia generales del juez del concurso (arts. 44,
52 y 53 TRLC [previo, art. 8 LC]) ), ya se ha apuntado (CGPJ) la razén de la
regla juridica que contiene el art. 221.2 TRLC y la funcién a la que responde,
que se enmarca en el conjunto de actuaciones encaminadas a la conservacion y
enajenacion de los elementos que componen la masa activa del concurso y a la
determinacion de las condiciones de realizacion de dichos elementos en interés
del concurso, teniendo en cuenta, por lo demas, la incidencia de la decision que
se adopte en los créditos, ya concursales, ya contra la masa. Asi, corresponderia
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 sucesion,
integracion que resulta coherente con la competencia exclusiva y excluyente del
juez del concurso y con las concretas competencias en materia de transmision de
unidades productivas empresariales®.

No obstante, esta competencia exclusiva y excluyente del juez del concurso
para declarar la existencia de sucesion de empresas (art. 221.2 TRLC), a la que
precede la concepcion laboral de la misma (“en caso de enajenacion de una unidad
productiva, se considerard, a los efectos laborales y de seguridad social, que existe
sucesion de empresa” [previo, art. 149.4 LC])®, por mucho que resulte coherente y
redunde, posiblemente, en eficacia procedimental evitando el peregrinaje de juris-
dicciones, parece traspasar los limites constitucionales y requeriria modificacion
legislativa®. No obstante, la opinion mayoritaria es la otra, amparada en la clausula
residual de competencia contenida en el art. 86 ter LOPJ*’ en base a la cual también

*Para el CGPJ, el texto refundido opera una adecuada «funcion armonizadora insita en la
labor de refundicién» (Informe sobre el Proyecto de Real Decreto Legislativo por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley Concursal, 26.9.2019).

B Vid., infra, 3.2.

2 En esta linea, Martinez Moya, que no considera adecuada la habilitacion normativa
seguida y muy discutible que la aclaracion postulada en el Proyecto tenga cabida en los limites
constitucionales de la delegacion y no incurra en ultra vires, por razonables que puedan ser los
argumentos vertidos (Voto Particular concurrente que formula el vocal Juan Martinez Moya al
Acuerdo adoptado por el pleno del CGPJ en sesion celebrada el 26 de septiembre con relacion al
Punto 1-23° que aprueba el Informe al Proyecto de Real Decreto Legislativo por el que se aprueba
el Texto refundido de la Ley Concursal, ps. 4-5).

¥ «Los juzgados de lo mercantil conocerdn de cuantas cuestiones se susciten en materia concursal,
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entiende el Consejo de Estado que la prevision del 221.2 TRLC resulta adecuada
y no excede de las facultades conferidas al Gobierno en la delegacion legislativa.

En cualquier caso, la ley se pronuncia ahora de forma clara sobre una
cuestion en absoluto pacifica que llevaria a la Sala especial de Conflictos del
TS a concluir, sin embargo (y apartandose, por tanto, de lo que dispone ahora
el TRLC), que la competencia atribuida al juez del concurso cede en favor de
los d6rganos de la jurisdiccion social cuando se acciona contra sociedades dife-
rentes de la concursada en liquidacion, sin que se encuentren en situacion de
concurso. En estos casos, la accion ejercitada, de ser estimada, llevaria aparejada
la condena de diversos sujetos que no son parte en el procedimiento concursal,
en el que intervienen la entidad concursada, como deudora y los acreedores®.
En la jurisdiccion social la linea interpretativa también era esa, tanto del TS?
como de TSJ, llegando a afirmarse que la competencia tnica de la jurisdiccion
social para declarar la existencia de sucesion de empresa en el contexto de la
liquidacion concursal, era ya algo indiscutible®. En esta linea, el STSJ Castilla y
Leoén 29.10.2014 afirmaria que sean cuales fueran las circunstancias en las que se
hubiera desarrollado la extincion colectiva de los contratos de los trabajadores en
el marco de un concurso de acreedores de una empresa, asi como la liquidacion
de los bienes de esta, la cuestion de si posteriormente se ha producido o no una
sucesion empresarial es competencia de la jurisdiccion social®'. La competencia
pararesolver esa cuestion es de la jurisdiccion social, porque la resolucion implica
a quien no fue parte en el proceso concursal, ni como deudor ni como acreedor,
al haberse limitado a comprar una unidad productiva de la concursada, razon por
la que su relacion con el concurso de acreedores se ha limitado a la compra de un
activo de la masa®.

Con caracter general, la enajenacion de unidades productivas se llevara a
cabo (modo ordinario, art. 215 TRLC), en cualquier fase del concurso, en subasta,
judicial o extrajudicial, incluida la electrénica, salvo que el juez autorice otro

en los términos previstos en su ley reguladora (...). El todo caso la jurisdiccion del juez del concurso
serd exclusiva y excluyente en...».

#ATS 6.7.2011 (Conflicto 23/2011), 9.12.2015 (Conflicto 25/2015) y 9.3.2016 (Conflicto
1/2016).

STS 29.10.2014 (R° 1573/2013) 18.5,5.7.2017 y 11.1.2018 (R°® 1645/2015, R°® 563/2016 y
R°3290/2015, respectivamente)

30STSJ Castilla-La Mancha 31.1.2019 (AS 2019/1306).

3R 1573/2013.

32STSJ Castilla y Ledn (Burgos) 11.1.2018. En estos casos, el computo del plazo para el
ejercicio de la accion de despido (objetivo) comienza desde la fecha de conocimiento del verdadero
empresario.

Previamente, STS 11.1, 18.5 y 5.7.2017 (R°® 1689/2015, R® 1645/2015 y R° 563/2015,
respectivamente).
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modo de realizacion de entre los previstos en esta ley. Ahora, los arts. 215-225
TRLC aportan sistematica y claridad expositiva en la materia y el art. 220 TRLC,
bajo la rabrica Audiencia de los representantes de los trabajadores recoge que
las resoluciones que adopte el juez en relacion con la enajenacion de la empresa
o de una o varias unidades productivas deberan ser dictadas previa audiencia,
por plazo de quince dias, de los representantes de los trabajadores, si existieran.
Ademas, en el caso de que las operaciones de enajenacion implicaran la modifi-
cacion sustancial de las condiciones de trabajo, el traslado, el despido, la suspen-
sion de contrato o la reduccion de jornada de caracter colectivo, se estara a lo
dispuesto en esta ley en materia de contratos de trabajo®.

Por otro lado, conforme al art. 54 TRLC, la jurisdiccion exclusiva y exclu-
yente del juez del concurso también se extiende a cualquier medida cautelar que
afecte o pudiera afectar a los bienes y derechos del concursado integrados o que se
integren en la masa activa, cualquiera que sea el tribunal o la autoridad adminis-
trativa que la hubiera acordado, excepto las que se adopten en los procesos civiles
sobre capacidad, filiacion, matrimonio y menores, asi como de cualquiera de las
adoptadas por los arbitros en el procedimiento arbitral®*. En el n° 2 se precisa que
si el juez del concurso considerase que las medidas adoptadas por otros tribu-
nales o autoridades administrativas pueden suponer un perjuicio para la adecuada
tramitacion del concurso de acreedores, acordara la suspension de las mismas,
cualquiera que sea el 6rgano que las hubiera decretado, y podra requerirle para
que proceda al levantamiento de las medidas adoptadas. Si el requerido no aten-
diera de inmediato al requerimiento, el juez del concurso planteara conflicto de
jurisdiccion, conflicto de competencia o cuestion de competencia, segiin proceda.
Nos encontramos ante una atribucion competencial importante que, sin embargo,
como ya se ha sefialado a nivel doctrinal, queda sumamente desdibujada, pues su
inciso final, al obligar al juez del concurso a plantear conflicto de jurisdiccion o
de competencia, ante la no atencion inmediata al requerimiento, nos sitiia ante el
mismo escenario anterior al TRLC?.

En otro orden de cuestiones, los efectos de la declaracion de concurso en los
procedimientos ejecutivos se recogen ahora en los arts. 142 a 151 TRLC (reglas
generales y especiales para los procedimientos de ejecucion de garantias reales
y asimilados). Parte el art. 142 de la regla general de la prohibicion de inicio

3 Vid., infra, 3.2.

3 Sobre la competencia exclusiva y excluyente del juez del concurso en la adopcion y
alzamiento de medidas cautelares, ASTS Sala especial de Conflictos 19.2 y 11.10.2019 (RJ
2020/408 y RJ 2020/2238).

35 Prendes Carril, P., “Novedades del Texto refundido de la Ley Concursal”, Aranzadi Digital
1/2020, BIB 2020/12108, p. 4.
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de ejecuciones singulares -judiciales o extrajudiciales-, asi como de apremios
administrativos, incluidos los tributarios, contra los bienes o derechos de la masa
activa. Si los procedimientos de ejecucion se hallaran en tramitacion a la fecha
de la declaracion de concurso sera procedente su suspension, sin perjuicio del
tratamiento concursal que corresponda dar a los respectivos créditos (art. 143.1).
El TRLC recupera, ademas, dotando de seguridad juridica a la materia, la sancion
de nulidad de las actuaciones de ejecucion que se hubieran realizado desde la
declaracion de concurso (prevision que aparecia en la LC 2003 y que fue supri-
mida por la Ley 38/2011°°).

Ahora bien, el art. 144 TRLC (Excepciones a la suspension de las actua-
ciones y de los procedimientos de ejecucion).faculta a los acreedores publicos y
laborales para proseguir las actuaciones y procedimientos de ejecucion cuando
concurran los presupuestos que ahora se enuncian en el art. 144 TRCL (art. 55.1
parr. 2° LC). Este art. aclara cudles son las condiciones para el privilegio de
ejecucion separada de acreedores publicos y laborales: en todo caso, para que
puedan reanudarse estas actuaciones y procedimientos de ejecucion debera apor-
tarse a las actuaciones un testimonio de la resolucion del juez del concurso que
se pronuncie sobre el caracter no necesario del bien o derecho, lo que implica
que tanto las ejecuciones laborales como los procedimientos administrativos de
apremio habran de suspenderse tras la declaracion de concurso del deudor y s6lo
podran proseguirse, reactivarse, una vez que se haya obtenido una resolucion que
califique el bien o derecho como no necesario para la continuidad de la actividad
empresarial o profesional del deudor. Se incorpora asi en la norma el criterio de la
Sala especial de Conflictos®” en virtud de la cual corresponde al juez del concurso
declarar el caracter no necesario de un bien o derecho para poder continuar las
ejecuciones laborales en las que el embargo fuese anterior a la declaracion de
concurso y las ejecuciones administrativas cuya diligencia de embargo fuera
también anterior a la declaracion de concurso®.

2.2. Incidente concursal en materia laboral y recursos

En el TRLC el incidente concursal en materia laboral se recoge en el art.
541, mas didactico que su precedente (art. 195 LC). Frente a la mera remision

*De 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, Concursal.

STASTS 26.6.2014 y (1*) 30.5.2018 y 13.2.2019.

3% En esta linea, la Sala especial de Conflictos en resolucion 22.12.2006, (RJ 2007/8690)
mantendria, que las facultades de autotutela reconocidas a los acreedores ptblicos precisaban que, una
vez declarado el concurso, la Administracion Publica se dirigiese al 6rgano jurisdiccional (juzgado
de lo mercantil) a fin de que este pudiera decidir si los bienes o derechos especificos sobre los que
se pretendia hacer efectivo el apremio eran o no necesarios para la continuacion de la actividad del
deudor. Sobre las dos excepciones SSTS (1*) 30.5.2018 (RJ 2014/2018) y13.2.2019 (RJ 388/2019).
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que hacia el precepto de 2003, el nuevo, explica que se dilucidaran por el tramite
del incidente concursal en materia laboral las acciones que los trabajadores o
el FOGASA ejerciten contra el auto que decida sobre cuestiones laborales de
caracter colectivo (modificacion sustancial de condiciones de trabajo, traslado,
despido, suspension de contratos y reduccion de jornada por causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion)*’, asi como las de trabajadores que tengan
la condicion de personal de alta direccion contra la decision de la administracion
concursal de extinguir o suspender sus contratos*. Precisa, ademas, el n° 2 que
los trabajadores deberan presentar la demanda, conforme a lo establecido en la
legislacion procesal civil en el plazo de un mes desde que conocieron o pudieron
conocer la resolucion judicial, el FOGASA desde que se le notifique la resolucion
y el personal de alta direccion debera presentar la demanda en el mismo plazo
desde que la administracion concursal le notifique la decision adoptada?!.

Por su parte, y finalizando ya las cuestiones procesales, en relacion a los
recursos en materia laboral, las previsiones en la materia que contenia el art. 64.8
LC (regulacion judicial de empleo) se llevan ahora al art. 551 TRLC. Establece
este precepto (n° 1), con mejor sistemdtica, que contra el auto que decida sobre la
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, el traslado, el despido, la
suspension de contratos o lareduccion de jornada, por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion que, conforme a la ley, tengan caracter colectivo
y contra la sentencia que resuelva incidentes concursales relativos a acciones
sociales cuyo conocimiento corresponda al juez del concurso, cabra recurso de
suplicacion y los demas recursos previstos en la Ley reguladora de la jurisdiccion
social, que se tramitaran y resolveran ante los drganos jurisdiccionales del orden

39 Asi, por ejemplo, se impugna via incidente concursal en materia laboral, la inclusion en la
lista de afectados por la regulacion judicial de empleo concursal alegando razones discriminatorias
(SSIM Bilbao, 30.4.2019 (SS. n° 193 y n° 195/2019).

“0Tras la entrada en vigor de la LC en 2004 se planteo si el personal de alta direccion habria
de impugnar por la via del incidente concursal comun o del incidente concursal laboral pues la
norma entonces no lo precisaba. Desde el principio, se mantuvo que el cauce natural e idoneo habria
de ser el incidente concursal laboral (Mercader Uguina, J.R., Alameda Castillo, M.T., “Articulo 65.
Contratos del personal de alta direccion”, en AA.VV.,, [dir, Rojo, A y Beltran, E.]), Comentario de
la Ley Concursal, Ed. Civitas, Madrid, 2004, Vol. 2, p. 3188).

4 Dados los estrictos términos en los que esta planteado el incidente concursal en materia
laboral en la ley, la Sala especial de Conflictos precisaria (ASTS 6.7.2011 [Conflictos 23/2010 y
19/2011]) que el juez del concurso es excepcionalmente competente para conocer de las acciones
individuales de extincion del contrato de trabajo, pero solo cuando reunen acumulativamente
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 concursal, la demanda sobrepasa, tanto en términos
materiales y subjetivos, el (objeto) contemplado en el 64.10 LC (también, previamente, ASTS 21.6
y 30.11.2007 [Conflictos 11/2007 y 3/2007, respectivamente]).
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social, sin que ninguno de ellos tenga efectos suspensivos sobre la tramitacion del
concurso ni de ninguno de sus incidentes, secciones o piezas separadas. Ademas,
en el n° 2 se atribuye legitimacion para recurrir en suplicacion, ademas de a la
administracion concursal, concursado, trabajadores a través de sus representantes
y al FOGASA, en caso de declaracion de existencia de grupo laboral de empresas,
a aquellas entidades que lo integren. Precision esta que no se recogia hasta ahora
en la norma y que conecta con la posibilidad de que la administracion concursal
o los representantes de los trabajadores puedan solicitar del juez la participacion
en el periodo de consultas de otras personas naturales o juridicas que indiciaria-
mente puedan constituir una unidad de empresa con la concursada (art. 174. 2).

3. CUESTIONES SUSTANTIVAS LABORALES AFECTADAS POR EL
RD LEGISLATIVO 1/2020

3.1. Contratos de trabajo y convenios colectivos: una cuestion de orden y
algiin retoque

En el TRLC, los efectos del concurso sobre los contratos de trabajo y sobre
los convenios colectivos se llevan a una seccion especifica (4%) compresiva de
los arts. 169 a 189 TRLC. Los arts. 64 a 66 LC se dividen ahora en 21 articulos
encabezados por rubricas que indican su contenido, lo que redunda en una mejor
sistematica y, ademas, se gana en coherencia interna al coordinarse con otras refe-
rencias concursales laborales sustantivas del Texto refundido, con los preceptos
procesales que expusimos supra (arts. 53 y 54 TRLC) y con la normativa laboral
extraconcursal. Es importante destacar esta labor de orden y coordinacion que
lleva a cabo el RD Legislativo 1/2020 pues el Derecho concursal laboral ha
venido sufriendo importantes desajustes con las sucesivas reformas de la legisla-
cion concursal y de la legislacion laboral con impacto en aquella.

Como es conocido, la declaracion de concurso no interrumpira la continua-
cion de la actividad profesional o empresarial que vinera ejerciendo el deudor y,
ademas, no es causa de resolucion de los contratos, teniéndose por no puestas las
clausulas que establezcan la facultad de resolucion o la extincion del contrato por
la sola causa de la declaracion de concurso de cualquiera de las partes (Principio
general de vigencia de los contratos, art. 156 TRLC). Pese a ello (conforme al art.
114 TRLC, antes art. 44 LC mejorando la redaccion y la coordinacion referida)
el juez, a solicitud de la administracion concursal, previa audiencia del concur-
sado y, si existieran, de los representantes de los trabajadores, podra acordar,
mediante auto, el cierre de la totalidad o de parte de las oficinas, establecimientos
o explotaciones de que fuera titular el concursado, asi como, cuando ejerciera
una actividad empresarial, el cese o la suspension, total o parcial, de esta. Si estas
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medidas supusieran la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, el
traslado, el despido, la suspension de contratos o la reduccion de jornada, siempre
que tengan caracter colectivo, la administracion concursal debera solicitar al juez
del concurso la adopcion de la decision, que se tramitara conforme a lo estable-
cido en los arts. 169 y ss. TRLC.

Estos articulos recogen el procedimiento de adopcion de medidas contrac-
tuales laborales tras la declaracion de concurso que se aplicara tanto en los
supuestos referidos de cierre de la empresa y cese como en los de continuacion de
la actividad productiva. Todas las referencias al secretario judicial que contenia el
art. 64 LC ha sido sustituidas oportunamente por el Letrado de la Administracion
de Justicia*. Las medidas que se concreten en la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo, el traslado, el despido, la suspension de contratos y la
reduccion de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cion, se tramitaran por las reglas de los art. 169 y ss. cuando (en todos los casos)
tengan caracter colectivo. Logicamente, en todo lo no previsto en esta Seccion 4*
se aplicard la legislacion laboral y los representantes de los trabajadores tendran
cuantas facultades les atribuya la misma. Incorpora ahora el art. 170 TRLC el
régimen de las medidas colectivas en tramitacion, de forma mucha mas clara
a como lo hacia el art. 64.1 parrs. segundo y tercero LC* que quedd, ademas,
desfasado tras la aprobacion de la reforma del mercado de trabajo de 2012*. Al

42 A partir del 1 de octubre de 2015, los antiguos secretarios judiciales pasan a denominarse
Letrados de la Administracion de Justicia (LO 7/2015, de 21 de julio que modifica la LOPJ).

#Ordena ahora el precepto las reglas de la forma siguiente: 1. Si a la fecha de la declaracion
del concurso el empresario hubiera iniciado los tramites para la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo, el traslado, el despido, la suspension de contratos o la reduccion de jornada,
de caracter colectivo, el concursado lo pondra inmediatamente en conocimiento del juez del
concurso. En el caso de que aun no se hubiera alcanzado un acuerdo o no se hubiera notificado
la decision empresarial, dentro de los tres dias siguientes al de la comunicacion, el Letrado de
la Administracién de Justicia citard a comparecencia a los legitimados previstos en el articulo
siguiente para exponer y justificar, en su caso, la procedencia de continuar con la tramitacion de
las medidas colectivas, conforme a lo previsto en esta Subseccion. Las actuaciones practicadas
hasta la fecha de la declaracion de concurso conservaran su validez en el procedimiento que se
tramite ante el juzgado. 2. Si a la fecha de la declaracion del concurso ya se hubiera alcanzado un
acuerdo o se hubiera notificado a la decision adoptada con relacion a la modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo, al traslado, al despido, a la suspension de contratos o la reduccion
de jornada, de caracter colectivo, correspondera a la administracion concursal la ejecucion de
tales medidas. 3. Si al tiempo de la declaracion de concurso, el acuerdo o la decision empresarial
hubieran sido impugnados ante la jurisdiccion social, el procedimiento continuara ante los érganos
de esta jurisdiccion hasta la firmeza de la correspondiente resolucion. 4. En los casos a que se refiere
este articulo, la declaracion de concurso habra de ser comunicada a la autoridad laboral a los efectos
que procedan.

“RD Ley 3/2012, de 10 de febrero y Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral.
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margen del procedimiento de regulacion judicial de empleo de TRLC quedaran,
por tanto, otras medidas contractuales laborales que no sean las referidas en el art.
169 y también aquellas que, aun siendo, no tengan caracter colectivo (individual,
plural)®. En estos casos, aun en concurso, se aplicara el régimen comun del ET*
y ello sin perjuicio de la ejecucion en los términos ya vistos*’.

Centrandonos ya en el procedimiento del TRLC, la legitimacion activa
corresponde, como en la LC -tras la modificacion operada por la Ley 38/2011-,
al empleador concursado, a la administracion concursal o a los trabajadores de la
empresa concursada a través de sus representantes legales que seran los sujetos
indicados en el art. 41 ET (precisando ahora la norma que sera el Texto refundido
aprobado por RD Legislativo 2/2015). Se mantiene, ademas, intacta la prevision
relativa a que transcurridos los plazos alli indicados sin que los trabajadores
hubieran designado representantes, el juez podra acordar la intervencion de una
comision de un maximo de tres miembros, integrada por los sindicatos mas repre-
sentativos y los representativos del sector al que la empresa pertenezca (art. 171.2
TRLC).

En relacion a la presentacion de la solicitud el art. 172 TRLC se mantiene
en términos idénticos al art. 64.3 LC. Asi, la adopcion de las medidas solo podra
solicitarse del juez del concurso una vez presentado el informe de la administra-
cion concursal, salvo que se estime que la demora en la aplicacion de las medidas
colectivas pretendidas puede comprometer gravemente la viabilidad futura de
la empresa y del empleo o causar grave perjuicio a los trabajadores, en cuyo
caso y con acreditacion de esta circunstancia, podra realizarse la solicitud al juez
en cualquier momento procesal desde la declaracion de concurso. En cuanto
al contenido de la solicitud, el art. 173 TRLC establece que en ella se deberan
exponer y justificar, en su caso, las causas motivadoras de las medidas colectivas
pretendidas y los objetivos que se proponen alcanzar con estas, acomparfiando los
documentos necesarios para su acreditacion. Con buen criterio, se ha eliminado
la anterior referencia al objetivo de asegurar «en su caso, la viabilidad futura
de la empresa y del empleo». Ahora, se indican, de forma mas general, causas
motivadoras de las medidas y objetivos que se proponen alcanzar lo cual nos
conduce a una razén economica (dificultades econdmicas de la empresa cons-
tatadas por la declaracion de concurso y, sin perjuicio de que pudieran confluir

4 Asi, por ejemplo, en el AJM Cadiz 25.5.2012 (AC 2012/2304) se declararia la falta de
competencia del juez del concurso en un supuesto de modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo que afectaba solo a 5 trabajadores.

4 Como recuerda la STSJ Asturias 14.12.2012 (AS 2013/64) el legislador del concurso no
quiso atribuir al juez mercantil competencia para el conocimiento de cuantas acciones sociales o
laborales pudieren comportar material repercusion sobre el patrimonio del deudor o concursado.

47 Supra, 2.1.

TEMAS LABORALES niim 153/2020. Pags. 61-100



82 Maria Teresa Alameda Castillo

técnicas, organizativas o de produccion) que legitimaria la adopcion de medidas
contractuales diversas y a dos posibles objetivos —aunque ya no se recojan expre-
samente en el TRLC-, viabilidad de la empresa y del empleo o, por el contrario,
la extincion colectiva conectada con el cierre de la empresa y el cese de la acti-
vidad empresarial ante su inviabilidad econdmica y, también, el perjuicio para los
acreedores que supondria seguir generando créditos contra la masa*®. Al igual que
en situaciones no concursales, en la revision judicial de las medidas contractuales
conectadas a dificultades econdmicas (y aun cuando la referencia legal expresa
fuera eliminada), sigue presenta el criterio de razonabilidad y la conexion de
funcionalidad/instrumentalidad y, en sede concursal tales criterios significan que
lo razonable es, en base a algo: mantenimiento de empresa y empleo en condi-
ciones de viabilidad, en el primer caso®, y cese de actividad y desaparicion de la
actividad productiva, en el segundo®.

Asi, la revision judicial buscard un control de la concurrencia de las causas
y del alcance de las facultades de la decision concretadas en medidas contrac-
tuales, pretendiendo una exigencia de razonabilidad o funcion de conexion. Esto
es, comprobacion de si las medidas son plausibles o razonables en términos de
gestion empresarial, donde el despido debe ser una medida idonea en términos
de eficacia de la organizacion productiva y no de incremento del beneficio
empresarial®'.

Una precision adicional, en el concurso, las causas motivadoras de las
medidas colectivas pretendidas, se identifican con dificultades, situaciones econo-
micas negativas, en todos los casos (sean modificaciones, traslados, reducciones
de jornada, suspensiones o despidos). La logica del concurso se proyecta sobre
la causa y nos sitia en supuestos en los que la viabilidad futura de la empresa y
el empleo estan realmente amenazados quizas por ello en la norma concursal se

“En este sentido, STSJ Galicia 29.7.2014 (R° 2087/2014) y AJM Barcelona 30.7.2012 (Proc.
411/2012).

4 STSJ Aragon, 15.5.2013 (R° 123/2013), STSJ Comunidad Valenciana 14.10.2014 (R°
1991/201, modificacion sustancial de condiciones de trabajo en concurso).

En esta linea también, en el AJM Granada 13.1.2014 (AC 2014/4) la causa seria la situacion
de descenso de la cifra de negocios, manteniendo la misma estructura de costes y la necesidad
de redimensionar la plantilla a la dicha situacion econdmica. Se concreta en reducciones de
cuantias salariales por encima del convenio de aplicacion individual o colectiva como modificacion
sustancial del contrato de trabajo.

9Sobre esta construccion, tras las reformas en la LC 2011-2015, Alameda Castillo, M.T., “Las
relaciones laborales en las empresas en concurso tras 10 afios de vigencia de la Ley Concursal”,
Anuario de Derecho Concursal, n° 37,2016, p. 129. En linea similar, Desdentado Bonete, A., “Sobre
los despidos colectivos en el concurso. Algunas reflexiones criticas a propdsito del libro Despido
colectivo y concurso de acreedores de José Maria Rios Mestre”, Justicia Laboral, n® 52,2012, p. 2.

SISTSJ Pais Vasco 23.6.2015 (AS 2015/1845) (despido colectivo en empresa en concurso).

TEMAS LABORALES niim 153/2020. Pags. 61-100



Y también en medio de la tempestad...reforma concursal de 2020 (proyecciones laborales) 83

unifique la causa (a diferencia de lo que ocurre en el régimen laboral comun del
ET donde se incluyen diferencias causales en los arts. 40-41, 47 y 51 ET). Pese
a ello, el escalonamiento de las medidas sigue presente y seran prioritarios —de
ser posibles- instrumentos de reordenacion de plantillas menos traumatico (modi-
ficaciones, suspensiones) que la extincion de los contratos de trabajo®?. Asi, por
ejemplo, se considera que la suspension ha de obedecer a la necesidad de superar
una situacion economica negativa y a favorecer la viabilidad empresarial respon-
diendo a circunstancias coyunturales que pueden ser salvadas sin necesidad de
acudir a las extinciones™.

Se lleva también al art. 173 (n° 2), la prevision que antes contenia el art. 64.5
parr. 4 LC en relacion a que si la medida afectase a empresas de mas de cincuenta
trabajadores, debera acompafiarse a la solicitud un plan que contemple la inci-
dencia de las medidas laborales propuestas en la viabilidad futura de la empresa y
del empleo. Sorprende que tal prevision se siga manteniendo porque su referente
laboral (art. 51.4 ET) fue eliminado y, unicamente, el art. 8 RD 1483/2012%,
incluye, a titulo ejemplificativo y no obligatorio una serie de medidas que podran
dar contenido al periodo de consultas pero que no se perfilan como contenido
minimo del plan®. En cualquier caso, aquellas medidas tendran sentido, en
supuestos en los que quepa mantener la viabilidad de la empresa y del empleo,
no asi cuando se haya decretado el cierre de la empresa y cese de la actividad
productiva (art. 114 TRLC).

El TRLC recogera ahora en los arts. 174 a 179 el contenido de los apar-
tados 4, 5y 6 del art. 64 LC que incluye: el periodo de consultas (no superior
a 30 o a 15 dias naturales —empresas de menos de 50 trabajadores-)*, el deber

52 Alameda Castillo, M.T., “Las relaciones laborales en las empresas en concurso..., op. cit.,
p. 126.

53 AJM Santander 31.1.2007. En AJM Granada 13.1.2014 (AC 2014/4) la causa seria la
situacion de descenso de la cifra de negocios, manteniendo la misma estructura de costes y la
necesidad de redimensionar la plantilla a la dicha situacion econdmica. Se concreta en reducciones
de cuantias salariales por encima del convenio de aplicacion individual o colectiva como
modificacion sustancial del contrato de trabajo.

5*De 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido
colectivo y de suspension y reduccion de jornada.

S Mercader Uguina, J.R., “Asimetrias, dudas e inconsistencias en los aspectos laborales de
concurso”, ADC, n° 31, 2014, p. 104.

3¢ Se ha venido entendiendo que el plazo opera como limite en su duracion maxima. No
obstante, se admite la prolongacion en aras a alcanzar el acuerdo y para el TS esto sera cuando
exista un contenido real en las negociaciones (STS 15.4.2014 [R° 188/2013]. También en esta linea
favorable a la flexibilidad del plazo méaximo del periodo de consultas, STSJ Catalufia 6.5.2015 [AS
2015/1328)).

En la doctrina apoya tal interpretacion, Taléns Visconti que lo condiciona a la superacion
del limite legal para negociar siempre de mutuo acuerdo de las partes y con el objetivo de alcanzar
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de colaboracion y auxilio judicial, la sustitucion del periodo de consultas (por
acuerdo entre la administracion judicial y los representantes de los trabadores
previo al periodo de consultas o por mediacion/arbitraje), el acuerdo”’, la comu-
nicacion al juez (finalizado el plazo o alcanzado el acuerdo) y el informe de la
autoridad laboral. Los términos son practicamente idénticos, solo precisar que
se ha eliminado —por obvia- la indicacién que contenia el art. 64.5 parr. segundo
LC relativa a que en caso de intervencion (y no de sustitucion, por tanto) de las
facultades de administracion y disposicion de deudor, el juez podria autorizar la
participacion del concursado en el periodo de consultas. Por su parte, el art. 175.1
TRLC en relacion al deber de colaboracion y auxilio judicial incorpora ahora que
la administracion concursal podra requerir la colaboracion del concursado y el
auxilio del juzgado que estime necesarios para la comprobacion de las causas de
la solicitud y de la exactitud de los documentos que la acompafien’®.

Durante el periodo de consultas, al igual que en supuestos no concursales
habra de negociarse de buena fe con vistas a la consecucion de un acuerdo y ello
alcanza a la administracion concursal, a los representantes de los trabajadores y al
concursado, si participara en el mismo (art. 174.3 TRLC). Seran manifestaciones
de buena fe en el periodo de consultas en el concurso, la entrega de documenta-
cion suficiente y la presentacion de un plan de viabilidad con un menor nimero
de despidos, que no fue aceptado por la representacion de los trabajadores® y no

un acuerdo pese a que, finalmente, este pudiera no alcanzarse, debiendo en todo caso persistir una
negociacion de buena fe (“El periodo de consultas en el ERE concursal: legitimacion, duracion y
buena fe en la negociacion”, DL, n® 11, 2017, p. 15).

7 Conforme al art. 177.2 TRLC —y en idénticos términos al art. 64.6 parr. tercero LC-, en
el acuerdo se recogera la identidad de los trabajadores afectados y se fijaran las indemnizaciones,
que se ajustaran a lo establecido en la legislacion laboral, salvo que, ponderando los intereses
afectados por el concurso, se pacten de forma expresa otras superiores. La posibilidad de pactar
indemnizaciones superiores gener6 una fuerte controversia judicial tras la entrada en vigor de la LC
2003 que seria saldada con la reforma operada en la LC por la Ley 38/2011. Admitirian previamente
esa posibilidad, STSJ Pais Vasco 12.9.2006 (AS 2006/2284) y STSJ Asturias 16.4.2010 (R°
3455/2009), entre otras.

58 Junto a ello, y en linea con la prevision del art. 174.2 TRLC que establece (al igual que hacia
el 64.5 parr. tercero LC) que la administracion concursal o los representantes de los trabajadores
podran solicitar al juez la participacion en el periodo de consultas de otras personas naturales o
juridicas que indiciariamente puedan constituir una unidad de empresa con la concursada, el art.
175.2. TRLC indica que podran interesar el auxilio del juzgado que se estime necesario para esa
comprobacion. Igualmente, para el caso de unidad empresarial, y a efectos de valorar la realidad
econdmica del conjunto empresarial, se podra reclamar la documentacion econdmica consolidada
o la relativa a otras empresas. Sobre los problemas que plantea la integracion en un grupo de la
empresa concursada de cara a la adopcion de las medidas contractuales laborales, vid., Alameda
Castillo, M.T., “Las relaciones laborales en las empresas en concurso..., op. cit., ps. 152-158).

SAN 9.7.2014 (AS 2014/1309).
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lo sera un periodo de consulta de un dia®. Ahora bien, no obraria con mala fe el
administrador concursal que mantuviera una postura inmovilista, por ejemplo,
que no acepte rebajas en el numero de contratos a extinguir cuando la salida al
concurso sea el cierre o cuando la empresa se encuentre en fase de liquidacion o,
incluso, esta circunstancia se encuentre muy proxima, es decir, cuando se atisbe
que la amortizacion de puestos de trabajo no vaya a contribuir a la viabilidad de
la empresa®!. Ello evidencia que en contexto concursal, la buena fe ha de interpre-
tarse y contextualizarse conforme al doble juego de causas y objetivos referidos
previamente (continuacién actividad empresa y empleo/cierre, desaparicion de la
empresa y extincion de contratos de trabajo).

El juez del concurso resolverd, finalizados los tramites anteriores, en un
plazo maximo de cinco dias sobre las medidas propuestas® dedicando el TRLC
los arts. 181-183 (antes art. 64.7 LC) a la resolucion en caso de acuerdo, al
supuesto de inexistencia de acuerdo y a la eficacia de la resolucién que acuerde
la suspension y el despido colectivo, en términos practicamente idénticos a su
precedente.

Lo normal sera que el acuerdo lo firmen la administracion concursal, los
representantes de los trabajadores y el concursado, si participd en el periodo de
consultas aun cuando también seria admisible juridicamente que el juez legiti-
mara un acuerdo firmado sélo por los dos primeros sujetos®. Téngase en cuenta,
ademas, que la administracion concursal actiia en interés del concurso y su interés
sera logico que pueda no coincidir con el del deudor concursado®. En caso de
desacuerdo, el juez del concurso dara audiencia a quienes hubieran intervenido
en el periodo de consultas para lo cual, el Letrado de la Administracion de Justicia
los convocara a una comparecencia en la que podran formular alegaciones y
aportar prueba documental. El juez podra sustituir esta comparecencia por un

80 STSJ Andalucia (Granada) 9.5.2013 (AS 2013/2077).

l Asi lo entenderia la SAN 20.3.2013 (JUR 2013, 110228) al considerar que era tan mala la
situacion de empresa que su unica salida era la liquidacion y, por ello, no constituiria expresion de
mala fe defender que la tinica alternativa era el cierre y consiguientemente el despido de todos los
trabajadores.

62 Anivel doctrinal, ya se ha planteado qué ocurrira si, pasado el plazo, no harecaido resolucion.
Esto es, como interpretar el silencio judicial. Con buen criterio, entiende Taléns Visconti, que habra
que esperar a la resolucion mediante auto por parte del juez del concurso, puesto que este 6rgano
es el unico capaz, ex lege, de acordar las medidas contractuales propuestas (“El auto del juez del
concurso que resuelve sobre el despido colectivo por causas econdmicas: problemas practicos”,
DL, n° 101, 2014, p. 6).

% En este sentido, Taléns Visconti, E., “El periodo de consultas en el ERE concursal..., op.
cit., p. 62.

% Cruz Villalon, J., “Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en las situaciones
concursales”, RL, n°. 23-24. 2003, p. 25.
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tramite escrito de alegaciones de tres dias. La LC 2003 no contemplaba esta fase
contradictoria, necesaria, dada la naturaleza judicial de la regulacion judicial de
empleo concursal® pero la reforma operada por la Ley 38/2011 lo incorpora de
forma insuficiente®® y se mantiene de esta forma en el TRLC (art. 182.1) Solo
cabe aportacion de prueba documental (con exclusion de la pericial, muy impor-
tante en los despidos colectivos) y la comparecencia puede ser sustituida por
simples alegaciones escritas, a voluntad del juez.

Junto a ello, de forma mas clara a como lo hacia el art. 64.7 parrafo tercero
LC, el art. 183 TRLC establece que en caso de acordarse la suspension de los
contratos de trabajo de caracter colectivo o el despido colectivo, el auto surtira
efectos constitutivos desde la fecha en que se dicte, salvo que en ¢l se disponga
otra fecha posterior, y originard la situacion legal de desempleo de los trabaja-
dores afectados. De singular importancia es la referencia a los efectos constitu-
tivos que ahora incorpora la norma al dejar ya clara la naturaleza del auto del
juez del concurso que es ejecutivo (no autorizatorio). Ademas, se mantiene la
posibilidad incorporada por la Ley 38/2011 de posponer los efectos del auto a una
fecha posterior a aquella en que se dicte, lo que veta posibles efectos retroactivos.

La suspension del derecho de rescision del contrato con indemnizacion que
contemplaba el art. 64.9 LC (modificacion sustancial de condiciones de trabajo
colectiva y traslado colectivo) se contiene ahora en el art. 184 TRLC. De igual
forma, y también con mejora sistematica, la extincion del contrato de trabajo por
voluntad del trabajador del art. 64.10 LC se lleva ahora al art. 185 LC pero en
este caso la nueva ubicacion se acompana de una mejora en la redaccion que era
necesaria y que en los términos en que estaba planteada en la LC tras la reforma
de la Ley 38/2011, carecia de sentido. El art. 64.10 LC comenzaba afirmando
que las acciones resolutorias individuales interpuestas al amparo del art. 50 ET,
motivadas por la situacion econémica o de insolvencia del concursado, tendrian
la consideracion «de extinciones de caracter colectivo», desde que se acordara la
iniciacion del procedimiento previsto en el art. 64 LC, para la extincion de los
contratos. Ello obedecia a un error por haberse mantenido la prevision inicial
del articulo en la redaccion de 2003, ya que las acciones no se colectivizan sino

8TLa STC 187/2014, de 17 de noviembre, entenderia, sin embargo, que aquellas limitaciones
legales precedentes en materia de proposicion y practica de prueba en los procedimientos
concursales ante la ausencia de acuerdo con los representantes de los trabajadores, no vulneraban el
derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE.

% Desdentado Bonete, A., “Sobre los despidos colectivos en el concurso..., op. cit., p. 24.,
Alameda Castillo, M.T., “Las relaciones laborales en las empresas en concurso..., op. cit., p. 135.
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en realidad, se paralizan y ceden el paso a la extincion colectiva que sigue la
regulacion judicial de empleo concursal®’.

No es que los juicios individuales fueran atraidos por el procedimiento
concursal colectivo integrandose en ¢l (que era lo que ocurria con la anterior
regulacion) sino que este los desplaza y, se mantienen al margen del mismo en
su originario orden social pero queda su tramitacion en situacion de pendencia,
hasta tanto recaiga el auto firme del juez del concurso que ponga fin al procedi-
miento de extincion colectiva. La nueva redaccion ya si es clara en este sentido.
Desde que se acuerde la iniciacion del procedimiento previsto en esta Subseccion
para el despido colectivo, los jueces del orden social suspenderan la tramita-
cion de la totalidad de los procesos individuales posteriores a la solicitud del
concurso pendientes de resolucion firme en los que se hubieran ejercitado contra
el concursado acciones resolutorias individuales con fundamento en las causas
que determinan la extincion del contrato por voluntad del trabajador al amparo
de la legislacion laboral motivadas por la situacion econdémica o de insolvencia
del concursado. La suspension de los procesos individuales subsistira hasta que
adquiera firmeza el auto que ponga fin a dicho procedimiento y la resolucion
que acuerde la suspension se comunicard a la administraciéon concursal a los
efectos del reconocimiento como contingente del crédito que pueda resultar de
la sentencia que en su dia se dicte, si fuera alzada la suspension. El auto que
acuerde el despido colectivo producira efectos de cosa juzgada sobre los procesos
individuales suspendidos, que se archivaran sin mas tramites.

Los articulos siguientes (186 a 188 TRLC) se dedican a los efectos del
concurso en los contratos del personal de alta direccion (previstos anteriormente
en el art. 65 LC). Ahora, el texto refundido separa en tres articulos diferentes
la extincion y suspension de los contratos de trabajo, la extincion por voluntad
del alto directivo (previa suspension contractual) y el aplazamiento del pago de
la indemnizacion a solicitud de la administracion concursal hasta que sea firme
la sentencia de calificacion. El contenido sustantivo es idéntico (y mejor siste-
matizado) al precepto precedente pero las cuestiones procesales —al igual que
ocurre con los contratos de trabajo comunes-%® se sacan de aqui® y se llevan
a los preceptos correspondientes (art. 541.1 TRLC para el incidente concursal
laboral, -impugnacion de la decision de la administracion concursal de extinguir
o suspender los contratos suscritos por el concursado con el personal de alta

8 Montoya Melgar, A, Derecho Concursal laboral, Ed, Civitas, Madrid, 2013, p. 269.

88 Vid. supra, 2.2.

% Se elimina la previsién que contenia el art. 65.1 LC relativa a que la decision de la
administracion concursal podria ser impugnada ante el juez del concurso a través del incidente
concursal en materia laboral y la sentencia recaida seria recurrible en suplicacion.
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direccion- y 551.1 TRLC para los recursos contra las sentencias que resuelvan
los incidentes).

Termina la seccion relativa a los efectos del concurso sobre los contratos
de trabajo y los convenios colectivos™ con la Subseccion 3° sobre modificacion
de las condiciones establecidas en estos que no aclara las dudas de su prece-
dente (art. 66 LC) e incorpora algun interrogante mas. Este precepto adolecia de
descoordinacion con el régimen laboral aplicable al que se remitia porque no fue
objeto de modificacion tras las reformas laborales 2010-2012 y, por ello, requeria
de una reinterpretacion coherente de acuerdo con el régimen laboral en vigor.
Asi, podrian ser objeto de modificacion los convenios colectivos del Titulo III
del ET en relacion a las materias del art. 82.3 ET (numerus clausus) pero no en
todo caso se requeriria acuerdo con los representantes de los trabajadores pues
este precepto también admite la entrada en escena de los medios de solucion
extrajudicial de conflictos, incluido el arbitraje ante la CCNCC.

Ahora, el art. 189 TRLC establece que la modificacion de las condiciones
establecidas en los convenios colectivos que sean aplicables solo podra afectar a
aquellas materias en las que sea admisible con arreglo a la legislacion laboral, vy,
en todo caso, requerira el acuerdo de los representantes legales de los trabajadores.
Se elimina, por tanto, la referencia a los convenios colectivos estatutarios lo cual
no tiene mucho sentido, porque la modificacion de las condiciones establecidos
en aquellos convenios colectivos que no lo sean (al igual que acuerdos o pactos
colectivos) seguira el régimen de la modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo vy, si tienen caracter colectivo (nimero de trabajadores afectados) el cauce
sera el de la regulacion judicial de empleo concursal de los arts. 1697!-185 TRLC.

3.2. Transmision de unidades productivas

También pueden producirse vicisitudes contractuales en el seno de la fase de
liquidacion del concurso y si el plan y las operaciones de liquidacion supusieran
modificacion, traslado, reduccion de jornada, suspension o extincion de contratos
de trabajo —colectivos- habria de seguirse, igualmente, el procedimiento de los
arts. 169 y ss. TRLC. La causa de las medidas contractuales seria, en principio,
la dificultad econémica empresarial constatada por la declaracion de concurso
y el cese de la actividad, en un contexto de liquidacion. Ahora bien, la apertura
de la fase de liquidacion no impide —también en esta sede- la continuacion de la

Seccion 4° del Capitulo IV del Titulo IIT TRLC.

"t Asi lo entenderia el ya citado AJM Granada 13.1.2014 (Proc. 372/2013) que considerd
aplicable el art. 64 LC en conexion con el art. 41 ET (y no el art. 66 LC) en un supuesto de
reduccion de las cuantias salariales fijadas por encima del convenio colectivo de aplicacion.
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actividad empresarial”. El principio de conservacion de la empresa se manifiesta
también aqui de modo que se consideraran ofertas preferentes las que garanticen
la continuidad de la empresa o, en su caso, de las unidades productivas y de los
puestos de trabajo, sin olvidar la mejor satisfaccion de los créditos de loa acree-
dores, siempre con audiencia de los representantes de los trabajadores. En estos
supuestos, cuando como consecuencia de la enajenacion, una entidad economica
mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a
fin de llevar a cabo una actividad econdmica esencial o accesoria, se considerara
que, a efectos laborales y de seguridad social, existe sucesion de empresa. Esta
era la redaccion del art. 149.4 LC tras la reforma de la Ley 9/20157, muy similar
aladel art. 44.1 ET que alude a la subrogacion en “derechos y obligaciones labo-
rales y de seguridad social” lo cual ha venido dificultando significativamente la
venta de la unidad productiva en el concurso de acreedores y la continuidad de
la actividad y del empleo. Aqui —como también en otros supuestos de transmi-
sion- el instituto de la sucesion de empresa, diseiiado para proteger al trabajador
afectado por la transmision de unidades productivas, estaria provocando el efecto
contrario. En base a ello, en el concurso, en aquella subrogacién en la posicion
del anterior empresario (deudor concursado) se introduce cierta flexibilizacion en
este régimen de asuncion de responsabilidades para facilitar la conservacion de
las unidades productivas y de los empleos, por tanto (art. 149.4 LC).

Asi, si procedia la sucesion de empresa del art. 44 ET y el nuevo adquirente
habia de asumir las obligaciones laborales y de seguridad social del anterior, el
juez del concurso podia decidir acodar que el adquirente no se subrogara en la
parte de la cuantia de salarios o indemnizaciones pendientes de pago anteriores a
la enajenacion que fuera asumida por el FOGASA. Este precepto era el resultado
de la transposicion de la Directiva 2001/237 (art. 5.2) que ademas de contemplar
la sucesion de empresa solo a efectos laborales, permite la liberacion del adqui-
rente del pago de dicho pasivo laboral, siempre que se otorgara una proteccion
equivalente —en Espana el Fondo-, con el objetivo de incentivar las operaciones de
transmision de empresa. Ahora bien, como indicamos arriba tras la modificacién
normativa de 2015, la sucesion de empresa en el concurso se extiende a los efectos

2En tal caso, las medidas contractuales laborales que pudieran adoptarse, aun teniendo
como causa, de igual modo, la dificultad economica constatada por la declaracion del concurso,
se conectarian con el objetivo de la viabilidad de la empresa y del empleo en sede de liquidacion y
seguirian, de igual modo, el procedimiento de regulacion judicial de empleo de los arts. 169 y ss.
TRLC.

3 Previo RD Ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal.

"#De 12 de marzo, sobre aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas
al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros
de actividad o de partes de centros de actividad.
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de seguridad social, esto es, mas alla de los efectos laborales, en los supuestos en
los que la unidad transmitida mantenga su identidad, dando prioridad a la mayor
satisfaccion del crédito publico, en lugar de optar por medidas que incentiven a
futuros adquirentes a asumir la continuidad de la actividad empresarial™.

Los problemas aplicativos de estas reglas sobre la transmision de unidades
productivas en la fase de liquidacion llevaron a que el JM n° 3 de Barcelona
planteara cuestion prejudicial ante el TIUE a efectos de clarificar si es conforme a
la Directiva 2001/23 que en situacion de concurso pueda declararse que el adqui-
rente no se subrogue en las deudas de seguridad social. En Auto de 28.1.2015, el
Tribunal de Justicia declararia que la Directiva ha de interpretarse en el sentido
de que el Estado miembro que se haya acogido al sistema previsto en su art. 5.2
a) podra exonerar del pago de los créditos laborales, incluidos los de la seguridad
social, a la empresa adquirente de una unidad productiva autbnoma, inmersa en
un procedimiento de insolvencia, siempre que exista una entidad que garantice
los créditos de los trabajadores conforme a la Directiva 80/9877°. Espaia se
acogi6 a aquella prevision de la Directiva y tiene implantado un organismo de
proteccion de créditos, por lo que el legislador podria haber optado por exonerar
a la empresa adquirente del pago de los créditos laborales y de la seguridad social.
También declara el Auto que la Directiva no establece obligaciones en cuanto a
las cargas del cedente, resultantes de contratos o relaciones laborales que ya se
hubieran extinguido antes de la fecha de la transmision, pero no se opone a que
la normativa de los Estados miembros permita la transferencia de tales cargas al
cesionario.

Asi las cosas, ahora, el TRLC regula en los arts. 215 y ss las Especialidades
de la enajenacion de unidades productivas” aplicables en cualquier estado
del concurso’. El concepto de unidad productiva se recoge en el art. 200.2,
conjunto de medios organizados (sin especificacion relativa a si son materiales o
humanos) para el ejercicio de una actividad econéomica esencial o accesoria (en
términos practicamente idénticos al art. 44.2 ET). Si en la masa activa existieran
uno o varios establecimientos, explotaciones o cualesquiera otras unidades

5 Ortiz Marquez, M., ”La transmision de empresa en el concurso”, Anuario de Derecho
Concursal, n° 34, 2015, p. 323y ss.

*De 20 de octubre, de 1980, sobre aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
relativas a la proteccion de los trabajadores en caso de insolvencia del empresario.

77Subseccion 2* Capitulo IIT del Titulo IV (De la masa activa).

8 Como avanzamos, el TRLC contempla como modo ordinario para la enajenacion de las
unidades productivas la subasta (judicial, extrajudicial, electronica [art. 215]), si bien, en cualquier
estado del concurso, el juez podra autorizar mediante auto la enajenacion directa del conjunto de
la empresa o de una o varias unidades productivas o la enajenacion a través de persona o entidad
especializada.
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productivas de bienes o de servicios, se describirdin como anejo del inventario,
con expresion de los bienes y derechos de la masa activa que las integren (art.
200.1 TRLC).

Como ya hemos afirmado, la enajenacion del conjunto de la empresa o de
una o varias unidades productivas se considerard, a los efectos laborales y de
seguridad social, sucesion de empresa (art. 221.1), las resoluciones que el juez
adopte en relacion con la enajenacion deberan ser dictadas previa audiencia, por
plazo de quince dias, de los representantes de los trabajadores, si existieran (art.
220.1) y la competencia para declarar la existencia de sucesion de empresa y
para determinar sus efectos sobre los créditos pendientes de pago corresponde en
exclusiva al juez del concurso. En relacion a la segunda cuestion, el precepto de
referencia serd el art. 224 TRLC", que parte de la afirmacion de que la transmision
de una unidad productiva 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 en determinados supuestos:

1. Cuando el adquirente hubiera asumido expresamente esta obligacion.
2. Cuando asi lo establezca una disposicion legal.

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. El juez del
concurso podrad acordar respecto de estos créditos que el adquirente no
se subrogue en la parte de la cuantia de los salarios o indemnizaciones
pendientes de pago anteriores a la enajenacion que sea asumida por el
FOGASA de conformidad con el ET.

Queda ya claro, por tanto, que en la transmision de una unidad productiva
cuando se produzca sucesion de empresa, el adquirente habra de asumir Unica-
mente la deuda laboral y de seguridad social que hubiese contraido el concursado
referida a los trabajadores de esa unidad productiva en cuyos contratos quede
subrogado. Es decir, no seran los créditos laborales y de seguridad social que
se adeuden por la totalidad de los trabajadores de la plantilla de la concursada,
sino solo los correspondientes a los trabajadores de la unidad productiva efec-
tivamente adquirida®. Ello supone la traslacion a la ley de la llamada “teoria

" Efectos sobre los créditos pendientes de pago.

8 Para el Consejo de Estado, la modificacion que opera el TRLC en la materia se alinea,
plenamente con la jurisprudencia comunitaria (entre otras, STJUE 16.5.2019, Plessers, C-509/17),
gana en seguridad juridica y, ademas, no excede de los limites de la delegacion legislativa,
constituyendo un adecuado ejercicio de la facultad de armonizacion conferida. En este sentido,
la STC 166/2007, de 4 de julio, afirmaria que la labor refundidora que el legislador encomienda
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del perimetro” de la unidad productiva mantenida por algunos juzgados de lo
mercantil en las transmisiones en contexto concursal que suponia la limitacion
de las obligaciones laborales y de seguridad social a las que se circunscribia la
subrogacion del adquirente®!. El argumento nuclear en defensa de esta teoria es,
logicamente, el favorecimiento de la continuidad de la actividad empresarial y la
conservacion de puestos de trabajo que se anudaba a una enajenacion verificada
en estas condiciones, No obstante, chocaba con frecuencia con pronunciamientos
del orden social que, en sentido contrario, aplicaban la sucesion de empresa del
art. 44 ET en el concurso en toda su extension. Practica, ademas, facilitada por
las reglas procesales que daban a la declaracion del juez del concurso sobre suce-
sion de empresa y sus efectos un valor meramente prejudicial®? (a diferencia de
la jurisdiccion exclusiva y excluyente del juez del concurso en la materia del
TRLC).

No obstante, s6lo se resuelven parte de las dificultades para la enajenacion
de unidades productivas en el concurso. Ya no hay duda de que la sucesion de
empresa solo operara respecto de los créditos laborales y de seguridad social
correspondientes a los trabajadores de la unidad productiva en cuyos contratos
quede subrogado el adquirente. Es esta una excepcion a la regla general de que la
transmision de una unidad productiva no llevard aparejada obligacion de pago de
los créditos no satisfechos por el concursado antes de la transmision (art. 224.1
TRLC). Respecto a aquellos créditos el juez del concurso podréd acordar que el
adquirente no se subrogue en la parte de la cuantia de los salarios o indemni-
zaciones pendientes de pago anteriores a la enajenacion que sea asumida por
el FOGASA. La posibilidad de exoneracion se sigue limitando, por tanto (pese
a lo ya expuesto y a la interpretacion comunitaria), a los créditos laborales vy,
en materia de seguridad social, la obligacion de subrogacion persiste en toda su

al Gobierno aporta también un contenido innovador, sin el cual careceria de sentido la delegacion
legislativa.

81 Asi, AJM n° 9 Barcelona 9.4.2015.

82 Para la jurisprudencia social, el pronunciamiento que pudiese realizar el juez del concurso
sobre la venta de la unidad productiva era meramente prejudicial, lo que no impedia el ulterior
examen de la concurrencia de sucesion de empresa ante los organos de la jurisdiccion social (STS
11.9.2019 [RJ 2019/3670]). En esta linea también, STS 27.11.2018 (Stcia. 981/2018) estimaria
la competencia exclusiva de la jurisdiccion social en la declaracion de existencia de sucesion de
empresa declarando ineficaz la declaracion que en tal sentido habia incluido el juez del concurso
en el auto de adjudicacion segun el que no existia obligacion laboral respecto de los trabajadores
de los que no se habia hecho cargo la adquirente de la unidad productiva. Por tanto, los eventuales
pronunciamientos que haya efectuado el juez del concurso acerca de la existencia o inexistencia de
sucesion de empresa a efectos laborales y de seguridad social no desplazaban la competencia de la
jurisdiccion social (STS 3.10.2018 [RJ 2018/4987]).
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extension respecto a los trabajadores de la unidad transmitida y las deudas se
mantienen.

3.3. Créditos laborales

El disefio crediticio de la norma concursal divide los créditos en créditos
contra la masa y créditos concursales. Esta materia fue objeto de modificacion por
la Ley 38/2011 y, ahora, en el TRLC, se orden y sistematiza y se modifica alguna
cuestion puntual. El texto refundido mantiene el llamado principio de tipicidad
de los privilegios, estableciendo el art. 269.2 in fine (practicamente idéntico al
articulo 89.2 in fine LC) que no se admitira ningun privilegio o preferencia que
no esté reconocido en la ley:

- Los créditos contra la masa no son créditos concursales y, por tanto, no
integran la masa pasiva. Tienen tal condicion los créditos por los salarios de los
ultimos treinta dias de trabajo efectivo, anteriores a la declaracion de concurso,
hasta el doble del salario minimo interprofesional (n° 1 art. 245 TRLC) y los
generados por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del concur-
sado tras la declaracion del concurso. Quedan comprendidos aqui los créditos
laborales correspondientes a ese periodo, incluidas las indemnizaciones por
despido o extincioén de los contratos de trabajo que se hubiesen producido con
posterioridad a aquella declaracion®, asi como los recargos sobre las prestaciones
por incumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral, hasta que
el juez acuerde el cese de la actividad profesional o empresarial, o declare la
conclusion del concurso. Los créditos por indemnizaciones derivadas de extin-
ciones colectivas de contratos de trabajo ordenados por el juez del concurso se
entenderan comunicados y reconocidos por la propia resolucion que los apruebe,
sea cual sea el momento (n° 8 art. 245 TRLC, previo, art. 84.2.5° LC).

En relacion al pago, los créditos por salarios que tengan la consideracion de
créditos contra la masa se pagaran de forma inmediata. Incorpora aqui el TRLC
una novedad relevante porque, ahora, el deber de pago inmediato no se limita a
los créditos por salarios de los tltimos treinta dias de trabajo efectivo anteriores al
concurso (art. 84.3 LC) (art. 84.3 y 84.2.1° LC) sino a todos los créditos contra la
masa salariales. Los restantes créditos contra la masa, cualquiera que sea su natu-
raleza y el estado del concurso, se pagaran a sus respectivos vencimientos. Ahora
bien, la administracion concursal podra alterar esta regla cuando lo considere
conveniente para el interés del concurso, siempre que presuma que la masa activa

8 Asi, la STS 28.6.2017 (RJ 2017/3062) calificaria como crédito contra la masa la
indemnizacion por despido improcedente por la no readmision del trabajador, posterior a la
declaracion del concurso del empleador. El devengo de aquella resarce los dafios provocados por
tal extincion en base a una decision adoptada en interés del concurso.
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resultara suficiente para la satisfaccion de todos los créditos contra la masa aun
cuando esta postergacion no podra afectar a los créditos de los trabajadores, a los
créditos alimenticios, a los créditos tributarios, ni a los créditos de la seguridad
social (art. 245 TRLC)*.

- Los créditos concursales, por su parte, son todos aquellos que constituyen
la masa pasiva del concurso y pueden ser privilegiados, ordinarios o subordi-
nados. Los créditos privilegiados se clasificaran, a su vez, en créditos con privi-
legio especial, si afectan a determinados bienes o derechos de la masa activa
y créditos con privilegio general, si afectan a la totalidad de esa masa. Por su
parte, se clasificaran como créditos ordinarios aquellos que, conforme a la norma
concursal no tengan la consideracion de créditos privilegiados o subordinados
(art. 269 TRLC).

Los créditos con privilegio especial pueden hacerse efectivos sobre deter-
minados bienes y derechos del deudor (afectos). Dentro de estos se incluyen los
refaccionarios sobre los bienes refaccionados, incluidos los de los trabajadores
sobre los objetos por ellos elaborados mientras sean propiedad o estén en pose-
sion del concursado (art. 270. 3* TRLC).

Los créditos con privilegio general son aquellos que gozan de preferencia
con relacion al conjunto de los bienes y derechos del concursado, sin que -a dife-
rencia de los créditos con privilegio especial- dicha preferencia recaiga sobre
bienes concretos. En la preferencia general, la ley busca proteger un determinado
crédito por sus peculiares caracteristicas y sin que pueda relacionarse directa-
mente con bienes o derechos especificos del deudor. El pago de los créditos
con privilegio general se lleva a cabo, una vez deducidos de la masa activa,
los créditos contra la masa y los bienes y derechos afectos a los créditos con
privilegio especial, en la parte necesaria para su abono. Esta norma establece
un orden prelativo, por lo que los créditos con privilegio general se satisfaran
por el orden establecido en el art. 280 TRLC y, en su caso, a prorrata dentro
de cada apartado. En el n° 1 se situan los créditos por salarios que no tengan
reconocido privilegio especial, en la cuantia que resulte de multiplicar el triple
del salario minimo interprofesional por el nimero de dias de salario pendientes

8 En supuestos de insuficiencia de la masa activa, desde que la administracion concursal
comunique al juez del concurso que la masa activa es insuficiente para el pago de los créditos contra
la masa, el pago de esos créditos vencidos o que venzan después de la comunicacion se realizara
conforme al orden establecido en el art. 250 TRLC y, en su caso, a prorrata dentro de cada ntimero.
Los situados en primer lugar son los créditos salariales de los Glltimos treinta dias de trabajo efectivo
en cuantia que no supere el doble del salario minimo interprofesional y, en segundo lugar, los
créditos por salarios e indemnizaciones en la cuantia que resulte de multiplicar el triple del salario
minimo interprofesional por el nimero de dias de salario pendientes de pago.
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de pago; las indemnizaciones derivadas de la extincion de los contratos, en la
cuantia correspondiente al minimo legal calculada sobre una base que no supere
el triple del salario minimo interprofesional; las indemnizaciones derivadas de
accidente de trabajo y enfermedad profesional, devengados con anterioridad a la
declaracion de concurso; los capitales coste de seguridad social de los que sea
legalmente responsable el concursado, y los recargos sobre las prestaciones por
incumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral devengadas con
anterioridad a la declaracion de concurso.

Los créditos ordinarios son los que no son privilegiados ni subordinados.
Todos los créditos laborales que no puedan encuadrarse en ninguna de las cate-
gorias crediticias indicadas, esto es, los que no tengan la consideracion ni de
créditos contra la masa, ni de créditos con privilegio especial, ni de créditos con
privilegio general y, ademas, los que no merezcan la consideracion de créditos
subordinados, seran créditos ordinarios®.

Por otra parte, el art. 243 TRLC recoge ahora de un modo mas amplio y
clarificador que la subrogacion del FOGASA en la titularidad de cualesquiera
créditos contra la masa o concursales no afectara al caracter y a la clasificacion
de esos créditos.

4. REGULACION CONCURSAL EN EL CONTEXTO DE LA CRISIS
SANITARIA Y ECONOMICA DEL COVID-19

La publicacion del TRLC ha tenido lugar en un escenario particularmente
convulso. La crisis sanitaria provocada por el Covid-19, como afirma la Exposi-
cion de Motivos del RD Legislativo 1/2020, carece de precedentes y su gravedad
condujo al Gobierno a declarar el estado de alarma por medio del RD 463/2020%¢
con el objeto de gestionar esta situacion. Finalizado el estado de alarma, la
crisis economica y financiera sera grave y en los proximos meses se avista una
oleada de concursos de acreedores que amenazan con colapsar los juzgados de
lo mercantil. Ante ello (y junto a las normas de Derecho concursal recientemente
aprobadas con vocacion de permanencia [TRLC]), en los tltimos meses también
se han adoptado medidas urgentes, de naturaleza temporal y extraordinaria, con
incidencia en el ambito concursal. La aplicacion temporal de estas medidas es
limitada, pues tratan de atender de manera extraordinaria y urgente las situaciones
de insolvencia tras la finalizacion del estado de alarma, de modo que durante un

% Vid., Taléns Visconti, E., Los créditos de los trabajadores en el concurso de acreedores, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017.
8 De 14 de marzo.
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cierto periodo de tiempo ambas normas, TRLC y normas excepcionales, coinci-
diran en su aplicacion, cada una en su respectivo ambito.

Resefiamos a continuacion las cuestiones concursales que han sido objeto
de modificacion por el RD Ley 16/2020% dentro de su Capitulo II sobre Medidas
concursales y societarias (arts. 8-18). Se trata de medidas de gran calado, aun
de aplicacion contingente que, por razones de espacio, solo seran esbozadas.
Como punto de partida es importante retener que aquellas se dirigen, en todos
los casos, a facilitar la supervivencia y continuidad de las empresas en situacion
de insolvencia a través de la flexibilizacion de las reglas contenidas en la norma
concursal (LC y después, TRLC tras su entrada en vigor -1.9.2020-). Esto es, a
evitar declaraciones de concurso o apertura de la fase de liquidacion respecto de
empresas que podrian ser viables en condiciones generales de mercado (valor en
funcionamiento superior al valor de liquidacion), con la consiguiente destruccion
de riqueza y empleo.

4.1. Flexibilizacién en el presupuesto objetivo y en los instrumentos que
viabilizan la continuidad de empresas en dificultades

La declaracion de concurso procedera en caso de insolvencia del deudor y
esta podré ser actual o inminente. Serd actual si implica que el deudor no puede
cumplir regularmente sus obligaciones exigibles y serd inminente cuando prevea
que no podra cumplir de forma regular y puntual aquellas. El deudor debera soli-
citar la declaracion de concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha
en que hubiera conocido o debido conocer el estado de insolvencia actual (art.
5.1 TRLC). Si la solicitud de la declaracion de concurso fuera solicitada por un
acreedor, habria de fundarse en alguno de los hechos de insolvencia del art. 2.4
TRLC, entre los que se incluyen impagos por salarios e indemnizaciones®. Salvo
prueba en contrario, se presumira que el deudor ha conocido que se encuentra
en estado de insolvencia cuando hubiera acaecido alguno de los hechos que
pueden servir de fundamento a una solicitud de cualquier otro legitimado (art.
5.2. TRLC).

Siendo este el régimen general, el art. 11 RD 16/2020 incorpora el régimen
especial de la solicitud de declaracion del concurso de acreedores estableciendo

8 De 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al Covid-19 en el
ambito de la Administracion de Justicia.

8 Entre estos (n° 5), el sobreseimiento generalizado en el pago de las obligaciones tributarias
exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de concurso; el de las cuotas de la seguridad
social y demas conceptos de recaudacion conjunta durante el mismo periodo, o el de los salarios
e indemnizaciones a los trabajadores y demas retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo
correspondientes a las tres tltimas mensualidades.
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que hasta el 31.12.2020 el deudor que se encuentre en estado de insolvencia no
tendra el deber de solicitar la declaracion de concurso, haya o no comunicado
al juzgado competente para la declaracion de este, la apertura de negociaciones
con los acreedores para alcanzar un acuerdo de refinanciacidén, un acuerdo
extrajudicial de pagos o adhesiones a una propuesta anticipada de convenio.
Ademas, hasta esa misma fecha los jueces no admitiran a tramite las solicitudes
de concurso necesario que se hayan presentado desde la declaracion del estado
de alarma®. Este plazo se perfila como un paraguas que da mayor margen al
deudor para que puede barajar distintas alternativas de gestion de su situacion
de insolvencia. Ya se ha apuntado, ademas, que aliviara la carga de trabajo de
los juzgados de lo mercantil tras el estado de alarma y la suspension de plazos
y términos procesales. No obstante, el colapso, previsiblemente, se producira
después de aquella fecha.

La referida flexibilizacion en las reglas generales del concurso se concreta,
ademas, en un tratamiento favorable para aquellos deudores que, con anterioridad
al estado de alarma, venian cumpliendo regularmente las obligaciones derivadas
de un convenio, de un acuerdo extrajudicial de pagos o de un acuerdo de refinan-
ciacion homologado. En concreto, en relacion al convenio con los acreedores,
la novedad que incorpora el art. § RD Ley 16/2020 se concreta en la posibilidad
de presentar propuesta de modificacion del convenio con los acreedores —entre
ellos, trabajadores- aprobado en sede judicial que se encuentre en periodo de
cumplimiento. A la solicitud debera acompafarse una relacion de los créditos
concursales que estuvieran pendientes de pago y de aquellos que, habiendo sido
contraidos durante el periodo de cumplimiento del convenio no hubieran sido
satisfechos, un plan de viabilidad y un plan de pagos. Se altera, por tanto, el
régimen general contenido en el art. 407 TRLC (previo, art. 142 LC) que obli-
garia al deudor a pedir la liquidaciéon cuando, durante la vigencia del convenio,
conociera la imposibilidad de cumplir los pagos comprometidos y las obliga-
ciones contraidas con posterioridad a su aprobacion®.

También incorpora el RD Ley 16/2020 otras reglas importantes como la
tramitacion preferente, hasta que transcurra un afio a contar desde la declaracion
del estado de alarma, de los incidentes concursales en materia laboral, de las

8 Si antes 31.12.2020 el deudor hubiera presentando solicitud de concurso voluntario, se
admitira ésta a tramite con preferencia, aunque fuera de fecha posterior a la solicitud de concurso
necesario y si el deudor hubiera comunicado la apertura de negociaciones con los acreedores
para alcanzar un acuerdo de refinanciacion, un acuerdo extrajudicial de pagos o adhesiones a una
propuesta anticipada de convenio, se estara al régimen general establecido por la ley.

% También en el régimen general, si el concursado no solicitara la liquidacion durante la
vigencia del convenio, podria hacerlo cualquier acreedor que acredite la existencia de alguno de los
hechos que pueden fundamentar la declaracion de concurso
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actuaciones orientadas a la enajenacion de unidades productivas, de las propuestas
de convenio o de modificacion de los que estuvieran en periodo de cumplimiento
y de la admision a tramite de la solicitud de homologacion de un acuerdo de
refinanciacion o de la modificacion del que estuviera vigente (art. 14). Asimismo,
el art. 17 prevé la agilizacion de la tramitacion del acuerdo extrajudicial de pagos
y el art. 18 la suspension de la causa de disolucion por pérdidas (art. 363.1 e]
RD Legislativo 1/2010°"). A estos efectos, no se tomaran en consideracion las
pérdidas del ejercicio 2020 y se incorpora un margen de flexibilidad en relacién
a las pérdidas que pudiera arrojar el ejercicio 2121.

5.  OTRAS NORMAS DE CONTENIDO SOCIAL CON PROYECCION
EN SITUACIONES DE INSOLVENCIA: DESPIDOS TRAS ERTE

Para finalizar, inicamente referir que otra norma excepcional también
adoptada durante el estado de alarma -el RD Ley 18/2020” que modifica el
anterior RD Ley 8/2020%- excepciona (dando una nueva redaccion a la DA 6*.4),
en caso de adopcion de medidas extraordinarias en el ambito laboral (ERTE),
la exigencia del compromiso de mantenimiento de empleo en los seis meses
posteriores™, a aquellas empresas en las que concurra un riesgo de concurso
de acreedores en los términos del art. 5.2 LC (arts. 2.4 y 5.2 TRLC, ya vistos).
Para las empresas a las que si se aplique, el incumpliemto de tal compromiso
supondra la obligacion de reintegro de la totalidad del importe de las cotiza-
ciones de cuyo pago que resultaron exoneradas, con el recargo y los intereses de
demora correspondientes.

La excepcion que se aplica a las empresas en riesgo de concurso también
encaja, si la empresa en dificultad fuera viable, en la linea apuntada de flexibi-
lizacion de las reglas generales de cara a facilitar su continuacion, en este caso,
mediante la posibilidad de realizar ajustes de plantilla posteriores a los expedientes
temporales de suspension de contratos o reducciones de jornada. Ello supondra,
de un lado, reducir costes de personal via flexibilidad externa y, de otro lado, no
perder (con las consecuencias legales indicadas) el beneficio de cotizacion que
se hubiera conseguido con los ERTES durante esta situacion excepcional aunque
tales decisiones pasen por la pérdida de empleos. Aqui, como en muchos aspectos

%De 2 de julio, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital.

2De 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del empleo.

% De 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
economico y social del Covid-19.

%4 A 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.
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del derecho laboral de insolvencia, se aprecia una confrontacion de intereses de
complicado encaje, a saber, continuacién/conservacion de la empresa en crisis a
través mecanismos de reestructuracion-interés laboral en el mantenimiento de los
puestos de trabajo®.

% Otro ejemplo seria la ejecucion separada laboral: mantenimiento-conservacion de la
empresa versus satisfaccion de créditos laborales.
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Si por algo se ha caracterizado significativamente la nueva regulacion preventiva
espafola, ha sido por la auténtica metamorfosis operada en lamanera de percibir el riesgo laboral,
convirtiéndola, sin duda, en un revulsivo desde el punto de vista conceptual. Sin embargo, no
parece que haya corrido la misma suerte desde la perspectiva de los resultados obtenidos. Los
vicios de regulacion que, pese a las multiples reformas sufridas siguen existiendo, asi como
una alta siniestralidad sostenida en el tiempo, ponen en tela de juicio la calidad y eficacia
juridica de nuestro ordenamiento preventivo. A incrementar esta incertidumbre se suma el
efecto transformador que la Industria 4.0, la demografia cambiante, el cambio climatico y
la economia sostenible, estan irradiando sobre la seguridad y la salud de los trabajadores.
Todo sumado, sitta a los poderes puiblicos frente a un ambicioso y decisivo desafio legislativo
en orden a afrontar el aquilatamiento de la normativa preventiva, las nuevas realidades de
flexibilidad y conectividad, asi como a integrar los efectos de las nuevas tecnologias en los
marcos legales actuales.

ABSTRACT Key words: prevention of occupational hazards,
normative inefficiency, company 4.0, regulatory challenges

If there is one thing that has significantly characterized the new Spanish preventive
regulation, it has been the authentic metamorphosis operated in the way of perceiving
occupational risk, making it, without a doubt, a revulsive from the conceptual point of view.
However, it does not seem to have met the same fate from the perspective of the results
obtained. The regulatory flaws which, despite the many reforms suffered, still exist, as well as
a high level of accidents rate that have been sustained over time, call into question the quality
and legal effectiveness of our preventive system. Added to this uncertainty is the transforming
effect that Industry 4.0, changing demographics, climate change and sustainable economy, are
having on the safety and health of workers. All in all, it places the public authorities in front
of an ambitious and decisive legislative challenge in order to face up to the evaluation of the
preventive regulations, the new realities of flexibility and connectivity, as well as to integrate
the effects of the new technologies in the current legal frameworks.
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1. PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO

A la zaga de las tendencias normativas internacionales mas innovadoras
y humanistas en la disciplina!, la Prevencion de Riesgos Laborales (PRL) en
Espana se ha visto envuelta en un proceso de renovacion conceptual y normativo
muy profundo. Fue en este escenario donde se aprobd la Ley 31/1995, de 8§ de
noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales? (LPRL, en lo sucesivo), de la
que podria decirse que constituye el acto legislativo mas importante de nuestra
historia reciente por crear y vertebrar un nuevo sistema juridico que, no obstante,
y como cada dia se hace mas patente, significa el inicio de un proceso y no la
conclusiéon del mismo.

Con todo, a lo largo de estos cinco lustros, se han producido cambios muy
significativos en nuestra estructura productiva. Y asi, aun reconociendo que todo
lo expuesto convierte a la ley de iure en precursora de un cambio legal esperado,
necesario, genuino y sin precedentes en el cosmos preventivo, contribuyendo a la
penetracion de nuevas pautas o criterios conceptuales y nuevas categorias inter-
pretativas®, cabe decir que, de facto, su consolidacion material y técnica arroja a
dia de hoy, y en computo global, un saldo desfavorable o, al menos, no tan 6ptimo
como cabria esperar. En concreto, de su relativa eficacia dan testimonio las cifras
de siniestralidad y enfermedades profesionales (EP) que se siguen registrando
a nivel interno y, comparativamente, con relacion al resto de paises de la UE*

'Fernandez Ramirez, M., “Trabajo Decente y Prevencion de Riesgos Laborales”, en AA.VV.,,
El Trabajo Decente, (Coords. Monereo Pérez, Gorelli Hernandez, De Val Tena), ed. Comares, 2017,
p. 285 y sgs.

2 BOE de 10 de noviembre. Para un estudio en profundidad de la misma, vid, entre otros, Mo-
nereo Pérez, J.L., Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M.N., “Comentario a la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales y sus desarrollos reglamentarios”, COMARES, 2004.

3Mercader Uguina, J. R., “La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, veinte afios después”,
Revista de Informacion Laboral n°® 7/2015 parte Articulos doctrinales, Editorial Aranzadi, S.A.U.,
Cizur Menor, 2015, p. 4.

“El afio 2015 dejo una cifra de 449.223 AT, un 5,8% mas que en 2014. Cabe destacar que la
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asimismo, la notoria devaluacion de la normativa preventiva es un proceso cons-
tatable por las propias deficiencias de la LPRL’ y el “parcheado” casi incesante
que ha sufrido desde su aprobacion; ello, sin olvidarnos del impacto que, sobre
la seguridad y salud en el trabajo (SST), ha tenido el proceso flexibilizador y
desregulador de las relaciones laborales, y que parecen haber convertido a la
prevencion de riesgos laborales (PRL) en un bloque normativo prematuramente
caduco.

A mayor abundamiento, las tendencias que impulsan los cambios en el mundo
del trabajo (demografia, desarrollo sostenible -que incluye el cambio climatico-,
tecnologia, y organizacion del trabajo), asi como la expansion creciente de la
digitalizacion en el &mbito empresarial, afaden un importante plus de relevancia
a determinados aspectos preventivos que anteriormente no existian en las plani-
ficaciones de riesgos, con lo que las vulnerabilidades de la SST asociadas a ellas
siempre representan un nuevo ataque potencial. En este sentido, la globalizacion
del trabajo junto con el creciente uso de estas nuevas tecnologias y los sistemas
automatizados, dirigidos principalmente a la optimizacion de la productividad,
estan suponiendo cambios organizativos en la prestacion laboral (nuevos ritmos,
extension de jornadas, horarios)®. También cambios singulares en la forma de
trabajar producidos no sélo por la disponibilidad de los nuevos instrumentos
tecnologicos, sino también por la reorganizacion de las formas de produccion

cifra de 2014 ya supuso un aumento del 5% respecto al 2013. En relacion a los datos de accidentes
de trabajo con baja en jornada para asalariados, en el periodo enero-noviembre 2019 se registraron
343.717 accidentes en varones y 137.865 en mujeres, lo que supone un incremento del 2,3% y
un descenso del 1,1%, respectivamente, en relacion al mismo periodo del afio anterior 2018. En
cuanto a accidentes mortales en jornada en asalariados, en el periodo enero—noviembre 2019 se
produjeron 410 accidentes mortales en varones y 31 en mujeres, lo que supone una disminucion
de 42 casos en varones y un a umento de 3 casos en mujeres, respecto al mismo periodo del afio
anterior. Vid. Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, “Estadistica de accidentes de
trabajo” avance enero—noviembre 2019. (Consultar en: http://www.mitramiss.gob.es/estadisticas/
eat/welcome.htm). Cfr. asimismo, Comisiones Obreras (CC.00.), “Evolucion de los accidentes de
trabajo en Espafia (2012-2018)”, abril, 2019. UGT, informe “Uno es demasiado”, de 2019, sobre
los sectores y colectivos con mayor incidencia y/o nimero de accidentes laborales en Espafia. En el
ambito comunitario, Portugal, Francia y Espaia siguen encabezando el ranking de paises de la UE
con mayor siniestralidad. Con relacion a las EP, vid. las estadisticas del Observatorio de EP de la
Seguridad Social (CEPROSS), segun la cual, la evolucion de enfermedades causadas por el trabajo
ha sido de 20.600 en 2016 y 21.049 en 2017. Desde 2012 hasta 2018 las bajas laborales por EP se
han disparado un 35% -de 7.466 a 11.382-, cifras que van en consonancia con la evolucion de las
solicitudes.

SComo ponen de relieve Garcia Gémez, M., Carcoba, A., Menéndez-Navarro, A., Moron, R.,
Vogel, L., “Qué hacemos con el deterioro de la salud laboral y como avanzar en la igualdad y los
derechos de los trabajadores en tiempos de crisis”. Madrid, Ediciones AKAL, 2015, p. 45.

®Vid. Calvo Gallego, F.J., “Nuevas tecnologias y nuevas formas de trabajo”, CREATIVI-
DAD Y SOCIEDAD, monografico sobre Derecho, Trabajo y Creatividad, n® 26, 2016, pp. 200-238.
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que éstos han provocado. La robotica colaborativa, el uso de drones, o los objetos
interconectados (hiperconectividad), son un ejemplo de las transformaciones que
se estan produciendo en el &mbito laboral y que traen consigo diferentes formas de
organizar el trabajo, alteraciones en las relaciones personales y jerarquias profe-
sionales o formas de contratacion distintas, asi como nuevas fuentes de riesgos’
asociadas a las energias e instrumentos con los que interactua el trabajador. En
buena parte de los casos, totalmente desconocidas.

Con esta sensacion de velocidad frenética, de cambio, de disrupcion cons-
tante® y con alta capacidad transformadora de lo social, hemos asumido que la
impermanencia y en cierto modo el caos, son lo que define la nueva era en la
que estamos entrando. Un paradigma al que se conoce como tendencia VUCA,
acronimo formado por las iniciales en inglés de los términos Volatilidad, Incer-
tidumbre, Complejidad y Ambigiiedad’ y que viene a definir cuatro conceptos
que tienen un gran impacto en un mundo tan cambiante, especialmente en lo
que a SST se refiere. Esto justifica que, en los ultimos afios, se haya desarro-
llado un interés creciente por parte de distintos organismos y entidades de rele-
vancia, tanto publicas como privadas, en el estudio de los denominados riesgos
nuevos y emergentes (RNE) del ambito profesional. En concreto, es en el Marco
Estratégico de la Union Europea en materia de Salud y Seguridad en el Trabajo
2014-2020", donde se recoge como uno de sus tres grandes retos mejorar la
prevencion de las enfermedades relacionadas con el trabajo haciendo frente a
los RNE, sin descuidar los que ya existen. En la misma linea de actuacion, la
Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2015-2020 (EESST)",
-principal herramienta que posee la Administracion con el objetivo de mejorar las
condiciones de SST y reforzar las politicas publicas relacionadas con ellas- prevé
entre sus objetivos especificos el de estudiar los riesgos emergentes, sus causas

"Tremps Roso, S., “Qué significa la digitalizacion para la seguridad y salud laboral”. Gestion
practica de riesgos laborales: Integracion y desarrollo de la gestion de la prevencion, N°. 181, 2020,
pags. 60-61.

8 Pedrero, J. M., “Revolucién en la disrupcion: el momento y el método para una transforma-
cion efectiva hacia la industria 4.0, Metalindustria, N°. 29, 2020, pp. 68-76.

?(Consultar: PWC’s Strategy-+tbusiness, leading in an increasingly VUCA world. Eric J. Mc-
Nulty).

10 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones relativa a un Marco Estratégico de la UE en materia de
salud y seguridad en el trabajo 2014-2020 (2014).

(Disponible en: http://ec.europa.cu/social/BlobServlet?docld=11828&langld=es).

"Estrategia Espaiola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2015-2020. INSST; 2015. (Dispo-
nible en: http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/ESTRATEGIA%20SST%20
15 20.pdf).
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e impacto en la seguridad y salud de los trabajadores, en particular los derivados
de las nuevas tecnologias.

En suma, considerando la incidencia que sobre la PRL estan teniendo
todas estas variables, la especialidad de esta transformacion en relacion con los
procesos anteriores, la virulencia y velocidad sin precedentes con la que esos
procesos se instalan ahora en nuestros sistemas productivos'? y que, la forma en
la que la inminente llegada de la cuarta revolucion industrial (CRI) afectara a la
seguridad y salud de los trabajadores, aun no se ha estudiado en profundidad, la
panoplia de incognitas es colosal®. Y dado que, segun parece, todo apunta a un
cambio de modelo productivo y a la necesidad de buscar alternativas legales e
institucionales al concepto tradicional de trabajo y, por ende, al de seguridad y
salud laboral, nos centraremos aqui en reflexionar sobre si contamos actualmente
en Espafia con un marco juridico adecuado para combatir la siniestralidad del
trabajo, las razones por las que las funcionalidades de este marco podrian haberse
quedado a medio camino, y las claves que, a nuestro juicio, serian necesarias para
revertir una tendencia descendente en este ambito a tenor.

2. DONDE ESTAMOS?: STATUS QUAESTIONIS DE LA PREVEN-
CION DE RIESGOS LABORALES EN ESPANA

A lo largo de los afos, la SST se ha ido manifestado de distintas maneras
en el convencimiento de que era necesario buscar alternativas al concepto tradi-
cional. Y, aunque ciertamente, este proceso no ha sido homogéneo en todos los
paises ni conceptual, ni legal, ni materialmente', un comin denominador en todos
ha radicado en la necesidad de evolucionar desde una seguridad por coercion a
otra por conviccion. Precisamente en Espafia, aunque algo tarde, desde la apro-
bacion de la LPRL nos hemos adentrado en una nueva categoria interpretativa

2Mercader Uguina, J. R., “El mercado de trabajo y el empleo en un mundo digital”, REVISTA
DE INFORMACION LABORAL n° 11/2018 parte Articulos de fondo Editorial Aranzadi, 2018, p.
1; Montoro, E.M., et altri, “La PRL y la digitalizacion de la industria”, Avances en la investigacion
en ciencia e ingenieria / Beltran Custodio (ed.), Angel, MLF. (ed.), 2019, pp. 177-186; Dans Pérez,
E., “Viviendo en el futuro: Claves sobre como la tecnologia esta cambiando nuestro mundo”, ed.
Deusto, 2019, p. 15 y sgs.

13" Brocal Fernandez, F., “Incertidumbres y retos ante los riesgos laborales nuevos y emer-
gentes”, ARCHIVO PREVENCION DE RIESGOS LABORALES, vol. 19, n° 1; Barcelona ene/
mar 2016, p. 35; Fernandez-Costales Muiliz, J y Fernandez Fernandez, R., “Actas de las jornadas
sobre riesgos inherentes a la digitalizacion del trabajo: nuevos horizontes para la prevencion de
riesgos laborales”, en REVISTA JURIDICA DE LA UNIVERSIDAD DE LEON, n° 5, 2018, Pp-
165y 166.

14Vid. (OIT), “Seguridad y Salud en el centro del futuro del trabajo. Aprovechar 100 afios de
experiencia”, Ginebra, 2019, p. 4 y sgs.
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del riesgo laboral. Hemos pasado de una “cultura de la inseguridad” de tipo
reactivo, basada en la mera subsanacion de las situaciones de riesgo por temor
a las sanciones administrativas o penales, a una “cultura de la prevencion™s en
el marco de un enfoque preventivo proactivo. La implantacion de un sistema
de PRL ha comenzado a ser necesaria para las empresas no sélo por razones
legales, sino también por otras de caracter comercial o de competencia, ligadas a
la propia supervivencia o a la mera optimizacion de los resultados de produccion.
Partiendo de la consideracion de la empresa como unidad economica'® la SST
empieza a adquirir una significacion economica y a ser interpretada como un
valor en alza que condiciona el rendimiento empresarial, de manera que aquellas
organizaciones que no establecen las medidas preventivas oportunas mas alla del
estricto cumplimiento legal, disminuyen sus estandares de calidad y deterioran su
propia imagen frente a trabajadores, proveedores, clientes y sociedad en general
cada vez mas sensibilizada frente a estos problemas.

El criterio de que la prevencion no estd asociada a un gasto sino a una inver-
sion surge ahora mas que nunca como un axioma irrefutable'’, y ya no se discute
que la disminucion del coste de los siniestros laborales es directamente propor-
cional al aumento de la productividad nacional, de modo que una politica social
comprometida con la mejora de la salud laboral es un factor de competitividad.

La superacion en nuestro sistema juridico del enfoque de la prevencion
como gasto secundario, innecesario o imposible de afrontar segtn las prioridades
empresariales en cada momento, se sustenta en dos razones:

Una, de indole legal, dado que la empresa no puede exonerarse de una even-
tual responsabilidad preventiva aduciendo insuficiencia de recursos econémicos.

Y otra, de caracter ético a consecuencia del clarisimo solapamiento de
la disciplina preventiva con un concepto de cufio moderno, como es el de la
“Responsabilidad Social Corporativa” (RSC) de las empresas, que las induce a
crear no so6lo valor econdmico sino también social, ético y ambiental. Aunque el

!5 Monereo Pérez, J. L. y Molina Navarrete, C., “Las razones de la Ley: ;qué fué de la “cul-
tura de la Prevencion”?”, AA.VV., Comentario a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y sus
desarrollos reglamentarios, (Coords. Monereo Pérez, Molina Navarrete y Moreno Vida), COMA-
RES, 2004, p. 9.

16 De esta opinion, Ripert, G., “Aspectos Juridicos del Capitalismo Moderno”, Estudio preli-
minar a cargo de J.L. Monereo Pérez, ed. COMARES, Granada, 2001, p. 259.

17 Las investigaciones demuestran que cada euro invertido en prevencion obtiene una renta-
bilidad de la inversion de entre 2,5 y 4,8 euros, ya que generan un descenso del absentismo; una
mayor motivacion; una mejora de la productividad; una mayor facilidad para la contratacion; una
menor rotacion del personal y logra transmitir una imagen de empresa positiva. Vid. Fernandez
Garcia, R., “Integracion de la SST en la gestion de las empresas”, en GESTION PRACTICA DE
RIESGOS LABORALES, n° 77, 2010, p. 41.
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ambito de actuacion de la RSC trasciende del perimetro puramente empresarial
al de las preocupaciones sociales y medioambientales en sus operaciones comer-
ciales y en sus relaciones con sus interlocutores, sin embargo en su “dimension
interna” parte, prima facie, del respeto y la defensa de la salud y seguridad de
todos aquellos trabajadores que forman parte de una misma organizacion, rigién-
dose por directrices de caracter ético'®.

Ademas, con la RSC, la legitimacion de la empresa ante la sociedad desa-
rrolla un nuevo discurso sobre “gestion de calidad” (orientada a la satisfaccion
del cliente), dotandolas de identidad, legitimacion y diferenciacion frente a otras,
e indispensables para alcanzar la excelencia empresarial® en el marco de un
desarrollo global economicamente eficiente, ecologicamente sostenible, politica-
mente democratico y socialmente justo®.

En consecuencia, aun siendo obligada la existencia de una legislacion que
interprete de forma mas o menos precisa el valor que ha de tener la herramienta
econdmica en la adopcion final de las decisiones sobre seguridad, no es deci-
siva®!; todo dependera de los patrones de conducta por los que se rija una empresa
al respecto y, por tanto, de la labor que cada estado desarrolle en orden a infundir
una concienciacion colectiva a través de la cual, la actuacion del tejido social en
su conjunto responda no s6lo a imposiciones normativas sino, fundamentalmente,
a juicios morales pues sobre ellos se sustenta la legalidad®.

Con todo, la realidad parece ser otra. Y si bien hemos conseguido construir
conceptual y legalmente un modelo de prevencion laboral como conjunto de
pautas y conductas éticas de un grupo social, circunscrito no sélo a la gestion
empresarial sino a la sociedad en su conjunto y de acuerdo a los estandares de
proteccion frente al riesgo laboral imperantes en los paises mas avanzados de
nuestro entorno, sin embargo, no parece que la aplicacion practica del mismo

¥ Desde el Libro Verde de la Comision Europea, (en relacion al fomento de “Un marco
europeo para la responsabilidad social de las empresas”, de 18 de julio de 2001 [COM (2001) 366
final, hasta la Resolucion del Parlamento Europeo, de 6 de febrero de 2013, sobre “Responsabilidad
Social de las Empresas: comportamiento responsable y transparente de las empresas y crecimiento
sostenible”, (2012/2098(INI)).

19 Lorenzo Veiga, B., “La RSC se consolida como motor de la reputacion de las empresas”,
INTELLIGENCE Y CAPITAL NEWS REPORT, n° 699, 2011, p. 2.

2Vid. Asamblea General de la ONU, “Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”, 2015. La
importancia del trabajo decente para realizar el desarrollo sostenible recogido en su Objetivo 8 cuya
finalidad es “promover el crecimiento economico sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno
y productivo y el trabajo decente para todos”.

21 Bestratén Bellovi, M., Real Arias, P., Rodriguez Fernandez, J.J., “Hacia una cultura pre-
ventiva y de excelencia: conversaciones”, REVISTA DIGITAL DE SALUD Y SEGURIDAD EN
EL TRABAIJO, n°. 1, 2009, p. 3.

2 Radbruch, G.,“Filosofia del Derecho”, ed. Marcial Pons, 2019, p. 49.
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haya sido satisfactoria®®. Y esto es asi, en esencia, porque se ha tratado de un
cambio radical para el que no estabamos preparados ni estructural, ni econémica,
ni culturalmente y que ha provocado la clara disociacion de dos realidades para-
lelas, la socio-laboral y la legal®.

La fuerte inercia de los habitos adquiridos con el modelo precedente, la
crisis y la falta de recursos econdomicos de las empresas (circunstancias dificil-
mente conciliables con la idea de seguridad y ain menos con la de calidad de vida
laboral), sumadas a la vision cortoplacista del empresario espafiol, vienen deter-
minando una pertinaz resistencia a invertir en gestion preventiva; especialmente
reacias se muestran las pequenas y medianas empresas (PYMES) y microem-
presas, cuya percepcion de la inversion preventiva como gasto o “impuesto
extra”, provoca que intenten eludirla o inhibirse de su aplicacion.

Ademas, hoy por hoy, la implantacion de estandares de seguridad y salud
laboral ligados a la ética, a objetivos comerciales de calidad, de competencia en
el mercado, de sostenibilidad o de mejora de la imagen empresarial frente a traba-
jadores, proveedores, clientes y sociedad, suelen ser metas propias de las grandes
empresas. Basicamente porque son ellas las que tienen presupuesto para crecer,
para poner en marcha estrategias de innovacion, crecimiento o internacionali-
zacion®, y porque es para ellas, para las que alcanzar o no la excelencia empre-
sarial si que tiene una incidencia determinante en su cuota de mercado. Sensu
contrario, las PYMES, microempresas y autbonomos se tienen que conformar con
unos objetivos mucho mas limitados pues, aun siendo paraddjicamente el nicleo
econdémico imperante en nuestro pais y pese a su gran potencial de generacion de
empleo e innovacion, continuan teniendo grandes debilidades estructurales, un
grave handicap por falta de financiacion y, en base a ello, serias dificultades para
desarrollarse sin traspasar la linea roja del incumplimiento normativo.

Lo mejor que nos ha traido probablemente este, todavia, matrimonio
preventivo-empresarial por obligacion que no por devocion, ha sido la reduccion

2 Nos remitimos a los datos publicados por la Agencia Europea para la Seguridad y Salud en
el Trabajo (EU-OSHA), en su “Encuesta Europea a Empresas sobre Riesgos Nuevos y Emergentes
(ESENER-2), 2015. En ella se pone de manifiesto que, de las razones que motivan la gestion de la
SST, el 85% de las empresas encuestadas ve como una de las principales el cumplimiento de las
exigencias legales en la materia, satisfacer las expectativas de los trabajadores y su representacion
(79%), y evitar las sanciones econdémicas de los organismos inspectores (78%).

2Vid. en este sentido, Fernandez Ramirez, M., “Los servicios de prevencion. Régimen juri-
dico y estudio critico del modelo normativo”, ed. Comares, 2011, p. 188 y sgs.

 En esta linea de opinion, cfr. Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social,
“Innovacion en Seguridad y Salud Laboral como estrategia de competitividad de las empresas”.
(Se puede consultar en: https://prl.ceoe.es/innovacion-en-seguridad-y-salud-laboral-como-estrate-
gia-de-competitividad-de-las-empresas/).
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del nimero de accidentes mortales cuyo indice de incidencia (nimero de muertos
por cada 100.000 trabajadores), se ha reducido un 66,3% en estos 20 afios®®. Se
destaca también, en términos generales, una mayor sensibilizacion, formacion e
informacion en esta materia®’. No obstante, y sin perjuicio de los buenos resul-
tados puntuales que se hayan obtenido cabe recordar, de un lado, que la evolucion
a largo plazo de la siniestralidad laboral en Espafia muestra claramente una fuerte
asociacion con el crecimiento economico de modo que, cuando el PIB se estanca
o incluso decrece, la siniestralidad disminuye apreciablemente; y de otro, que
existen todavia actividades y sectores que, a pesar de los esfuerzos realizados,
presentan elevados indices de siniestralidad®® y, por tanto, exigen potenciar y
mejorar la respuesta institucional acometiendo acciones de sensibilizacion,
promocion, asesoramiento técnico, vigilancia y control o cualesquiera otras
que se consideren adecuadas. La SST en nuestro pais aun puede y debe mejorar
mucho, para lo que deben corregirse las importantes deficiencias que se siguen
detectando.

2.1. Principales debilidades del sistema regulador preventivo laboral

Contar con un marco normativo muy moderno y avanzado, reformado y
retocado en numerosas ocasiones, no ha propiciado que la PRL mejore sino que
se haya visto agravada a causa, principalmente, de un creciente numero de incon-
gruencias, incertidumbres, sombras, vacios legales y otros “vicios juridicos”
que lastran notablemente la calidad juridica del sistema normativo espafiol pues,
sostenidos en el tiempo, se muestran mas preocupantes por su incapacidad para
adaptarse a nuevas realidades del mundo del trabajo contemporaneo®. Y aunque
ciertamente se han aumentado de forma significativa los recursos y el volumen
de actividades preventivas, e incluso hemos asistido a descensos puntuales de la

2En el afio 1995 este indice de AT mortales era de 10,1 mientras que en 2014 fue de 3,4. En
el periodo enero—noviembre 2019 se produjeron 410 accidentes mortales en varones y 31 en mu-
jeres, lo que supone una disminucion de 42 casos en varones y un aumento de 3 casos en mujeres,
respecto al mismo periodo del 2018. Cfr. Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social
(MISTRAMISS), ESTADISTICA DE ACCIDENTES DE TRABAJO. Avance enero-noviembre
2019, p. 6y sgs.

*’Mercader Uguina, J. R., “La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales...”, op. cit., p. 6.

2 Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo (INSST), “Informe anual...”, op.
cit.,p. 6y sgs.

» Secretaria de Salud Laboral y Medio Ambiente UGT-CEC, “Guia. Propuestas para la mejo-
ra del Marco Normativo de la P.R.L.: Razones para una necesaria reforma”, 2016, p. 16.
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siniestralidad laboral, no hemos conseguido mejorar las condiciones de trabajo y
salud de nuestros trabajadores®.

Que la SST en Espana atin puede y debe mejorar mucho es un hecho que
corrobora la EESST 2015-2020 cuando, para mantener y reafirmar una tendencia
ascendente en este ambito incide, singularmente, en aquellos aspectos que deben
rectificarse tales como la normativa preventiva y su aplicacion, las entidades con
responsabilidad en seguridad y salud en el trabajo, los 6rganos consultivos y de
participacion institucional y los sistemas de investigacion, formacion e informa-
cion, que de manera indirecta se integran en el sistema preventivo.

- En efecto, con un perfil de alta complejidad técnica, extrema amplitud y
gran profusion, el marco normativo sobre SST viene provocando todavia disper-
sion, confusion, falta de seguridad juridica y homogeneidad aplicativa a nivel
estatal, asi como una clara dificultad en su cumplimiento. Recordemos que no
solo se compone por la LPRL y un gran niimero de reglamentos de desarrollo,
sino también por “normas juridico-técnicas” (art. 9.1 LPRL), “normas técnicas
certificadas” (ISO), y se multiplican las guias técnicas del Instituto Nacional de
Seguridad y Salud en el Trabajo (INSST), asi como las guias de actuacion de la
Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social (ITSS) que, configuradas inicialmente
como instrumentos de apoyo, vienen introduciendo por via de la interpretacion
técnica obligaciones nuevas. El resultado de este proceso, como se ha visto, ha
sido el de irradiar mucha mas complejidad asi como un claro riesgo de prescrip-
ciones ultra vires entre unas y otras normas, habida cuenta la existencia de dispo-
siciones emanadas de diversas instancias reguladoras sobre un mismo supuesto
de hecho®'.

Por su parte, la transferencia a las Comunidades Auténomas (CC.AA.) de
las competencias de gestion y aplicacion de la normativa de PRL han creado
diecisiete modelos de aplicar e interpretar la normativa. Precisamente el programa
REFIT* contempla entre las técnicas de pretendida mejora de la calidad de la
regulacion el referido desplazamiento desde las “legislaciones coactivas™ hacia

39 Como se ponia de manifiesto en la EESST 2007-2012, “Los logros en materia de preven-
cion de riesgos laborales estan auin lejos de cumplir las expectativas que genero en su momento la
aprobacion de la Ley 31/1995. La intensa actividad desplegada por los poderes publicos y los suje-
tos privados no se ha visto siempre respaldada por los indices de siniestralidad laboral existentes
en Espana, pese a existir en los ultimos aios una tendencia afianzada de ligera disminucion de los
indices de incidencia de los accidentes de trabajo”, p. 13.

31'Tal y como ya sefalara en su dia Sempere Navarro, A.V., “Aspectos juridicos del Regla-
mento de Prevencion de Riesgos Laborales”, Aranzadi Social, vol-V, 1997, p. 572.

32 La plataforma REFIT, creada en 2015 dentro del programa “Legislar mejor” de la Co-
mision, apoya el proceso de simplificacion de la legislacion de la UE y de reduccion de la carga
normativa, en beneficio de la sociedad civil, las empresas y las autoridades ptblicas.
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“vias de progreso” mas “ligeras” (Soft Law)*. El Programa se ha incorporado al
Acuerdo Interinstitucional de 13 de abril de 2016 sobre mejora de la legislacion®,
teniendo algunas de las principales reformas parciales sufridas en los ultimos
aflos como principal referencia, la identificacion de la obligacion legal con carga
administrativa excesiva.

- Un caballo de batalla determinante en este proceso de desglose critico ha
sido la priorizacion legislativa del SPA por encima del servicio de prevencion
propio (SPP) *. Atn mas grave es que, la practica habitual de contratar SPA
haya sido alentada desde las administraciones y adoptada por la mayoria de las
empresas espafiolas®®, en detrimento de una prevencion intraempresarial.

En 2016 el Grupo Parlamentario Socialista presento a la Mesa del Congreso
de los Diputados una Proposicion no de Ley en la que argumentaba que la
implicacion de las PYMES en la PRL desde la aprobacion de la Ley es insu-
ficiente por dos motivos basicamente. Uno, por la insuficiente disponibilidad
de recursos en la empresa con formacion preventiva que dificulta en algunas
ocasiones el cumplimiento de sus objetivos. Y dos, porque de forma paralela a
la externalizacion mayoritaria de la gestion de la actividad preventiva hacia los
servicios de prevencion, la empresa ha dejado de ver la gestion de la actividad
preventiva como algo propio para trasladarlo a los SPA, como las entidades
especializadas con las que las empresas han concertado de forma sistematica la
actividad preventiva.

33 Secretaria de Salud Laboral y Medio Ambiente UGT-CEC, “Guia. Propuestas...”, op. cit,
p- 27.

#DOCE L 123/1 2016.

3Vid. Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los
Servicios de Prevencion. (BOE num. 27, de 31/01/1997).

36 Seglin datos ofrecidos por la Encuesta Nacional de Gestion de la Seguridad y Salud en las
Empresas (ENGE) realizada por el INSHT en 2009, (p. 28), el recurso para gestionar la preven-
cion de riesgos laborales adoptado mayoritariamente en las empresas es el servicio de prevencion
ajeno (72,8%). Y segun el informe “La Gestion Preventiva en las Empresas en Espaiia. Analisis
del médulo de prevencion de riesgos laborales de la Encuesta Anual Laboral 2016”, realizada por
el INSHT, (p. 31), el porcentaje total de empresas que recurren a SPA se incrementa pasando a un
90,7%. Aunque la mayoria de las empresas encuestadas en la Europa de los 28 y que realizan eva-
luaciones de riesgo periddicas conciben éstas como una herramienta de gran utilidad para gestionar
la seguridad y la salud en el seno de su empresa (90%), existen diferencias notables en referencia a
la proporcion de empresas en las que la evaluacion de riesgos es realizada por personal interno. Los
resultados de los paises varia de manera significativa, con Dinamarca (76% de las empresas), Reino
Unido (68%) y Suecia (66%) a la cabeza. Los porcentajes mas bajos se encuentran en Eslovenia
(7%), Croacia (9%) y Espana (11%), segun datos de la Agencia Europea para la Seguridad y Salud
en el Trabajo (EU-OSHA), su “Encuesta Europea a Empresas...”, op cit., p. 3.
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A esta posibilidad recurren, aproximadamente, el 70% de las empresas®’.
Una actuacion prioritaria en materia preventiva (continuaba diciendo), debe
pasar necesariamente por una modificacion de la LPRL y el RSP, teniendo en
cuenta que esta situacion viene ya provocada por una inadecuada trasposicion
de la DM que impone al empresario una obligacion principal consistente en
designar uno o varios trabajadores para ocuparse de las actividades de protec-
cion y de prevencion de los riesgos profesionales, y la obligacion de recurrir
a competencias ajenas a la empresa, que es subsidiaria en la medida en que
solo existe(sic) “si las competencias en la empresa y/o establecimiento son
insuficientes para organizar dichas actividades de proteccion y de prevencion”.
Asimismo, se instaba al Gobierno (sic) “A realizar las modificaciones legales
oportunas, de los articulos 30 y siguientes de la Ley 31/1995 de 8 de noviembre
por la que se aprobo la ley de Prevencion de Riesgos Laborales, y el articulo 10
v siguientes del Real Decreto 39/1997 de 17 de enero por el que se aprueba el
Reglamento de los Servicios de Prevencion, para que la prevencion se desarrolle
en la empresa.”.

El 26 de enero de 2017 el PSOE intentd de nuevo modificar la LPRL para
integrar la prevencion en las empresas, y presentd una segunda proposicion
no de Ley*® en la que proponia imputar penalmente a los SPA ademas de a los
técnicos, que “en ocasiones no pueden realizar su actividad en las condiciones
debidas”. Esta proposicion estaba en consonancia con su programa electoral que
la concretaba en el punto que decia que “Nuestro objetivo es que, en el plazo de
una legislatura, todas las empresas con una plantilla de mas de 100 personas
tengan integrada alguna de las especialidades preventivas.”.

Es interesante la exposicion de motivos por cuanto que hacia un breve y
conciso repaso de la situacion de la PRL en Espafa y de la falta de cumpli-
miento de la EESST 2015-2020. Destacamos el siguiente parrafo: “Solo el 1%
de las empresas han evaluado las 4 tipologias de riesgo de manera especifica y
la mayoria de las empresas que lo han hecho, son de mas de 500 trabajadores/
as.”.'Y, como ya constaba en su anterior proposicion, el origen de los problemas
se achacaba a la mala transposicion de la DM: “La reforma de la legislacion
debe pasar necesariamente por una modificacion de la LPRL y RSP, teniendo en
cuenta que esta situacion viene ya provocada por una inadecuada trasposicion
de la DM, que imponia al empresario una obligacion principal que consiste en

37Boletin Oficial de las Cortes Generales Congreso de los Diputados, Serie D Nam. 5720, de
20 de abril de 2016, p. 75, Propuesta 161/000441.

38 Registro General de Entrada del Congreso de los Diputados, con fecha de 26/01/2017.
(Consultar: https://www.aepsal.com/wp-content/uploads/2017/02/Propuesta-no-de-Ley-PSOE-
PRL.pdf).
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designar uno o varios trabajadores para ocuparse de las actividades de protec-
cion y de prevencion de los riesgos profesionales y la obligacion de recurrir a
competencias ajenas a la empresa es subsidiaria en la medida en que solo existe
-si las competencias en la empresa y/o establecimiento son insuficientes para
organizar dichas actividades de proteccion y de prevencion-".

Destacaba el reconocimiento a: “los SPA como un agente fundamental para
la prevencion de riesgos laborales” si bien, también se detectaba un ... defec-
tuoso cumplimiento por parte del servicio de prevencion de sus obligaciones,
debido entre otras cosas al deficiente control de los mismos y a la cada vez mayor
mercantilizacion del sistema.”. En fin, este asunto, pese a ser un objetivo de
maxima prioridad, sigue en el aire y lo que atin no sabemos es si, el PSOE, seguira
defendiendo lo mismo ahora que estd en el Gobierno o cambiara de opinion.

- El incremento de la siniestralidad durante un periodo continuado de 6
afios (2012-2018) en el marco de un modelo de relaciones laborales cada vez
mas caracterizado por la precarizacion del empleo®, demuestra que el disefo y
aplicacion de politicas preventivas no basta per se, si no se trabaja sobre aspectos
tales como la economia sumergida, la desregulacion laboral, la entrada de un
mayor nimero de inmigrantes, incremento de la mano de obra femenina, (con la
consiguiente necesidad de introducir la variable de género dentro de las politicas
de salud), reestructuraciones y dispersion de los colectivos laborales (incremento
de subcontratacion del trabajo independiente y del trabajo a distancia), apertura
exterior de los lugares de trabajo, asi como el envejecimiento de la poblacion
empleada, etc.

En este orden de ideas, la segmentacion del mercado de trabajo, caracteri-
zada por la generalizacion de las formas de organizacion del trabajo reticulares
y descentralizadas, implica una dificultad extraordinaria a la hora de aplicar
con garantias la normativa preventiva. Y, asimismo, la subcontratacion llevada
a cabo por las grandes empresas esta conllevando que las de menor tamaiio se
encuentren en el foco de los accidentes laborales, mientras que el aumento de la
temporalidad, la alta parcialidad existente y los empleos cada vez mas precarios
estan produciendo un incremento exponencial de la siniestralidad laboral®. Pero
el dato mas significativo es la evolucion de estos indices desde 2012, ya que a

3% Comisiones Obreras (CCOO), “Evolucion de los accidentes de trabajo en Espafia (2012-
2018)”, ed. CONFEDERACION SINDICAL DE CCOO, abril, 2019, p. 29.
4 Ibidem, p. 31 y sgs.
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medida que aumenta la precariedad en la contratacion se dispara el incremento
acumulado durante estos afos.

- Lanecesidad de adaptar lanormativa a larealidad de las pequefias, medianas
empresas (PYMES) y microempresas es clamorosa, si bien contintia siendo un
problema de enjundia sin resolver y un parametro de limitacion serio, tanto en
términos de gestion preventiva efectiva como de concienciacion social. Son el
motor econdmico de nuestro pais y mayoria las que conforman el tejido empre-
sarial espafiol, tanto por volumen de produccion como por generacion de empleo
y economia. Los datos asi lo ponen de manifiesto*', de modo que el 95,55% de
las empresas emplea de 0 a 9 empleados (denominadas microempresas), mientras
que las que emplean de 10 a 49 personas (pequefias empresas) son un 3,8 % mas.
Pero también son heterogéneas y carecen de una representacion cohesionada lo
que plantea dificultades en lo que atafie al seguimiento de las condiciones de
trabajo, la sensibilizacion y la aplicacion de la SST.

Igualmente, la implantacion de sistemas efectivos en materia de PRL en
las PYMES no siempre es tarea facil, entre otras cosas por la limitacion de los
medios con que cuentan, de modo que es complicado que, sin ayuda ni financia-
cion externa, lleguen a estar mas concienciadas respecto a estas cuestiones*. De
nada sirven los planes estratégicos o los estudios de viabilidad si no existe capital
suficiente para hacerlos realidad. Dadas las circunstancias, no resulta sorpren-
dente -aunque si muy preocupante- el grado de desapego que, a estas alturas,
muestran las PYMES y microempresas por la normativa preventiva®.

Atencion porque un tercio de las PYMES considera que en su empresa
no se controla ningln riesgo laboral de forma completa, lo que evidencia que
las contingencias profesionales siguen siendo una asignatura pendiente en los
pequenos negocios. Cuanto menor es el tamafio de la empresa mas percepcion

“nstituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo (INSST), “NTP 676, Bases de la ac-
cion preventiva en Pymes”, 2017. Los datos del Ministerio de Empleo y Seguridad Social (MEySS)
sobre las empresas inscritas en la Seguridad Social con asalariados, actualizados a finales de di-
ciembre 2019, es la siguiente: 1.153.277 microempresas; 157.113 pequefias empresas; 25.154 me-
dinas empresas; 1.539.708 autonomos (sin asalariados); frente a las grandes empresas cuya canti-
dad es simbdlica, 4.871.

“2Tanto es asi, que el pasado febrero 2017 la mayoria de los grupos parlamentarios instaron
al Gobierno a incrementar las partidas presupuestarias destinadas a esta actuacion, con el fin de
reducir la siniestralidad laboral. Y es que, a excepcion de Comunidades como Madrid, Valencia,
Catalufa o Andalucia, la partida de los presupuestos autonomicos dedicados a la prevencion de este
tipo de accidentes es muy escasa.

Por este motivo, dos de las principales asociaciones del mundo de los seguros y de las PY-
MES, Unespa y Cepyme, acaban de firmar un acuerdo de colaboracion con el que se comprometen
a poner en marcha iniciativas conjuntas para promover la cultura de la prevencion y la conciencia-
cion frente al riesgo en este tipo de compaiiias.
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negativa hay sobre la adecuacion de la normativa preventiva y mayor el descono-
cimiento que se tiene de aspectos que deberian ser basicos en esta materia.

Esta percepcion negativa es especialmente significativa en las microem-
presas de 5 a 9 trabajadores y, entre éstas, las de los sectores de Industria y de
Construccion son las que mas contrarias se muestran a esta adecuacion de la
normativa preventiva*. Asi, las pequefias empresas no saben nada acerca de las
nociones mas elementales en relacion a esta materia en el 53,9% de los casos. Las
empresas de 10 a 499 trabajadores se encuentran en esta situacion en el 48,1% de
los casos y ese indice desciende hasta el 30,2% en el caso de las de mas de 500
asalariados®.

Ademas, en materia de organizacidon de la prevencidn, ha sido el propio
legislador el que, con su regulacion, ha promovido la falta de efectividad y de
integracion preventiva en este segmento empresarial; mientras que las grandes
empresas desarrollan principalmente un SPP, el 88,75% de las pymes contrata
SPA, y s6lo un 4,2% constituye un servicio propio*® pasa, por decision legislativa,
a un claro segundo plano en pos de una gestion preventiva externa, estandari-
zada y absolutamente ajena a las necesidades reales de las PYMES. La situacion,
aparte de llamativa y sorprendente, es profundamente grave.

- Pese a ser un colectivo extraordinariamente numeroso*’, el trabajador
autébnomo ha sido el otro gran olvidado en este ambito**. Cuando hablamos de
siniestralidad laboral del autébnomo, se produce una discordancia entre lo legal
y lo real en tanto que se parte de que el trabajador por cuenta propia no sufre
accidentes de trabajo (AT). De hecho, en las estadisticas de siniestralidad laboral
no se han reflejado tradicionalmente los accidentes de los autonomos.

Semejante entelequia es fruto de la histérica configuracion del Sistema de
Seguridad Social, que ha encuadrado al auténomo dentro de un Régimen Especial
que no ha reconocido ni el AT ni la EP como contingencias protegibles. La falta
de reconocimiento de la contingencia profesional en este trabajador, mas alla de

“ Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, “La gestion preventiva en las em-
presas en Espana: Analisis del moédulo de PRL”, de la “Encuesta Anual Laboral 20167, 2018, p. 23.

#Informe realizado por el Colegio Profesional de Politdlogos y Sociologos de la Comunidad
de Madrid que forma parte de la Union Interprofesional y de su Comision de Prevencion de Riesgos
Laborales.

4Tal y como se deduce del IV Observatorio de siniestralidad realizado por ASEPEYO.

47Segun los datos del Ministerio de Empleo y Seguridad Social sobre las empresas inscritas
en la Seguridad Social sin asalariados, actualizados a finales de diciembre 2019, hay 1.539.708
auténomos registrados.

“Rodriguez Egio, M. M., “La proteccion de la seguridad y la salud en el trabajo autdnomo
comun desde la vertiente preventiva”, Tesis doctoral dirigida por Lopez Aniorte (dir), y Cavas Mar-
tinez (dir). Universidad de Murcia, 2017, p. 219 y sgs.
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la desproteccion social apuntada anteriormente, ha provocado que las politicas
preventivas hayan dejado al margen de sus actuaciones a este colectivo.

Esta falta de promocion y apoyo de la actividad preventiva por parte de los
poderes publicos ha generado a su vez, una escasa sensibilizacion de los auto-
nomos hacia la PRL, considerando que estan al margen de los derechos y obli-
gaciones que en esta materia establece la legislacion nacional, creencia avivada
tal vez por la insuficiencia de programas de formacion e informacion de riesgos
laborales dirigidos a estos colectivos.

En este contexto, un tercio de los autdbnomos no sabe como deberia organizar
todo lo que tiene que ver con la siniestralidad en el lugar de trabajo y tampoco
conocen los aspectos basicos que tienen contraidos por obligacion legal en un
35,6% de las situaciones.

Un importantisimo avance en la proteccion del autonomo ha sido la univer-
salizacion de la prestacion por AT y EP, asi como el reconocimiento en 2018 del
accidente in itinere®, e incluso en 2019 todos los autdbnomos cotizan ya por esta
prestacion®® con lo cual, en breve, tendremos los primeros datos reales y oficiales
de todo el colectivo. De este modo se descubre la necesidad de una regulacion
normativa con relacion a este colectivo en materia de PRL pues, como hemos
conocido, los autonomos sufren mas accidentes graves y muy graves que los
asalariados’'.

Sin embargo, salvo aquellos auténomos que tienen trabajadores a su cargo y
cuentan con las mismas obligaciones legales recogidas para cualquier empresario,
cuando no tiene empleados a su cargo, no existe obligacion alguna de contratar a
una sociedad que se encargue de la prevencion, ni siquiera de evaluar ni prevenir
los riesgos derivados del lugar donde desarrolla su actividad. En este caso la PRL
depende de la voluntad del sujeto. La obligacion de informar sobre los riesgos de

“Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo Autonomo.

9Vid. Real Decreto-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones
publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y empleo.

STPorcentualmente, el 97,15% de los accidentes de los autonomos en la jornada de trabajo son
de grado leve, frente al 98,69% de los que tienen los trabajadores por cuenta ajena. Sin embargo, el
2,59% de los autonomos han tenido en 2018 un accidente grave frente al 1,15 % de los trabajadores
por cuenta ajena y el 0,18% sufrieron un accidente muy grave, frente al 0,05% de los de los asa-
lariados. En 2018, un total de 20 auténomos perdieron la vida en AT, cifra superior a la registrada
en 2017, donde fueron 13 los fallecidos por la misma causa. Datos obtenidos del “Informe sobre
siniestralidad de los autonomos 2018, realizado por la Federacion Nacional de Asociaciones de
Trabajadores Autonomos (ATA) y Mutua Universal.
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su actividad, asi como el derecho a ser informado s6lo se exigira al autdbnomo que
concurra con otros profesionales en un mismo centro de trabajo™.

- La vigilancia de la salud es un componente esencial de la PRL y, sin
embargo, las EP siguen subiendo alarmantemente, de modo que las registradas
durante el ano 2019 ascienden hasta 27.343, siendo esta cifra un 13,54% mas alta
que la registrada en 2018. En consecuencia, los datos evidencian que el desarrollo
de este derecho no ha dado plena satisfaccion a las previsiones contenidas en el
articulo 22 LPRL y que el modelo normativo actual de la salud de los trabaja-
dores, como valor en si mismo considerado y como elemento positivo para la
competitividad de las empresas, continua relegado a un segundo plano. Prueba
de ello es que en Espafia la crisis econdmica ha casi eliminado la salud laboral
del debate publico, en contraste con las amplias discusiones que en décadas ante-
riores se habian suscitado con motivo de la promulgacion y efectos de la LPRL y
la presunta homologacion de las practicas espafiolas con las del resto de la UE.

Puede decirse que la vigilancia de la salud, ni se integra en el diseflo inter-
disciplinar de los servicios de prevencion que prevé la LPRL y su RSP, ni ha
pasado del paradigma reactivo (causas de los dafios), al paradigma proactivo
(factores de riesgo) en el trabajo.

Asimismo, el cambio imparable de las formas de empleo consideradas
tradicionales a nuevos modelos de trabajo y la transformacion en las relaciones
laborales, con trabajadores ocupando puestos en los que el disefio clasico de
PRL no esta adaptado, les expone patologicamente a los riesgos derivados de
la pérdida del control sobre el tiempo y lugar de trabajo y a una mayor insegu-
ridad sobre la continuidad laboral que afecta a su bienestar. Ademas, veremos
como los nuevos materiales utilizados en el lugar de trabajo o los riesgos fisicos
emergentes, generan malas condiciones ergondmicas en el trabajo, radiaciones
electromagnéticas y fuertes exigencias y limitaciones de cardcter psicologico y
mental. En suma, y como ha sefialado la EESST, la prevencion de las EP es uno

2Vid. art. 24 LPRL; Capitulo II del Real Decreto 171/2004, de 30 de enero, por el que
se desarrolla el articulo 24 de la LPRL; RD 1627/1997, de 24 de octubre, para el sector de la
construccion, por el que se establecen disposiciones minimas de seguridad y salud en las obras
de construccion; Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el sector de
la construccion, en la que se imponen obligaciones a los trabajadores autonomos de este sector;
Estatuto del Trabajo Autéonomo, aprobado por la Ley 20/2007, de 11 julio, en concreto, los ar-
ticulos: 5, sobre, “deberes profesionales basicos” y 8, sobre “prevencion de riesgos laborales”.

53 Garcia Gomez, M., Carcoba, A., Menéndez-Navarro, A., Morén, R., Vogel, L., “Qué hace-
mos con el deterioro de la salud laboral...”, op. cit., p. 34.
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de los ambitos sobre los que se debe trabajar de manera mas intensa, especial-
mente en los sectores y actividades con mayores indices de incidencia.

- La formacion permanente en PRL es, en este momento, mas esencial que
nunca por ser el entorno de trabajo un lugar en el que los nuevos avances tecno-
logicos, hacen necesaria una actualizacion casi inmediata de los conocimientos.
Los entornos VUCA (volatilidad, incertidumbre, complejidad y ambigiiedad) van
a ser uno de los factores que mas influencia van a tener en la forma en la que
trabajamos. Conocimiento y predecibilidad seran claves para adaptarse a este
tipo de entorno, asi como el uso de “metodologias agiles™* que son aquellas que
permiten adaptar la forma de trabajo a las condiciones del proyecto, consiguiendo
flexibilidad e inmediatez en la respuesta para amoldar el proyecto y su desarrollo
a las circunstancias especificas del entorno. Pero las siglas VUCA no solo recogen
la transformacion empresarial sino también la del perfil de los candidatos.

De modo que, en un entorno como el actual, la insercion y reinsercion en
el mercado de trabajo dependen mas que nunca de la capacidad para reciclarse y
formarse en nuevas ocupaciones, en el marco de una sociedad de la innovacion
y el conocimiento. Ello ha provocado que el actual proceso de modernizacién
del sistema de empleo espafiol se asiente necesariamente en la urgente necesidad
de transformarlo en un agente dinamico de recualificacion profesional®, en el
que las habilidades transferibles son elementos clave tanto para el proceso de
aprendizaje como para el incremento de la empleabilidad.

- Como destaca la EESST, la investigacion cientifica en materia de PRL
ha sido claramente deficiente en estos afios de rodaje normativo®®. Y ello, pese
a su constatada contribucion al desarrollo de la economia y la competitividad
tecnologica de las empresas y a que, para poder anticiparse a los riesgos nuevos y
emergentes que puedan surgir de este contexto de profundos cambios, es funda-
mental mantener una politica activa de investigacion en SST.

En el ambito cientifico, las palabras [+D+I (investigacion, desarrollo, inno-
vacion) van necesariamente unidas en cualquier area del conocimiento, de modo
que investigacion e innovacion, sobre todo en PRL, son indisociables. La escasa
investigacién que se realiza en Espana en SST puede ser explicada principal-
mente, primero, por la ausencia de una linea estratégica de investigacion en esta
materia en el Plan Nacional [+D+I y, segundo, por la ausencia de un Organismo

4Las herramientas mas utilizadas son: SCRUM, KANBAN, LEAN y XP.
53Fernandez Ramirez, M., “La modernizacion del Sistema Nacional de Empleo espafiol: un
reto en ciernes”, REVISTA GENERAL DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SS, n° 4, 2015,

p. 1.
8 Objetivo 2.F de la EESST, p. 20 y sgs.
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Publico de Investigacion que lidere una investigacion competitiva en PRL, junto
con otros centros de investigacion.

El nivel de potencia en [+D-+I en un pais se suele medir por la ratio entre la
inversion realizada en [+D+1 y el PIB, separando claramente la inversion publica
y privada en esta area. Por tanto, aunque depende de muchos factores, el econo-
mico es determinante y en este sentido la fatidica crisis ha hecho mucho dafio a
la investigacion en general y en nuestro pais en particular. Asimismo, la trans-
ferencia de conocimientos (I+D+I+T) resulta enriquecedora para las empresas
dado que, junto con la tecnologia, puede convertirse en una fuente importante de
innovaciones y de mejora de la competitividad; de hecho, las nuevas tecnologias
y la formacion experimental estan cambiando el paradigma en la transferencia de
conocimientos en PRL.

Pese a que la transferencia de conocimiento y tecnologia en PRL deberia
constituir una prioridad de nuestra actual politica de [+D+I, sensu contrario sigue
siendo una de las grandes debilidades del sistema preventivo. En transferencia es
necesario hacer un esfuerzo relacional y comercial muy importante, un gasto en
proteccion del conocimiento que es caro.

Por tanto, no parece que pueda vislumbrarse un cambio significativo
al respecto en tanto no se cuente con instituciones especializadas dedicadas a
este fin, y no se disponga de una partida especifica en los Planes Nacionales de
[+D+1*". Inmersos en la que va camino de ser una de las mas largas y profundas
crisis econdomicas de la historia contemporanea, promover la investigacion y la
innovacion, en ciencia y en tecnologia, se convierte en algo irrenunciable.

3. HACIA DONDE VAMOS?: LA EMPRESA 4.0 COMO MARCO DIS-
RUPTIVO Y SU INCIDENCIA EN EL REPLANTEAMIENTO NOR-
MATIVO DEL RIESGO LABORAL

Las nuevas tecnologias (NT) que han emergido a lo largo de la historia —
desde la maquina de vapor a internet— han transformado la naturaleza del trabajo.
Es mas, la transformacion digital de la economia esta reconfigurando la manera
de vivir y hacer negocios en nuestras sociedades, tanto que podria decirse sin
ambages que andamos inmersos en la “Cuarta Revolucion Industrial” (CRI)%.
Inevitablemente, las NT proporcionan la base de un nuevo sistema econémico
cuyo elemento mas distintivo es la conexion entre el conocimiento y la informa-
cion como base de la economia, pero también cambios hacia un mayor caracter

S"Mercader Uguina, J. R., “La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales...”, op. cit., p. 5.
58 Asi lo bautiza el informe del World Economic Forum:The Future...., op. cit.
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global, y cambios en las formas de organizacion empresarial hacia formulas de
organizacion en red. Esto ha provocado una transformacion en el modo en el que
consumimos y nos relacionamos con los datos, propiciando un marco “disruptivo”
dentro del cual la tecnologia suplanta las viejas maneras de hacer las cosas®. El
entorno empresarial es cada dia mas participe de esta r-evolucion tecnologica
constante, siendo el sector industrial el que ha ido incorporando paulatinamente
mayores usos de automatizacion y conectividad de modo que, antes, la tecnologia
era una herramienta y ahora es parte de la creacion y transformacion de negocio.

En consecuencia, a las puertas de la CRI, miles de empresas estan lanzandose
apresuradamente a implementar las innovaciones tecnolégicas mas avanzadas
para ser mas digitales, versatiles y competitivas. La robdtica colaborativa, el uso
de drones, o los objetos interconectados (hiperconectividad), son un ejemplo de
las transformaciones que se estan produciendo en el ambito laboral dado que,
precisamente, la implantacion masiva de robots y sistemas automaticos de trabajo
en la industria (y progresivamente en los servicios), es un rasgo caracteristico
de las economias tecnoldgicas avanzadas, lo que las convierte en empresas inte-
ligentes o 4.0°. En este sentido, la Estrategia 2020 de la UE para la robdtica®
define la evolucion actual del modo siguiente: “La tecnologia robotica llegara a
ser dominante durante la proxima década. Influira sobre todos los aspectos del
trabajo y del hogar. La robotica tiene el potencial necesario para transformar
las vidas y las practicas laborales, para elevar los niveles de eficiencia y de
seguridad, para ofrecer mejores servicios y para crear empleo. Su impacto serd
cada vez mayor, a medida que se multipliquen las interacciones entre los robots
v las personas”.

Con todo, el creciente protagonismo de la robdtica, la digitalizacion y
algoritmizacion de los procesos y la inteligencia artificial, es un hecho que abre
un sinfin de dudas e interrogantes que afectan a multiples aspectos juridicos,
algunos de los cuales poseen una indudable proyeccion en el campo laboral, si
bien no existe un consenso sobre los efectos que ello irradiara al empleo y a
nuestros futuros mercados de trabajo®. Asimismo, y en lo que a nosotros interesa,

Y MCKINSEY GLOBAL INSTITUTE, “Disruptive Technologies: Advances that will trans-
form Life, Business, and the Global Economy”, May, MCKINSEY & COMPANY, 2013.

% Las denominadas empresas 4.0 y fabricas inteligentes tienen como caracteristica principal
la personalizacion de los productos a demanda del cliente final, pero sin abandonar el concepto de
utilizacion total y eficiente.

81 Vid. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Conse-
jo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Inteligencia artificial para
Europa [SWD(2018)137final].

2 Mercader Uguina, J. R., “La robotizacion y el futuro del trabajo”, TRABAJO Y DERE-
CHO, n° 27,2017, pp. 13-24.
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la aparicion de estos nuevos escenarios también quedara sujeta a la eclosion de
riesgos laborales emergentes, muchos de ellos conocidos y que se veran incre-
mentados, y otros, hasta ahora desconocidos e inexplorados®.

Como no podia ser de otro modo, la incertidumbre sobre como la digi-
talizacion esta cambiando rapidamente el mundo del trabajo y la busqueda de
respuestas, ha alcanzado dimensiones internacionales®, y a ello responde el
interesante programa de investigacion de la EU-OSHA (2019) denominado
“Digitalizacion y Seguridad y Salud en el trabajo”®. Este estudio, referente en
la materia, resume las conclusiones a las que llega la EU-OSHA sobre digita-
lizacion y SST, explora el potencial que ofrece la digitalizacion, y como esta
configurando la vida laboral y la SST. También considera los retos en este
ambito, y como pueden abordarse para maximizar las oportunidades de las
tecnologias digitales, entre otras cosas para mejorar las condiciones de trabajo.
Con él, se pretende aportar a los responsables de las politicas, los investigadores
y los lugares de trabajo informacion fiable sobre los potenciales impactos de la
digitalizacion sobre la SST, de forma que puedan tomar medidas oportunas y
eficaces para garantizar la SST.

Por lo tanto, podria decirse que las tecnologias emergentes estan r-evolucio-
nando la PRL y que, ante esta nueva realidad, toca hacer frente a retos normativos
y conceptuales de calado. La digitalizacion ha sacudido los esquemas tradicio-
nales de la prestacion laboral y estda generando un cambio en las estructuras
empresariales, asi como cambios en los habitos y en la organizacion del trabajo.
De hecho, para completar su transformacion tecnoldgica, las empresas recurren
cada vez mas a profesionales en linea, desplazados, digitalizados, independientes,
altamente cualificados y especializados en el sector de las nuevas tecnologias
(freelancers); pero también acuden a nuevas formas de trabajo atipico como la
deslocalizacion del trabajo, la “economia colaborativa” (sharing economy) y las
plataformas digitales®.

En esencia, se ha pasado de la sustitucion de empleados internos por indi-
viduos subcontratados para cada tarea, planteandose ademas relaciones nuevas
entre empresas, prestadores y clientes, que desafian las reglas tradicionales de
una legislacion laboral todavia anclada en patrones cada vez mas obsoletos. Y

8 Fernandez-Costales Muiliz, J y Fernandez Fernandez, R., “Actas de las jornadas sobre
riesgos inherentes a la digitalizacion del trabajo...”, op. cit., pp. 165 y sgs.

¢ Badri, A., Boudreau-Trudel, B., y Souissi, A. S., “Occupational health and safety in the
industry 4.0 era: A cause for major concern?”, Safety Science, 109, 2018, pp. 403-411.

8 “Digitalisation and occupational safety and health (OSH) An EU-OSHA research pro-
gramme””.

% Cfr. (OIT), “El empleo atipico en el mundo. Retos y perspectivas”, Ginebra, 2016.
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a la zaga de esta realidad, han aparecido una serie de riesgos emergentes que
demandan®” medidas preventivas y legales todavia por definir y para los que la
legislacion actual no tiene, de momento, respuestas adecuadas®®. Ello, en buena
parte debido -aunque no exclusivamente-, a dos debates legales no resueltos.

En primer lugar, porque seguimos enredados en discutir si el centro de
imputacion normativa en materia de PRL se circunscribe solo al trabajo subor-
dinado; y ello, en el mas amplio debate sobre el propio contenido de la relacion
laboral estatutaria y convencionalmente establecida, pero también sobre el
control de la prestacion laboral. Aferrarnos a esta postura supone, si el marco
regulador no lo soluciona y los tribunales no se ponen de acuerdo®, discriminar
en términos preventivos a quienes ya representan un tercio de la fuerza laboral
en Europa’ y expulsarlos del perimetro de proteccion legal del que claramente
forman parte.

La situacion impele al pensamiento juridico a disefiar nuevos instrumentos
de analisis y marcos conceptuales, para adaptarse con rapidez a las exigencias de
esta sociedad en transformacion’!, en la que los derechos y deberes de los dife-
rentes actores en el mundo laboral se diluyen, no s6lo por las cambiantes formas

7 Orviz Martinez, N., “El reto de la Seguridad y Salud en el Trabajo en la digitalizacion”.
Gestion practica de riesgos laborales: Integracion y desarrollo de la gestion de la prevencion, N°.
172, 2019, pp. 26-31.

% Brocal Fernandez, F., “Incertidumbres y retos ante los riesgos laborales...”, op. cit., p. 35
y sg.

% Las plataformas digitales han defendido en las diferentes batallas judiciales que no son
empleadoras, sino que son meras herramientas para poner en contacto al cliente que pide comida
a domicilio con el “rider”. La Inspeccion de Trabajo no lo cree asi y ha fijado un criterio que ha
mantenido en todas las actas que ha ido levantando en buena parte de las ciudades donde operan
(Madrid, Barcelona, Valencia...): son empleados a todos los efectos. Mas de una veintena de proce-
dimientos se iran abriendo en los proximos meses, como consecuencia de las actas de liquidacion
levantadas por la Inspeccion de Trabajo. El caos juridico continia y mientras se pronuncian los
distintos TSJ a favor de la ajenidad (de Madrid de 3 de febrero de 2020; de Madrid de 17 de enero
de 2020; de Castilla y Ledn de 17 de febrero de 2020; Catalufia de 21 de febrero de 2020), el TJUE
(auto 22-04-2020), estima que no.

" Segun dispone el Foro Europeo de Profesionales Independientes (FEPI). Son una tendencia
al alza en Espafia y, en unos aflos, podrian llegar a superar al nimero de trabajadores por cuenta
ajena.

"I'En esta idea, Pérez Lufio, A. E., “El derecho ante las nuevas tecnologias”, Revista el Nota-
rio del siglo XXI, nam. 41, 2012; Kaplan, Jerry: “Artificial Intelligence”, Oxford University Press,
2016; Mercader Uguina, Jesus R. (2017): “El futuro del trabajo...”, op. cit., cfr. pp. 19-50.
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de trabajo y de prestacion de la actividad, sino también por la convergencia entre
lo profesional y lo personal’.

En segundo lugar, porque el modelo preventivo espaifiol sigue anclado,
de facto, y prioritariamente, en la seguridad y la higiene industrial, prestando
escasa atencion a la psicologia y a la ergonomia que, aunque dificiles de medir y
gestionar, son clave en el trabajo digital’.

Es cierto que, en los ultimos veinticinco afios, se ha producido un gran
aumento del nimero de nuevos productos quimicos utilizados en el entorno
laboral, de muchos de los cuales se ignoran todavia sus efectos sobre la salud;
bien porque no han sido investigados, bien, porque se necesita tiempo para reunir
los conocimientos y experiencia sobre las que establecer diagnosticos y sacar
conclusiones referida a su etiologia. Segin la OIT"™ las exposiciones a agentes
dafinos de tipo fisico (radiaciones electromagnéticas), quimico y bioldgico tradi-
cionales y conocidos siguen produciéndose a gran escala, y queda mucho camino
por recorrer antes de que se invierta a nivel mundial la tendencia de los niveles
crecientes de exposicion a este tipo de factores de riesgo laboral.

Pero, es igualmente cierto que, el cambio imparable de las formas de empleo
consideradas tradicionales a nuevos modelos de trabajo y la transformacion en las
relaciones laborales, con empleados ocupando puestos en los que el disefio clasico
de PRL no est4 adaptado, les expone patologicamente a los riesgos asociados con
la pérdida del control sobre el tiempo y lugar de trabajo, asi como a una mayor
inseguridad sobre la continuidad laboral que afecta a su bienestar. Ademas, como
veremos infra, los nuevos procesos utilizados en el lugar de trabajo generan
malas condiciones ergondmicas en el trabajo y fuertes exigencias y limitaciones
de caracter psicologico y mental”.

La onda expansiva de los riesgos digitales alcanza también a la eficiencia de
los equipos y los procesos en relacion con las nuevas capacidades y los nuevos
perfiles profesionales que demandan las empresas 4.0. Todo ello conduce a una
nueva posicion del trabajador en el mercado de trabajo, dado que ésta dependera
principalmente de sus habilidades en relacion con estas tecnologias’™. Por ello, las

2Vega Ruiz, M. L. (2019). “Revolucion digital, trabajo y derechos: el gran reto para el futuro
del trabajo”, IUSLabor 2/2019, p. 157.

3 Sabadell i Bosch, M. M. y Rimbau Gilabert, E., “La prevencion de riesgos laborales ante la
digitalizacion”, Capital Humano: revista para la integracion y desarrollo de los recursos humanos,
N°352, 2020, p. 15y sgs.

#(OIT), “Seguridad y Salud en el centro del futuro...”, op. cit, p. 4.

5Vid. Fernandez Avilés, J. A., “NTC y riesgos psicosociales en el trabajo: estado de situacion
y propuestas de mejora”, DSL, n° 2, 2017, pp. 70-72.

*Vid. Quintero Lima, M. G., “Las nuevas necesidades formativas en el marco de la digitali-
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personas que no sean capaces de aprender o de adaptarse a las mismas, quedaran
expuestas a riesgos de tipo psicosocial cuyos efectos van desde la fatiga, ansiedad,
insomnio, dolores de cabeza y tensiones musculares, depresion, hasta, en el caso
mas extremo, burnout o sindrome del quemado.

3.1. Tipologia de riesgos emergentes en la empresa 4.0

- Como se ha expuesto supra, en el nuevo mercado laboral trabajar desde
casa se convertird practicamente en la regla y se prevé ademas que las empresas
recurran mas a freelancers (profesionales independientes) que realizan tareas
especializadas, cuenten con personal a distancia’”’ y modifiquen las ubicaciones
donde opera su organizacion para garantizar el acceso al talento’®.

En concreto, y con relacion a los teletrabajadores, es el empresario el
responsable de su salud y su seguridad independientemente del lugar donde se
realiza el trabajo. Se hace necesario, pues, adoptar medidas para prevenir los
riesgos y realizar controles en el caso de trabajadores moviles o que trabajan
en sus domicilios, lo que supone una dificultad probablemente insalvable y un
incremento de incidentes y exposiciones por falta de evaluaciones de los riesgos
en lugares de trabajo alejados de las instalaciones del empleador, en particular
espacios publicos (cafés, medios de transporte, etc.)”.

En este marco, debe considerase ademas la desaparicion de las fronteras
entre la actividad profesional y la vida privada del trabajador, al que se le sitia
en una tesitura de localizacion permanente, se le invade el hogar con medios
técnicos de la empresa, y se le alarga la jornada laboral®. Los limites entre la vida
de trabajo y la vida personal son cada vez mas permeables y ya no separaremos

zacion y demas avatares 4.0 (la agenda 2030 y los Objetivos del Desarrollo Sostenible como herra-
mientas docentes)”, Lan harremanak: Revista de relaciones laborales, N° Extra 37, 2017 (Ejemplar
dedicado a: Innovacion educativa en el Grado de Relaciones Laborales y Recursos Humanos), pp.
128-149; y Landeta, A., “Un modelo de plan de formacion interna adaptado a la estrategia digital de
la empresa en el marco de la Industria 4.0”, Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Seguridad
Social: Comentarios, casos practicos : recursos humanos, N°. 434, 2019, pp. 255-286.

"7 Cfr. (OIT), “Seguridad y Salud en el centro del...”. op. cit., p. 30 y sgs.

8Vid. The Future of Jobs, op. cit....p.

" Cfr. (OIT), “Seguridad y Salud en el centro del...”. op. cit., p. 32 y sgs.

8 Rodriguez-Piflero Royo, M., “Las nuevas tecnologias en la empresa. Guias de negocia-
cion”, ed. CONSEJO ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES, 2006, p. 14.
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rigidamente nuestro tiempo entre horas de trabajo y horas no laborales®', impo-
niéndose la tendencia de trabajar incluso durante las vacaciones®.

Con lo cual, el teletrabajo se incorpora a la actividad empresarial con su
acervo de posibilidades, pero también aparece acompanado de riesgos laborales
emergentes, principalmente, psicosociales; entre ellos, se introducen conceptos
como tecnoestrés, tecnoadiccion o tecnofobia, provocados por el trabajo nomada
sin limites, incremento del ritmo de trabajo y exigencia en la rapidez de respuesta,
despersonalizacion, dificultad de desconexion mental por hiperconectividad
constante, vulnerabilidad, aislamiento social, o inseguridad laboral®.

También un mayor riesgo ergonémico, como el aumento de la utilizacion
de dispositivos moviles y del trabajo sedentario asociado con obesidad, que a su
vez aumenta el riesgo de contraer afecciones de salud relacionadas (trastornos
musculoesqueléticos, fatiga visual, obesidad, cardiopatias, entre otras)®*.

Y problemas éticos por el acceso ilimitado a informacion, asi como una
invasion del ambito personal o un fuerte rechazo inicial por miedo a lo desco-
nocido o por verse en la obligacion de salir de la zona de confort por parte del
personal de mas edad o menos formado en tecnologias digitales®.

- Asimismo, otra amenaza del mundo tecnologico sobre el trabajador viene
dada por la mayor interaccion del ser humano con las maquinas en relacion con
la aparicion de los llamados espacios colaborativos, en los que robots y personas
compartiran el espacio de trabajo®. Las tecnologias emergentes de la Industria
4.0 como los cobots, fabricacion aditiva, Realidad Virtual y Realidad Aumentada,
exoesqueletos, [oT y drones y sus potenciales riesgos, nos acercaran a los movi-
mientos repetidos por ritmos impuestos, reduccion de descansos, carga mental,
fatiga visual, compresion de musculos o nervios, exposicion a sustancias nocivas,
toxicas o campos electromagnéticos, estrés y adiccion, entre otros.

La normativa de la UE obliga a dotar a toda el area de alcance de un robot
industrial de un perimetro de seguridad lo suficientemente dimensionado como
para que el trabajador no pueda llegar hasta ¢l cuando esta en funcionamiento.
(Pero qué pasa con los robots pensados para funcionar en un espacio de trabajo

81 Esto es lo que el futurista Ayelet Barron define como “LiveWorking”.

82 También acufiado como “trabacaciones” o “workation” en inglés.

8 Fernandez Avilés, J. A., “NTC y riesgos psicosociales...”, op. cit.

8 Cfr. (OIT), “Seguridad y Salud en el centro del...”. op. cit., p. 32 y sgs.

8 Luque Parra, M. y Ginés Fabrellas, A., “Teletrabajo y Prevencion de Riesgos Laborales”,
CEOE, 2016, pp. 41-44.

8 Fernandez Arias, T., “Cuando tu compafiero de trabajo es un robot”, en DIARIO
EXPANSION, 17 de octubre de 2014. (En: http://www.expansion.com/2014/10/17/emprendedores-
empleo/1413567616.html).
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compartido con los trabajadores, los denominados robots colaborativos?; ya se
han disefiado para que resulten seguros para las personas a través de la norma
ISO/TS 15066:2016. En su momento se redactd con la idea de que, si llegara a
haber cualquier contacto entre un robot y un humano, no diera lugar a lesion para
este ultimo. Esta norma especifica algunos requisitos de seguridad: geometrias
redondeadas, superficies listas, componentes deformables o elasticos, etc. Pero la
velocidad a la que se estan produciendo los cambios también supone un reto para
los legisladores incapaces de anticiparse y la legislacion, en este contexto, va por
detras. Todo un reto para los técnicos en prevencion de riesgos laborales.

La DM, contiene una legislacion minima en materia de PRL. Por su parte,
las Directivas especificas de desarrollo no abordan de forma directa los riesgos
y las medidas preventivas asociados a la robdtica. Tan solo la Directiva 2006/42/
CE, relativa a las maquinas, recoge medidas preventivas que, en principio, serian
extrapolables a este tipo de tecnologia. Mas detalles encontramos en las normas
técnicas sobre robdtica que, como se sabe, son normas privadas y, en principio,
derecho blando o no vinculante. En este sentido, existen dos normas técnicas
de ambito internacional que concretan las medidas de seguridad respecto de los
robots industriales de primera generacion (ISO 10218-1:2011, Requisitos de
seguridad para robots industriales, e ISO 10218-2:2011. Requisitos de seguridad
para robots industriales).

También, la especificacion técnica ISO/TS 15066:2016 dedicada, en parti-
cular, a las aplicaciones con robots colaborativos, que son aquellos disefiados
para interaccionar directamente con un humano dentro de un espacio de trabajo
colaborativo. La lectura de las normas ISO advierte que focalizan su atencion
en los riesgos fisicos que se pueden derivar del uso de robots en la empresa. Si
bien en las normas técnicas se listan peligros pertenecientes a diferente cate-
goria (aplastamiento, cortes, choque eléctrico, quemadura, fatiga, posiciones no
saludables, entre otros), el contenido técnico de las normas técnicas se centra
basicamente en la seguridad del trabajador?’.

En suma, parece evidente la clara necesidad de ahondar en una vision de la
prevencion mas amplia, para asegurar que la investigacion de la seguridad y salud
en el trabajo se integre en el disefio y en el desarrollo de los nuevos procesos y
tecnologias, realizando prevencion a través del propio disefio.

- Ahora bien, por todas las razones que se han ido exponiendo supra, las
medidas preventivas no pueden limitarse a la reduccion de los riesgos mecéanicos

87El British Standards Institute (BSI) ha elaborado una nueva guia para el disefio ético y apli-
cacion de robots (BS 8611:2016) y el Ministerio de Trabajo francés, en 2017, ha publicado la “Guia
para la prevencion en relacion con las aplicaciones colaborativas robdticas”.
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debido a la posible colision entre robot y persona dentro del espacio compar-
tido, sino que se precisa de un enfoque multidisciplinar que tenga en cuenta los
aspectos técnicos, pero, también, los ambientales, ergonémicos y, sobre todo,
psicosociales. Concretamente, en la actual situacion organizacional y del mercado
del trabajo los riesgos psicosociales, representan uno de sus grandes problemas
por cuanto que su naturaleza es dinamica y cambiante y no han sido solucionados
de forma adecuada®®. Una de las primeras referencias oficiales al tema ya aparece
en 1984 en el trabajo “Los factores psicosociales en el trabajo: reconocimiento y
control” en un documento publicado por la OIT¥. Desde el primer momento de
su formulacion se insiste en la importancia de sus efectos reales®, en la dificultad
de su formulacion objetiva y en su complejidad.

Los factores psicosociales en el trabajo son complejos y dificiles de
entender, dado que representan el conjunto de las percepciones y experiencias
del trabajador y abarcan muchos aspectos. Se pueden definir como situaciones
laborales que tienen una alta probabilidad de danar gravemente la salud de los
trabajadores, fisica, social o mentalmente®'. Las primeras listas de riesgos psico-
sociales son amplias y abarcan gran cantidad de aspectos: la sobrecarga en el
trabajo, la falta de control, el conflicto de autoridad, la desigualdad en el salario,
la falta de seguridad en el trabajo, los problemas de las relaciones laborales y el
trabajo por turnos®. En la actualidad, estos riesgos se sofistican al ritmo de los
cambios del modelo productivo y asi, entre los riesgos psicosociales emergentes
que la industria 4.0 puede provocar en los trabajadores debe destacarse de manera
significada el tecnoestrés, que aparece cuando el uso de las tecnologias plantea
unas exigencias que el trabajador es incapaz de asumir, bien por falta de recursos,
de apoyo o de capacidades personales. que se define como: “una enfermedad de
adaptacion causada por la falta de habilidad para tratar con las nuevas tecnolo-
gias del ordenador de manera saludable”**.

El Acuerdo Marco Europeo sobre estrés laboral (2013) que lo define como
“un estado que viene acompanado de quejas o disfunciones fisicas, psicologicas

8 Lo demuestra la inexistente regulacion especifica en nuestro pais que recoja con claridad y
de manera unificada la distintas formas de proteccion frente a este tipo de riesgos.

8 (OIT), “Factores psicosociales en el trabajo: reconocimiento y control”. Ginebra: OIT;
1986.

P os suicidios registrados, entre otras, en la empresa France Tele-com, afiaden un elemento
mas al amplio abanico de consecuencias sobre la salud que pueden resultar del estrés laboral. Die-
cinueve trabajadores que, entre 2007 y 2010, decidieron suicidarse debido a la presion sufrida en
el trabajo.

9" Moreno Jiménez, B., “Factores y riesgos laborales psicosociales:....”, op. cit., p. 8.

%2(OIT), “Factores psicosociales en el trabajo....”, op. cit.

% Como sefiala el Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo en su NTP 730, “Tec-
noestrés: concepto, medida e intervencion psicosocial”, p. 1; vid. Macias Garcia, M. C., “El modelo
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o sociales y que resulta del sentimiento de incapacidad de los individuos para
cumplir los requisitos o expectativas depositados en ellos”, puede ser una buena
senda a recorrer; a modo de refuerzo, en el informe de la Agencia Europea sobre
las prioridades de investigacion en materia de SST, uno de los objetivos es lograr
que estos temas reciban mayor atencion dentro del Séptimo Programa Marco de
Investigacion (FP7) de la Comision.

En cualquier caso, la evaluacion psicosocial a partir del concepto amplio de
bienestar y confort, deberia exigirse, en principio, a todas las empresas cualquiera
que fuese su actividad, ya que uno de los principios preventivos recogidos en el
art. 15.1 d) y g) de la LPRL lo justifica sobradamente.

Como necesidades prioritarias, desarrollar y poner a prueba intervenciones
organizativas derivadas de la investigacion previa, al objeto de mejorar el entorno
psicosocial de trabajo, con especial énfasis en la prevencion del estrés laboral
y de la violencia fisica y psicoldgica (acoso laboral, también conocido como
mobbing o bullying). Asimismo, es importante investigar el papel de los factores
psicosociales en la aparicion de errores y accidentes, y en la etiologia de los
trastornos osteomusculares.

- No podemos olvidarnos en este desglose, del rol que ocupan los nuevos
materiales de esta era tecnologica tales como las nanoparticulas y nanoestructuras,
toda vez que suponen otro reto a la hora de realizar las evaluaciones de riesgos y
aplicar medidas de prevencion y control, y dadas las lagunas de conocimiento atn
existentes. Su rapido crecimiento (que conlleva el desarrollo no solo de nuevos
materiales, sino también de nuevos dispositivos y procesos), sobrepasa la actual
comprension y conocimiento de los riesgos de salud ocupacional relativos a la
fabricacion y utilizacion de estos productos. Recordemos que, aunque los nano-
materiales tienen propiedades especificas, principalmente como consecuencia de
su pequefio tamafio, su gran superficie y su naturaleza quimica, que traen consigo
variados beneficios para numerosas aplicaciones, sin embargo, debido a estas
caracteristicas, tienen también una amplia gama de posibles efectos toxicos. De
hecho, el incremento de la produccion de nanomateriales en estos ultimos afios
ha originado la aparicion de patologias frecuentemente pulmonares asociadas
a su exposicion, ya sean liberadas de forma natural o en procesos industriales.
A mayor abundamiento, las propiedades de estas novedosas nanoparticulas son

decente de seguridad y salud laboral: Estrés y tecnoestrés derivados de los riesgos psicosociales
como nueva forma de siniestralidad laboral”. Revista Internacional y Comparada de Relaciones
Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 7, N°. 4, 2019, pp. 64-91.
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todavia, en gran parte, desconocidas y la informacion disponible sobre rutas de
exposicion, niveles potenciales de exposicion y toxicidad es minima.

Actualmente, la nanotecnologia forma parte de una de las seis tecnologias
facilitadoras esenciales o KET (Key Enabling Technologies), como un elemento
clave en la politica industrial de la UE. El Programa Marco de Investigacion e
Innovacion de la Unioén Europea, Horizonte 2020%, prevé que para el afio 2020,
“las nanotecnologias ya estaran completamente integradas en nuestra vida
diaria, proporcionando beneficios para los consumidores en diversas dreas,
como la alimentacion y la salud, y generando nuevas soluciones industriales”.

En fin, lo que parece claro es que no es posible que el legislador concrete
la variadisima gama de los mecanismos ante la imposibilidad de seguir el ritmo
de creacion de nuevas maquinas, aplicandose en todo caso las normas genéricas
o deuda de seguridad. Una muestra clara son los dafios que sufre un trabajador
por atrapamiento por un robot en un caso espafol®. En la argumentacion juridica
de la Sentencia que resuelve el supuesto se explica que se omitieron las medidas
de seguridad adecuadas, ya que hubo falta de puesta a disposicion del trabajador
de unos adecuados sistemas de aviso, coordinacién y comunicacion, lo que era
obligado dadas las caracteristicas del trabajo, asi como también de la ausencia de
evaluacion del riesgo.

4. NUEVE PROPUESTAS PARA INCITAR A LA REFLEXION Y PRO-
PICIAR EL CAMBIO

Como pone de manifiesto un interesantisimo articulo publicado en 2001 en
la revista Safety Science®, podria concluirse que las politicas de prevencion son
una manifestacion del grado de madurez de las empresas mucho mas que una
cuestion de calculo econdmico. En Espafia, este “medidor” indica que, aunque
hemos superado la etapa en la que la trivializacion de la SST era un hecho, de
modo que, en la actualidad, asistimos a un cambio que intenta responder a la
demanda empresarial existente en este ambito, nos encontramos, no obstante, en
el primer estadio, esto es, ante una realidad que ha de seguir madurando y mucho.

% Comision Europea, Luxemburgo: Oficina de Publicaciones de la Unidén Europea, 2014.
(https://ec.europa.eu/programmes/horizon2020/sites/horizon2020/files/H2020_ES
KI10213413ESN.pdf).

% Precisamente, sobre los dafios producidos a los trabajadores por robots convencionales ya
existen algunos pronunciamientos judiciales tanto en Espafa como fuera de ¢él. Cfr. STSJ Galicia
28-11-2009 (JUR\2009\144698). Uno de los casos mas recientes es la STSJ Catalufia 18-12-2017
(AS 2018\594).

% Smallman, C. y John, G., “British directors, perspectives on the impact of health and safety
on corporate performance”, SAFETY SCIENCE n° 38, 2001, pp. 227-239.
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Espafia necesita un cambio de calado, pues todavia dista mucho de los niveles de
desarrollo juridico, social y economico exigibles, como demuestra por si solo el
hecho de que la recuperacion de la actividad productiva a partir de 2014 y hasta
la fecha actual, no haya ido aparejada de una mejora de los niveles de seguridad”’.

Bésicamente porque, en nuestro caso, ni siquiera la presion comunitaria o
internacional ha generado una dinamica de cumplimiento estricto de la ley; la
prueba de lo que decimos reposa (como se ha visto supra) sobre los actuales
indices de siniestralidad que siguen situados en unos niveles inaceptables, muy
por encima de los valores medios de la UE, y sobre el hecho constatado de que
tampoco hemos conseguido mejorar las condiciones de trabajo y salud de nues-
tros trabajadores, de modo que el objetivo mas tradicional en cualquier politica
preventiva, sigue estando fuertemente en entredicho.

La lucha contra la siniestralidad es una prioridad que exige sobre todo un
enfoque multidisciplinar y holistico de la SST por parte de los poderes publicos,
con incidencia sobre la legislacion (politica publica y legislacion laboral); el
disefio de las tareas (ingenieria, ergonomia, programas informaticos y automa-
tizacion); las herramientas (tecnologia, Healthtech o tecnologia de la salud); el
medio ambiente; los efectos fisicos y sociales (salud publica, nutricion, actividad
fisica y demografia); la naturaleza de las personas (psicologia, sociologia y
economia); la medicina y la neurociencia, ademas de la organizacion del trabajo,
el disefo organizativo de las empresas y las practicas en materia de recursos
humanos. Analizada pues la situacion actual y vistas las deficiencias y caren-
cias del sistema preventivo en su conjunto, proponemos una actuacion sobre los
siguientes aspectos:

1- Rectificar la legislacion preventiva actual en multiples aspectos. Nuestro
marco juridico necesita de una racionalizacién dada su complejidad, extension
y dificil lectura, que lo hace impenetrable para las empresas dificultando su
comprension y cumplimiento; sobre todo, para la empresa de menor dimension,
que carece de conocimientos técnicos. En este orden de ideas, sefialar que las
medidas de simplificacion normativa deberian complementarse con actuaciones
favorecedoras de su cumplimiento, buscando un tratamiento que considere
las especificidades de las microempresas y autonomos, por ejemplo, asi como
eliminando la excesiva burocratizacion del conjunto normativo impuesto a las

97 Segun recoge el Informe de Comisiones Obreras (CCOO), “Evolucion de los accidentes
de trabajo en Espana (2012-2018)”, ed. CONFEDERACION SINDICAL DE CCOO, abril, 2019,
p. 29.
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empresas y que las ha venido alentando a un cumplimiento de sus obligaciones
mas formal que eficiente.

Determinante en este desglose critico es reordenar el papel de los SPP,
dando un definitivo viraje al tratamiento de su régimen juridico. Es necesario
llevar a cabo una reforma legislativa que, acorde con los postulados comunitarios
y con la EESST, priorice obligatoriamente los recursos propios por encima de los
externos. La responsabilidad de las administraciones aqui, en orden a dinamizar
ese proceso de cambio es decisiva, sin olvidar, una vez mas, que es necesario
establecer incentivos economicos suficientemente atractivos, asi como dotar a las
empresas del apoyo técnico necesario.

Sumado a lo anterior, la aparicion de nuevos escenarios digitalizados sujetos
a riesgos laborales completamente desconocidos requiere reflexionar, y mucho,
primero, sobre la efectividad real de la normativa actual de PRL en relacion a las
nuevas condiciones laborales introducidas por la industria 4.0.; y segundo, sobre
la necesidad de actualizar las regulaciones existentes y proponer los cambios
necesarios para adaptarlas, a las peculiaridades de estas nuevas formas de trabajo
que han ido apareciendo®®.

De otra manera, no hay garantia de que el Derecho del Trabajo se mantenga
fiel a su tradicional funcion de proteger a los trabajadores frente a los nuevos desa-
fios laborales y, por ende, preventivos®. Es preciso orientarlo hacia la garantia de
los derechos sociales, en especial los laborales, en el marco de un nuevo contrato
social'®. Ello supone igualmente redefinir los conceptos de empresario y traba-
jador y, en relacion con el segundo, cabe atender de manera especial a una nueva
forma de trabajo que requiere una regulacion especifica, adaptada y alejada (en
parte) de la legislacion laboral clésica.

Ahora mas que nunca el legislador y las instituciones deben realizar un
esfuerzo improbo para lograr que el cataclismo de la tecnologia y los nuevos
usos sociales no arrastren el nucleo esencial del Derecho del Trabajo, como es la
conformacion, mantenimiento y custodia de un trabajo decente!*'.

Estamos abocados a crear empresas inteligentes y humanistas que superen
la digitalizacion y sean socialmente ejemplares, en el contexto de un modelo de

% Orviz Martinez, N., “El reto de la Seguridad y Salud...”, op. cit., p. 30.

P Rifkin, J., “El fin del trabajo. Nuevas tecnologias contra puestos de trabajo: el nacimiento
de una nueva era”, ed. G. P. PUTNAM’S SONS, 1995, pp. 23 y 277.

10Sanchez-Uran Azafia, Y. y Grau Ruiz, A.,“El impacto de la robotica, en especial la robdtica
inclusiva, en el trabajo: aspectos juridico-laborales y fiscales”, Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur
Menor. 2019, p. 9.

1% Dado el vinculo entre el Objetivo de Desarrollo Sostenible (ODS) 3 sobre “salud y bien-
estar” y el ODS 8 sobre “trabajo decente y crecimiento econdmico” de la “Agenda 2030 para el
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negocio responsable basado en la gestion de las personas. Empresas cuya proyec-
cion juridica se base en el mantenimiento de la identidad humana'®, su dignidad
y la aportacion a la comunidad mediante la creacion de empleo y la difusion
constante de innovacion y buenas practicas. A esto solo puede aspirarse mediante
un trabajo colaborativo, integrando y consolidando la cultura de la prevencion y
de la gestion del cambio en el ADN de las empresas y haciendo que las personas
sean las protagonistas de todo este proceso.

Asimismo, la digitalizacion hace necesario también repensar totalmente
tanto el concepto de SST como el de las posibles soluciones que se arbitren para
combatir el riesgo laboral, produciéndose un desplazamiento desde un enfoque
tradicional basado en los peligros fisicos hacia el de los problemas psicoso-
ciales'®, y abordando necesariamente una reforma normativa que se anticipe al
riesgo, de modo que vaya dando cobertura tanto a las lagunas existentes como a
las que puedan ir surgiendo.

2-Rectificar en paralelo multiples aspectos de la legislacion laboral actual,
per se, y dado el impacto adverso que el proceso flexibilizador de las relaciones
laborales y el consiguiente debilitamiento de la negociacion colectiva, irradia a
las condiciones de SSL. Con todo, parece que estamos a la espera de una reforma
inminente segun se desprende de las intenciones publicamente manifestadas por

el Gobierno'®.

El PSOE plantea analizar, en el marco del didlogo social y “con caracter de
urgencia” la modificacion de los “aspectos mas lesivos” de la reforma laboral de
2012. Entre otros, ampliar el ambito temporal de los convenios colectivos una vez
que finalice y hasta que se negocie uno nuevo (ultraactividad); revisar las causas
y el procedimiento para modificar las condiciones de trabajo, reducir la dualidad
entre trabajadores fijos y temporales, asi como la inestabilidad y la rotacion
laboral, y reforzar la obligacion de plasmar el horario de trabajo en los contratos
a tiempo parcial; elaborar un nuevo Estatuto de los Trabajadores de acuerdo
con el didlogo social; reforzar el principio de causalidad en la contratacion, de
forma que la indefinida sea “la forma ordinaria de acceso al empleo”; cambio del
modelo laboral y salarial “basado en una politica de rentas progresista” que no

Desarrollo Sostenible”, se pone de relieve como la SST deberia integrarse adecuadamente en en-
foques de desarrollo mas amplios. Vid. Asamblea General de 1a ONU, “Agenda 2030...”, op. cit.

12 En este sentido, Quintero Lima, M.G.: “Las nuevas necesidades...”, op. cit., p.130 y San-
chez-Uran Azaia, Y., y Grau Ruiz, A.,“El impacto de la robdtica...”, op. cit., p. 6.

13 Vid. Moreno Jiménez, B., “Factores y riesgos laborales psicosociales: conceptualizacion,
historia y cambios actuales”, MEDICINA' Y SEGURIDAD DEL TRABAIJO, Vol. 57, supl. 1 Ma-
drid, 2011, p. 8.

1%4En su “Propuesta abierta para un programa comun progresista”.
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se concreta; reformar la regulacion del despido para revisar las causas del despido
objetivo y recuperar “los derechos laborales en los procesos de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, revisando su regulacion para favorecer
soluciones negociadas con equilibrio entre las partes”™, etc..

3-Restaurar y revitalizar la negociacion colectiva (NC), especialmente,
tomando en consideracion los nuevos entornos tecnoldgicos. Junto a materias
centrales (acentuacion de la distribucion irregular, el derecho a la desconexion, la
pérdida progresiva del centro de trabajo como referencia prioritaria del lugar de
trabajo, la movilidad funcional y la clasificacion profesional -redefinicion de los
grupos profesionales en base a nuevas funciones y tareas, mayor polivalencia y
movilidad-, o la estructura retributiva -mayor trascendencia de la variabilidad en
funcion de proyectos-), y que lo seguiran siendo asi en su adaptacion a los nuevos
entornos tecnologicos y organizativos, debemos indicar otras materias que, o bien
tendran una relevancia incluso mayor que hasta el momento han tenido en la NC,
o que deberan empezar a tenerla a pesar de su generalizada ausencia hasta ahora
de la misma.

En el primer ambito debemos incluir la PRL, que con tecnologias tales como
robdtica (cuando se da una “convivencia” en el mismo lugar de trabajo y en
“cobot”) o 1A (especialmente respecto a la salud mental o al estrés psicoldgico),
han de adquirir una mayor relevancia en la NC descentralizado el casuismo deri-
vado de las peculiaridades de cada tecnolédgica y de su conformacion segiin cada
organizacion del trabajo!®.

De suma importancia, otro punto de la Reforma de la Ley 3/2012 que
debemos tener en cuenta es el debilitamiento de los Comités de Seguridad y Salud
(CSS). Desde entonces, la empresa puede incumplir los compromisos adoptados
dentro de los CSS al desaparecer la NC, perdiéndose uno de los pilares en la
defensa de los derechos laborales de los trabajadores.

4- Recodificar el concepto y contenido de la Salud Laboral abordando una
rectificacion de las reformas laborales anteriores y adaptandolo paralelamente
al nuevo escenario tecnoldgico. Las EP siguen subiendo, de modo que las regis-
tradas durante el afio 2019 asciendan hasta 27.343, siendo esta cifra un 13,54%
mas alta que la registrada en 2018; los datos hablan por si solos de la necesidad
de que el nuevo Gobierno inicie de manera inmediata las negociaciones de una
nueva EESST, ya que la vigencia de la actual termina este afio 2020. Con este
escenario de fondo, es necesario disefar y aplicar un nuevo marco normativo
que, partiendo de un concepto de salud integral y un sistema de gestioén de la

15 Del Rey Guanter, S., “Nuevas tecnologias y negociacion colectiva”, 2017, pp. 10 y 11.
(Consultar en: www.mitramiss.gob.es > Jornadas » XXX JOrnada Ponencia_S.delRey.pdf).
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salud en los términos de la OIT y la OMS!'%, incluya el bienestar fisico, social,
emocional y mental de las personas trabajadoras, con una especial incidencia en
esta era tecnologica. Asimismo, seria deseable que se incidiera normativamente y
se abordasen aspectos tales como:

¢ FEl afloramiento de las ET muchas de las cuales contintian ocultas, sobre todo
en el caso de los canceres ocupacionales, sin olvidar el incremento de las
enfermedades y trastornos mentales provocados por el trabajo, que a dia de
hoy no son reconocidas ni tratadas como profesionales. Ademas, los meca-
nismos para una correcta declaracion y notificacion de la enfermedad fallan
por razones diversas. Conforme al Acuerdo de propuestas para la negocia-
cion tripartita para fortalecer el crecimiento econdmico y empleo (2014), es
necesario garantizar un adecuado registro de las EP para evitar una menor
proteccion social y un desplazamiento del gasto hacia el Sistema Nacional
de Salud, pero, sobre todo, para hacer un seguimiento de las posibles causas
laborales en las enfermedades y poder confeccionar las guias de sintomas y
patologias relacionados con el agente causante de la EP, que sirva como fuente
de informacion y ayuda para el diagnostico.

* Actualizacion del cuadro de EP teniendo en consideracion la perspectiva de
género, dado que en muchos sectores hay una mayoria enfermedades sufridos
por mujeres. Se ha de abandonar el tradicional enfoque neutro para que la PRL
sea efectiva para las mujeres!'?’.

* Abordar la digitalizacion en el ambito laboral desde la perspectiva de la
patologia laboral. Se hace patente, de un lado, la necesidad de detectar con
anticipacion los riesgos emergentes derivados del uso de las TIC y neutralizar
las consecuencias para la salud de los trabajadores derivados de los mismos.

* Promover iniciativas de aproximacion y coordinacion desde el Ministerio de
Sanidad que, a corto plazo, proporcionen los recursos humanos necesarios
para afrontar los problemas de salud del &mbito laboral. Segtin las asociaciones
cientificas del pais, la Comisién Nacional de la Especialidad y la Asociacion

106 La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) establecieron desde 1950, y actualizaron en 1995, a través del Comité Conjunto de Salud
Ocupacional OIT/OMS que “la finalidad de la salud en el trabajo consiste en lograr la promocion
v el mantenimiento del mas alto grado de bienestar fisico, mental y social de los trabajadores en to-
dos los trabajos; prevenir todo daiio causado a la salud de éstos por las condiciones de su trabajo,
protegerlos en su empleo contra los riesgos resultantes de agentes perjudiciales a su salud; colocar
y mantener al trabajador en un empleo adecuado a sus aptitudes fisiologicas y psicologicas; y en
suma adaptar el trabajo al hombre y cada hombre a su actividad”.

17 Cfr. Gonzélez Gomez, M. F., “Salud laboral y género. Apuntes para la incorporacion de la
perspectiva de género en el ambito de la prevencion de riesgos laborales”, MEDICINA'Y SEGU-
RIDAD DEL TRABAIJO, vol. 57 supl.1, Madrid 2011, pp. 89-114.
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Espafiola de Médicos del Trabajo, se estima que hay 4000 médicos en activo
cuando la poblacién laboral es de 18 millones de trabajadores, de modo que
sale a un médico por cada cinco mil trabajadores.

* La prevencion eficaz de las EP requiere una mejora continua de los sistemas
nacionales de SST, de los programas de inspeccion y prevencion y de los
sistemas de indemnizacion de todos los Estados Miembros, obtenida prefe-
rentemente a través una relacion de colaboracion entre los gobiernos y las
organizaciones de empleadores y de trabajadores'®.

5- Promover la ayuda y colaboracion preventiva con PYMES y auténomos
es esencial'®. En el actual mercado de la globalizacion y la digitalizacion son
las grandes compaiiias las que tienen mayor capacidad para invertir y asumir
los riesgos de la incorporacion de las nuevas tecnologias; sin embargo, es tal
el impacto, que todas aquellas PYMES que han integrado el uso de las TIC no
volverian atras, dado que ofrecen grandes ventajas a este tipo de empresas.

Pero para la consecucion del objetivo de crecimiento, innovacion, fomento
de la competitividad y aumento de la productividad de las PYMES, ahora y en
un futuro proximo, es imprescindible que se las ayude financieramente desde
las instituciones publicas para compensar las dificultades que encuentran en el
ambito de financiacion privada'’. La Secretaria General de Industria y de la
Pequefia y Mediana Empresa ofrece en su web un buscador de ayudas y subven-
ciones convocadas por las administraciones publicas, dirigido a las PYMES y a
los auténomos con dificultades a la hora de acceder a financiacion.

No obstante, la falta de financiacién no es el Gnico ni el mayor de los
problemas con el que se encuentran; como se ha visto supra, la mayoria de las
dificultades a las que se tienen que enfrentar las PYMES y autébnomos estan origi-
nadas por el desconocimiento, la falta de formacion en determinadas materias
y la falta de participacion en las decisiones preventivas''!. En este sentido, el

18 Objetivo 3 de la EESST, p. 23 y sgs.

19 Cfr. Rodriguez Melo, G. E., “Tecnologias de la informacion y las comunicaciones (TIC)
como factor determinante del éxito competitivo en la micro, pequeia y mediana empresa (mipy-
me)”, Tesis doctoral. Gutiérrez Broncano, S. (dir), Rubio Andrés, M. (cood) Universidad CEU San
Pablo, 2016.

119Segtin datos del Observatorio Sectorial DBK de INFORMA, en la actualidad, las PYMES
estan recurriendo menos a entidades financieras para asumir costes porque se han visto limitadas
a la hora de solicitar un préstamo y poder hacer frente a la deuda. Solo el 34,2% de las pymes han
intentado acceder a lineas de financiacion de entidades de crédito, mientras que el 29,3% no ha
accedido porque recurren a la autofinanciacion o a la financiacion alternativa.

"E] 40% de las PYMES espafiolas pretendian aumentar en 2018 su inversion en temas rela-
cionados con prevencion de accidentes, y en este sentido, la formacion fue la clave, dado que cada
vez se demandan mas perfiles internos y externos con conocimientos de gestion de riesgos laborales.
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Ministerio dispone de una base de datos con informacion sobre cursos online diri-
gidos a emprendedores y PYMES. Y desde el Ministerio de Industria, Comercio
y Turismo también se ha habilitado un portal de ayuda al autonomo a través
del cual recibe informacion y ayuda para la puesta en marcha de su proyecto
empresarial.

En cuanto al autonomo, proponemos que se adecue la normativa preventiva
a la idiosincrasia de sus tareas para evitar un modelo tedrico y de dificil cumpli-
miento''?. Para ciertas actividades seria recomendable ademas que, a pesar de
no estar legalmente obligado, se formase e informase sobre los posibles riesgos
que implica su trabajo. Esto no tiene por qué ser sinonimo de gastos ni inver-
siones desmedidas, dado que existen aplicaciones totalmente gratuitas y fiables
que facilitan la labor al auténomo sin trabajadores. Es el caso de Prevencion
10, lanzado por el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social que
ofrece un servicio gratuito de asesoramiento en materia de seguridad laboral para
microempresas y autonomos, al tiempo que facilita la gestion de forma sencilla
de los riesgos laborales en empresas de hasta 25 trabajadores y la coordinacion de
actividades empresariales para los trabajadores por cuenta propia.

En este orden de ideas, es oportuno destacar también que los costes del
aseguramiento obligatorio del auténomo en nuestro pais siguen siendo elevados,
liquidandose de manera reiterada en términos significativamente excedentarios,
en la relacion ingresos cotizaciones/gasto prestaciones. La conveniencia de
reducir estos costes, ajustandolos a la realidad del gasto y a la siniestralidad de
los sectores de actividad, es un clamor.

6- Priorizar, mejorar y adaptar el “aprendizaje permanente” es determi-
nante en nuestro pais. Necesariamente, tiene que abarcar el aprendizaje formal
e informal, desde la infancia y la educacion basica hasta el conjunto del aprendi-
zaje en la edad adulta'”®. La incorporacion de la educacion y la formacion en el
aprendizaje permanente ayuda a los trabajadores y a los empleadores a adaptarse
a los riesgos nuevos, emergentes y persistentes para la seguridad y la salud, asi
como a mejorar los resultados de la SST en el trabajo. Entendemos, pues, que es
necesario crear mecanismos de control de la calidad del aprendizaje permanente

"2 Rodriguez Egio, M. M., “La proteccion de la seguridad y la salud en el trabajo autono-
mo...”, op. cit., p. 477 y sgs.

13 “Toda persona, en cualquier etapa de su vida, debe disponer de oportunidades de apren-
dizaje permanentes, a fin de adquirir los conocimientos y las competencias necesarias para hacer
realidad sus aspiraciones y contribuir a la sociedad”. (UNESCO, 2015).
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que, junto con las organizaciones de empleadores y de trabajadores, supervise la
eficacia del sistema de dicho aprendizaje''.

Si queremos que el aprendizaje sea permanente de verdad, las competencias
deben ser transferibles''s, es decir, habilidades que se desarrollen en el transcurso
de la vida, desde la infancia, en la escuela y de un trabajo a otro. La tecnologia,
por si sola, no puede impulsar a las organizaciones hacia su digitalizacion''s.

Ademas, es necesario cerrar la brecha entre las titulaciones y el perfil de
profesionales que demanda el mercado, lo que impacta negativamente sobre la
posibilidad de generar y desarrollar nuevos proyectos empresariales basados en
la innovacion'’. A pesar de los niveles sin precedentes de desempleo que existen
en los paises europeos, todavia, y debido a la denominada “brecha en competen-
cias”, el 32% de los empleadores tiene dificultades para encontrar candidatos,
mientras que alrededor de 509.000 nuevos puestos de trabajo se registran en el
sector de las TIC en Europa. Para ello es necesario instaurar un marco comun
de reconocimiento de las competencias, tanto en el plano internacional''® como
nacional, especialmente teniendo en cuenta que en Espafia se han identificado
hasta 190 especialidades formativas derivadas de las necesidades presentes y de
la futura evolucion tecnologica y digital que no estaban hasta ahora incorporadas
en el Catalogo de Especialidades Formativas.

Dado que vamos hacia un nuevo paradigma educativo, tenemos que adaptar
nuestro marco normativo de la formacion para el empleo empezando por la forma-
cion académica. Tanto el sistema educativo regulado en la LO 2/2006, de 3 de
mayo, de Educacion, como el sistema de Formacion Profesional para el Empleo
regulado en el Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Empleo, exigen una regulacion precisa en

4En el mismo sentido cfr. (OIT), “Seguridad y Salud en el centro del...”. op. cit., p. 63 y sgs.

5 E] término competencias transversales ha sido practicamente reemplazado por el térmi-
no habilidades transferibles. Cfr. Comision Europea, “Catdlogo de las competencias transversa-
les clave para la empleabilidad”, p. 3. (http://www.keystart2work.eu/images/docs/o02-catalogue/
02 Catalogue SP.pdf).

11 Merino Fernandez, J. V., “La educacion a lo largo de la vida. Un proceso inherente a la
naturaleza humana, necesidad y demanda social”, Universidad Complutense de Madrid; en Quader-
nsanimacio.net, num. 14, Julio. 2011, p. 1-16.

117 Cfr. Ministerio de Trabajo e Inmigracion, “La Formacion para el Empleo en Espafia. Pro-
puestas para consolidar un sistema de formacion para el empleo de calidad, eficiente, competitivo
y profesionalizado”, 2018, p. 27.

118 (OIT), “Trabajar para un futuro mas prometedor” op. cit., p. 32.
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torno a la adquisicion de competencias digitales, insertando un modelo educativo
y formativo integral para la alfabetizacion en el uso de las nuevas tecnologias'".

En este sentido, estamos a la espera de que se haga realidad el acuerdo del
PSOE para adaptar el mercado laboral a los nuevos empleos que han surgido
durante los tltimos afios. En su programa no se olvidan de las nuevas tecnolo-
gias para mejorar las infraestructuras digitales. Inteligencia artificial, 5G, o “El
Internet de las Cosas” se nombran vagamente como parte de las medidas para
modernizar el pais, aunque sin una propuesta clara sobre como se aplicaran.

En concreto y para este ambito, estamos en espera de lo siguiente: “La
educacion y la formacion, las instituciones educativas y sus actores se insertaran
activamente en la agenda de digitalizacion que promovera el Gobierno. Para
ello vamos a desarrollar en estos proximos arios una Estrategia de Digitalizacion
en Educacion y Formacion Profesional ambiciosa”, llamada también “Estrategia
de Alfabetizacion Digital” con la que garantizar la igualdad de oportunidades
en el acceso a la digitalizacion en todos los niveles del sistema educativo y de
la formacion de los trabajadores para evitar la exclusion digital. De momento,
el Gobierno espafiol ha constituido un equipo de trabajo en el que participan
nueve ministerios para elaborar un plan con el que impulsar la “transformacion
digital de la economia espafiola” cuyo objetivo es mejorar la competitividad
de las empresas y el crecimiento econdmico pero también, fomentar la forma-
cion continua de los trabajadores para su adaptacion al nuevo entorno digital;
asimismo apuesta, entre otras medidas, por introducir en el ambito educativo,
desde Primaria hasta las tltimas etapas, la formacion en nuevas tecnologias como
formula para ir familiarizandose con la robdtica, los algoritmos, los procesos de
programacion, los sistemas de procesos y el conocimiento del manejo de datos,
en tanto que van a estar a estar presentes en todas y en cada una de las profesiones
de nuestro pais.

7- Anticiparse a la deteccion y tratamiento de los riesgos de la industria 4.0
tal y como propone la Estrategia europea al subrayar la necesidad de desarrollar
en todos los estados miembros “una cultura genuina de prevencion de riesgos,
siendo el objetivo anticipar riesgos y someterlos a control”. La anticipacion
respecto a los riesgos es un primer paso decisivo para poder gestionarlos con
eficacia y, en consecuencia, en el mundo actual se requiere que la respuesta sea
moverse con la mayor celeridad posible. En la deteccion y tratamiento de los
riesgos de la industria 4.0 es esencial dado que, la aparicion de nuevos escenarios

19 Quintero Lima, M. G.; “Las nuevas necesidades formativas..., op. cit., p. 130.
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sujetos a riesgos laborales hasta ahora desconocidos, requieren medidas preven-
tivas todavia por definir.

Ante este horizonte, podria plantearse una hoja de ruta con estrategias para
ayudar a las empresas a eliminarlos, reducirlos o prevenirlos. Actuaciones como
técnicas de mentorizacion; adquirir conocimientos en entornos distendidos;
codigos éticos que contemplen el teletrabajo y el derecho a la desconexidn;
evaluaciones de riesgos psicosociales; el uso de “cobots ” para mejorar las condi-
ciones ergonomicas o de dispositivos “wearables” para prevenir y proteger la
seguridad y salud, asi como la importancia de incorporar sistemas de proteccion
personal inteligentes.

8- Directamente anudada a la anterior propuesta, entendemos que hay que
fomentar y financiar la investigacion en PRL. En el marco actual, frente a una
estrategia de cambio que apuesta por una “cultura mas innovadora” o una “cultura
basada en las competencias de las personas”, promover la innovacion a todos
los niveles es determinante!'?’. Sobre todo, porque la investigacion es una base
imprescindible para anticipar y prevenir los riesgos laborales; en este sentido,
existen ya varias iniciativas y consorcios europeos agrupados bajo el programa
ERA-NET (Espacio Europeo de Investigacion 2014-2020) que cubren distintos
aspectos relacionados con la SST. La Comision Europea lanzd el esquema
ERA-NET en el Sexto Programa Marco y desde entonces ha ido evolucionando
hasta el nuevo instrumento COFUND bajo el programa Horizonte 2020 (H2020).
Espafia, dada su problematica preventiva, necesita apostar de una vez por la
investigacion e innovacién en esta disciplina, propiciando acciones adicionales
como, por ejemplo, implantar innovaciones tecnologicas, abrir unidades de [+D+I]
y redes de cooperacion con universidades. A nuestro juicio, la investigacion en
PRL deberia estar asociada a dos lineas basicas:

- Integracion de la investigacion en PRL en todas las lineas de investiga-
cion. Es necesario, por tanto, integrar los aspectos de PRL en el desarrollo de las
actividades de investigacion, evaluando los riesgos, informando de estos a todas
las partes interesadas, estableciendo medidas de actuacion ante emergencias y
realizando la coordinacion de actividades empresariales, entre otros aspectos. Por
supuesto aqui, tan importante es el impulso econdmico mediante subvenciones
y ayudas'?!, como una politica fiscal que no penalice el despliegue tecnoldgico

120Bestratén Bellovi, M., Real Arias, P., Rodriguez Fernandez, J.J., “Hacia una ....”, op. cit.,
p. 6.

121 Precisamente, en este sentido, el CDTI estd consignado como el agente gestor de ayudas
de la Administracion General del Estado para la I+D+I empresarial. Para ello, el CDTI gestiona,
con fondos propios y fondos procedente de instituciones europeas, diversos programas de ayuda.
También el Instituto Andaluz de Prevencion de Riesgos Laborales, abre una linea de subvenciones
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necesario para el desarrollo de una economia moderna. Especialmente en un
momento donde es necesario un esfuerzo inversor considerable por parte de las
empresas del sector. Ademas, seria deseable potenciar el papel del Centro para el
Desarrollo Tecnologico Industrial (CDTI) como principal agente dinamizador de
la innovacién en Espana.

- Investigacion con lineas especificas y asi abordar los problemas concretos
en la materia'?. A modo de ejemplo existen numerosas lineas de investigacion
relacionadas especificamente con la PRL; una, relacionada con colectivos poco
desarrollados en materia de riesgos laborales (Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
bomberos, artistas, trabajadores del campo, riesgos emergentes, campos electro-
magnéticos, nuevos materiales, etc.); otro, relacionado con la transferencia de la
investigacion.

9- Establecer lineas de actuacion para una solida implantacion de la Cultura
Preventiva, lo que indefectiblemente va ligado a la formacién y la educacion
colectiva. Siendo cierto que necesitamos estructuras normativas de seguridad y
salud que reflejen estos cambios, atin es mas importante la implantacion de una
cultura general de prevencion que fomente una responsabilidad compartida, ya
que la legislacion, por si sola, no es suficiente para implantar una cultura de
prevencion.

Para lograr efectividad es necesario llevar a cabo un enfoque de la prevencion
desde diferentes dimensiones, €ética, técnica, organizativa, emocional, econdmica
(la prevencion como inversion), y sobre todo educativa y formativa. Ello pasa
por la promocion de actuaciones especificas de sensibilizacion, promocion y
apoyo, y de potenciacion de la formacion, introduciendo los conceptos basicos
de PRL en todos los planes de educacion primaria, secundaria y programas de
formacion profesional'?. Los nifios de hoy seran los empresarios y trabajadores
del futuro, de modo que existe una necesidad cada vez mayor de integrar la SST
en la educacion de todas las personas antes de que accedan al mundo del trabajo
y de continuarla a lo largo de toda su vida laboral. Es un proceso que necesita

para fomentar el desarrollo de proyectos de investigacion e innovacion en PRL. Las ayudas estan
dirigidas a las universidades andaluzas, entidades académicas, asociaciones y entidades sin animo
de lucro, y tienen una cuantia maxima de 40.000 euros por proyecto, y se enmarcan en el primer
Plan Estratégico de Subvenciones del IAPRL, con un periodo de vigencia de 2017 a 2020.

12 De Zulueta Greenebaum, J., “La internacionalizacién y la innovacion: claves de la com-
petitividad de las empresas espafiolas”; Juan José Duran Herrera (coord.), Economistas, N° Extra
167-168, 2020 (Ejemplar dedicado a: Espaiia 2019. Un Balance), pp. 158-164.

123 Objetivo 2.E de la EESST 2015-2020, p. 20.
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tiempo; en consecuencia, no es esperable un cambio sensible a medio, y mucho
menos, a corto plazo.

Paralelamente, deberia ponerse especial énfasis en el establecimiento de
lineas de actuacion de verdadero fomento de la cultura preventiva en sectores
criticos o especialmente impermeables a la prevencion laboral, fundamental-
mente las microempresas y autonomo, asi como adecuar la normativa relativa a la
formacion en PRL a los cambios producidos desde su aprobacion. El diagnostico
de la situacion actual reclama, de un lado, una politica por parte de las Admi-
nistraciones de fomento generalizado de la cultura preventiva en las empresas.
Especialmente importantes, serian las CC.AA. a través de sus sucesivos planes
de accion y sus organos técnicos de prevencion, la ITSS y el INSST. De otro
lado, dotar de coherencia y racionalidad a las actuaciones en materia de SST
desarrolladas por todos los actores sociales competentes, Gobierno, CC.AA. e
interlocutores sociales.
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La crisis sanitaria derivada de la pandemia de COVID-19 ha colocado al mundo en una tesitura
que no se veia desde la de la mal llamada “gripe espafiola”. Sus consecuencias economicas y sociales no
son tampoco menores. La paralizacion de la economia estd teniendo un efecto notable sobre el empleo.
Ante tal situacion los Estados se han visto obligados a adoptar medidas extraordinarias, en especial, en
materia de proteccion frente al desempleo. Esto se va a traducir, l6gicamente, en importantes incrementos
del gasto, de la deuda y del déficit publicos. El problema que nos podemos encontrar después es que esta
situacion derive en ataques especulativos como consecuencia de nuestra debilidad econdémica. De ahi la
importancia de la intervencion europea. Varias son las propuestas que hay en estos momentos encima de
la mesa, como los llamados “coronabonos”, el Plan de recuperacion para Europa, la reorientacion del
MEDE o el que es objeto del presente estudio, el instrumento europeo de apoyo temporal para atenuar
los riesgos de desempleo en una emergencia (SURE). Para abordarlo, centraremos las paginas que siguen
en, para empezar, enmarcar el mencionado instrumento dentro del debate en torno a la articulacion de
una prestacion por desempleo para la Union. A continuacion, estudiaremos sus elementos configuradores
basicos, entroncandolos en tres vectores de analisis: su naturaleza excepcional, su caracter temporal y su
finalidad financiera. Por ultimo, cerraremos el estudio con unas breves conclusiones sobre la implicacion
politica y juridica que la puesta en marcha del SURE supone y qué proyeccion de futuro podria tener.

ABSTRACT Keywords: SURE, Unemployment protection, European
Union, COVID-19

The health crisis arising from the COVID-19 pandemic has placed the world in a situation not seen
since the so-called “Spanish flu”. Its economic and social consequences are also not minor. The paralysis
of the economy is having a noticeable effect on employment. In view of this situation, States have been
forced to take extraordinary measures, in particular in the area of protection against unemployment. This
will logically result in significant increases in public spending, debt and deficits. The problem we may
encounter next is that this situation results in speculative attacks as a result of our economic weakness.
Hence the importance of European intervention. Several proposals are currently on the table, such as the
so-called “coronabonos”, the Recovery Plan for Europe, the reorientation of the ESM or the one that is the
subject of this study, the European instrument of temporary support to mitigate the risks of unemployment
in an emergency (SURE). To address this, we will focus on, first of all, framing this instrument within
the debate on the articulation of unemployment benefit for the Union. Next, we will study their basic
configurator elements, enthroning them into three analysis vectors: their exceptional nature, their temporal
nature and their financial purpose. Finally, we will close the study with brief conclusions on the political
and legal implication that the implementation of the SURE entails and what future projection it might
have.

" Este trabajo forma parte del proyecto de investigacion “Un derecho del trabajo para la recu-
peracion: competitividad empresarial y cohesion social” (DER2015-64676-C2-2-P).
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1. EL CONTEXTO: LA CRISIS DE LA COVID-19

La crisis sanitaria deriva da del coronavirus causante de la enfermedad
COVID-19 ha colocado al mundo en una tesitura que no se veia desde la pandemia
de la mal llamada “gripe espafiola”. A la fecha de cierre del presente trabajo,
Espaia supera los 245.000 casos confirmados y los 27.000 fallecidos; la Union
Europea, los 2,4 millones de personas contagiadas y las 165 mil decesos; EEUU
acumula ya mas muertes que en la I Guerra Mundial; se calcula que en el mundo
hay cerca de 8 millones de personas contagiadas y 435 mil fallecidos'.

Paralelamente hemos iniciado una crisis econdémica muy profunda, mucho
mas que la Gran Recesion y la Gran Depresion, estando por ver cual sera su
duracion. El motivo fundamental reside en las estrictas politicas de contencion
puestas en marcha para hacer frente a la pandemia y en la incertidumbre derivada
de su evolucion futura. Segun el Banco de Espafia, las proyecciones apuntan a que
el PIB real mundial (excluida la zona del euro) experimentara una contraccion del
4 % este afio; para la UE se espera una caida del PIB real del 8,7 % en 2020, para
repuntar un 5,2 % en 2021 y un 3,3 % en 20227 por lo que hace a Espana, las
previsiones apuntan a una caida de entre el 6,6% y el 13,6%, rebotando al afio que
viene entre un 5,5% y un 8,5%?. La pregunta que hoy esta encima de la mesa es si
los gobiernos conseguiran mantener su tejido productivo intacto y seran capaces
de propiciar medidas contraciclicas de la suficiente magnitud como para generar
un efecto rebote en el corto plazo, todo esto, claro esta, siempre que la pandemia
o las medidas sanitarias para prevenir o curar la enfermedad lo permitan.

' Datos del Centro Europeo para la Prevencién y Control de Enfermedades. EEUU perdio
116 mil soldados en la Gran Guerra, mientras que mas de 119 mil estadounidenses han fallecido
por COVID.

2Boletin Econdémico del Banco de Espaia, 4/2020.

*Boletin Econdémico del Banco de Espaiia, 2/2020.
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Y de la mano de la crisis econdomica siempre nos encontramos con la crisis
social®. Una y otra aparecen juntas en cada ciclo econémico y la coyuntura que
atravesamos no iba a ser una excepcion. Al contrario, parece que la virulencia del
impacto social parece estar siendo muy notable. Tal y como muestra el siguiente
grafico, el incremento del desempleo entre los meses de marzo y abril fue muy
abrupto, superando el 15%. Una subida sin precedentes, 1,5 veces mas que la
mayor de la Gran Recesion de 2008-2013. Sin embargo, conforme las restric-
ciones a la movilidad y a la actividad econoémica se han ido relajando, los datos
han mostrado un cierto alivio. Como puede comprobarse, el incremento en mayo
y junio lo fue tan solo de en torno a 31.000 personas, cambiando claramente la
tendencia.

Grafico 1
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Fuente: elaboracion propia a partir de los datos del Servicio Piblico de Empleo Estatal
(SEPE).

Estamos, por consiguiente, ante una triple crisis®, sanitaria, econéomica y
social, frente a la que el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social no ha
permanecido impasible. Al contrario, se ha reconfigurado como un Derecho “en”

4Palomeque Lopez, M. C., “Un compaiiero de viaje historico del Derecho del Trabajo: la cri-
sis economica”, en Derecho del trabajo y razon critica: libro dedicado al profesor Manuel Carlos
Palomeque Lopez en su vigésimo aniversario como catedratico, Caja Duero, 2004.

SPérez Del Prado, D., “La proteccion por desempleo ante la crisis del Coronavirus”, Derecho
de las relaciones laborales, 4, 2020, pp. 451-512.
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la emergencia®, referido a numerosas medidas de duracion provisional o limitada
y adoptadas a través de muy diferentes tipos de instrumentos, algunos de caracter
normativo, otros bajo la forma de criterios interpretativos. Se trata esta de una
cara nunca antes vista, que adapta las instituciones clésicas de nuestro Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social a las particulares circunstancias derivadas de
la coyuntura que atravesamos.

Esto ocurre también con el sistema de proteccion por desempleo. Por una
parte, a lo largo de este tiempo se han creado un conjunto de prestaciones que,
de forma temporal, pretenden amortiguar el impacto de la triple crisis. Tal es
el caso de la prestacion extraordinaria por desempleo para personas trabaja-
doras afectadas por ERTES, la prestacion extraordinaria por cese de actividad
y los subsidios extraordinarios para empleadas del hogar, artistas en empleados
publicos o por fin de contrato temporal. También, con el mismo sentido, algunas
adaptaciones coyunturales de figuras ordinarias ya existentes, como es el caso de
la cobertura de las extinciones en el periodo de prueba o la compatibilidad de la
prestacion con determinadas actividades en el sector agrario’.

Pero, por otra, estas medidas (y el conjunto del sistema) siguen cumpliendo
las mismas finalidades que tradicionalmente lo han caracterizado, esto es, la
cobertura de situaciones de necesidad en lo social y la estabilizacion de la demanda
agregada en lo econdmico. En efecto, como mecanismo de proteccion social es
claro que es la herramienta idonea para impedir o amortiguar que los efectos de la
crisis recaigan sobre la mayor parte de la ciudadania, especialmente en aquellos
en situacion mas vulnerable. Pero, junto a esto, la proteccion por desempleo es
también una herramienta de politica economica. Actia como un estabilizador

6 Casas Baamonde, M. E.; Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer, M., “Un nuevo Derecho del Tra-
bajo en la emergencia. Las medidas laborales y de seguridad social excepcionales en el estado de
alarma declarado por la crisis sanitaria de Covid-19”, Derecho de las relaciones laborales, vol. 4,
2020, pp. 318-348.

"Para un andlisis en detalle, nos remitimos a los trabajos monograficos que hemos dedicado
a su estudio. Pérez Del Prado, D., “La proteccion por desempleo ante la crisis del coronavirus”,
en Casas Baamonde, M. E., Rodriguez-Pinero Bravo-Ferrer, M. (eds.) EI Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social ante la pandemia de Covid-19, Francis Lefebvre, Madrid, 2020, cap. 10.
Pérez del Prado, D., “Crisis del Coronavirus y proteccion por desempleo”, en Aragon Gomez, C.
(ed.) Impacto del COVID-19 en materia laboral y de Seguridad SocialFrancis Lefebvre, Francis
Lefebvre, Madrid, 2020, cap. 11.También han tratado el tema Blasco Pellicer, A.A.; Alegre Nueno,
M.; Lopez Balaguer, M.; Ramos Moragues, F.; Talens Visconti, E., Andlisis normativo de las me-
didas laborales y de Seguridad Social frente a la crisis del COVID-19, Tirant lo Blanch, Valencia,
2020, cap. 4. Taléns Visconti, E. E., “Analisis de las medidas de Seguridad Social adoptadas por
el Gobierno de Espafia en relacion con la crisis del COVID-19”, Estudios financieros. Revista de
trabajo y seguridad social: Comentarios, casos prdcticos : recursos humanos, 445, 2020, Centro
de Estudios Financieros, pp. 121-145.
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automatico, contribuyendo a sostener la demanda agregada en momentos en los
que, como en el caso actual, por diversas vicisitudes ésta se hunde. Los estudios
realizados muestran que la Seguridad Social permitiria, en el actual contexto de
la actual crisis, mitigar la caida del consumo en un 0,4% del PIB®.

Logicamente aplicar todo este tipo de medidas tiene un coste nada despre-
ciable. Es cierto que en un escenario como el descrito no parece que quepan
muchas mads alternativas, pero ello no significa que esta clara consecuencia no
deba tenerse en cuenta. El siguiente grafico muestra las previsiones del Gobierno
en relacion a las principales acciones llevadas acabo en el ambito del empleo y
la proteccion social. Como puede comprobarse, las tres medidas que concentran
la mayor parte del esfuerzo presupuestario son, respectivamente, la prestacion

Grifico 1. Gasto previsto en medidas laborales y sociales a consecuencia de la COVID-19
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la Actualizacién Programa de Estabilidad 2020.
Cantidades en miles. IT: Incapacidad Temporal. PD ERTES: Prestacion desempleo ERTES.
P FD: Prestacion Fijos discontinuos. B FD: Bonificacion fijos discontinuos. PD P: Prestacion
desempleo periodo prueba. P CA: Prestacion cese de actividad. SE EH: Subsidio extraordinario
empleadas del hogar. SE CT: Subsidio extraordinario fin de contrato temporal. PCU: Prorroga
de los contratos universitarios. PCPD: Prérroga de los contratos predoctorales. AAMU:
Modificacion de las condiciones de las ayudas otorgadas por el Ministerio de Universidades.

8Bosca, J. E.; Doménech, R.; Ferri, J., El Impacto Macroeconémico del Coronavirus, FE-
DEA, 2020.
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extraordinaria por desempleo en caso de ERTE, la prestacion extraordinaria por
cese de actividad y la consideracion de situacion asimilada a accidente de trabajo
a efectos de la prestacion econdmica por incapacidad temporal. Entre las tres
concentran el 99% del gasto realizado, si bien la prestacion extraordinaria por
desempleo en caso de ERTE supone por si sola el 77% del total®.

Notese que estas previsiones se refieren tinicamente a 2020 y no tienen
en cuenta escenarios de dificil planificacion, como seria un nuevo rebrote que
conllevara un confinamiento similar al experimentado durante el estado alarma.
Para poder hacernos una idea de su magnitud, la prestacion extraordinaria en caso
de ERTE tendria un monto ligeramente superior a todo lo presupuestado para este
afio para todas las prestaciones por desempleo; el gasto en cese de actividad de
actividad seria 250 veces superior a la prevista con caracter ordinario'.

Sea como fuere, el gasto en prestaciones se ha incrementado de forma
muy notable y, con ello, el déficit del sistema y del conjunto de las finanzas
publicas. El problema no es que hoy gastemos mas, sino que mafiana suframos
ataques especulativos como consecuencia de nuestra debilidad econdémica. De
ahi la importancia de la intervencion europea. Varias son las propuestas que hay
en estos momentos encima de la mesa, como los llamados “coronabonos”, el
Plan de recuperacion para Europa, la reorientacion del MEDE o el que es objeto
del presente estudio, el instrumento europeo de apoyo temporal para atenuar los
riesgos de desempleo en una emergencia (SURE!).

Para abordarlo, centraremos las paginas que siguen en, para empezar,
enmarcar el mencionado instrumento dentro del debate en torno a la articulacion
de una prestacion por desempleo para la Union. A continuacion, analizaremos sus
elementos configuradores basicos, entroncandolos en de tres vectores de analisis:
su naturaleza excepcional, su caracter temporal y su finalidad financiera. Por
ultimo, cerraremos el estudio con unas breves conclusiones sobre la implicacion
politica y juridica que la puesta en marcha del SURE supone y qué proyeccion de
futuro podria tener.

°El cese de actividad representa el 16% y la incapacidad temporal casi un 6%.

"De acuerdo con el Presupuesto inicial de ingresos y gastos del SEPE para 2020, la prevision
de gasto en prestaciones era de 17.410 millones, mientras que en el cese de actividad ascendia a 15
millones. Fuente: SEPE.

"De sus siglas en inglés, instrument for temporary Support to mitigate Unemployment Risks
in an Emergency.
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2. LAS OPCIONES: PROPUESTAS PARA LA PROTECCION POR
DESEMPLEO EN EUROPA

2.1. La proteccion por desempleo como politica europea.

El debate en torno a la creacion de un subsidio o prestacion por desempleo
europea no es nuevo. De hecho, suele reavivarse con cada crisis economica. Asi
ocurri6 a principios de los 70, a finales de los 80 y con la Gran recesion 2008-
2013'2, La gran diferencia es que en esta Gltima ocasion parece querer darse pasos
decididos en la direccion de su creacion. El SURE seria uno de ellos, tal y como
tendremos ocasion de argumentar, siempre que no se convierta en un paso en falso.

Por ahora, interesa destacar que la toma en consideracion de la propuesta, en
el contexto mas cercano, arranca en plena crisis econdmica. En efecto, en 2012,
el Informe del entonces presidente del Consejo, Herman Van Rompuy, abogé
por una mayor integracion fiscal'®. En la misma linea, atin sin mencionar expre-
samente el desempleo, se situo el Parlamento Europeo'. En 2015, el conocido
como “Informe de los cinco presidentes”, aposto abiertamente por la creacion de
un estabilizador automatico, aunque sin concretar cual'®. Lo mismo hizo el Parla-
mento Europeo poco tiempo después'®, aunque sus informes ya apuntaban clara-
mente, entre otros mecanismos, hacia una prestacion por desempleo europea'’.
Ese mismo aio, la Comision también da un paso mas, sefialando que la prestacion
por desempleo europea, en su version fondo de reaseguro, podria dotar de un
mayor “espacio de respiracion” a las finanzas publicas nacionales' y la situd

12Beblavy, M.; Marconi, G.; Maselli, 1., 4 European unemployment benefit scheme: the ratio-
nale and the challenges ahead., European Commission-CEPS, Publications Office, Luxembourg,
2016, p. 5.

13Van Rompuy, H., Towards a Genuine Economic and Monetary Unién. Report by President
of the European Council Herman Van Rompuy, European Council, Brussels, 2012.

4 PARLAMENTO EUROPEO, Resolucion del Parlamento Europeo, de 20 de noviembre de
2012, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre el informe de los Presidentes del
Consejo Europeo, la Comision Europea, el Banco Central Europeo y el Eurogrupo titulado «Ha-
cia una auténtica Union Econémica y Monetaria» (2012/2151(INI)), Parlamento Europeo, Es-
trasburgo, 2012.

5 Juncker, J. C., Realizar la Unién Econémica y Monetaria europea, Comision Europea,
Bruselas, 2015, p. 16.

16 PARLAMENTO EUROPEO, Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017,
sobre la capacidad presupuestaria de la zona del euro (2015/2344(INI)), Parlamento Europeo,
Estrasburgo, 2017.

17 Beblavy, M.; Lenaerts, K., Feasibility and Added Value of a European Unemployment
Benefit Scheme. Main findings from a comprehensive research project, European Commission (DG
EMPL), Brussels, 2017.BOGE, R.; BERES, P., Informe sobre la capacidad presupuestaria de la zona
del euro (2015/2344(IN1)), Parlamento Europeo, Estrasburgo, 2017.

18 EUROPEAN COMMISSION, Reflection Paper on the Deeping of the Economic and Monetary
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claramente entre sus prioridades'. La llegada de la nueva Comision, dirigida
por Von der Layen, ha reimpulsado el proyecto, siendo uno de sus compromisos
presentar una propuesta para la creacion de un fondo de reaseguro europeo®.
En la creacion del SURE, la Comision ha puesto todo su empefio, materializan-
dolo legislativamente en tiempo record?!. Esta por ver si con ello se culmina esta
evolucion, o si se trata de un paso mas. Sobre esto volveremos mas adelante.

Para lo que ahora interesa, basta con subrayar la directa conexidn existente
entre la propuesta de prestacion por desempleo europea y la coyuntura econo-
mica, siendo el punto de inflexion definitivo, en lo que hace a su materializacién
practica, las deficiencias detectadas en el proceso de construccion de la Unidon
Econémica y Monetaria (UEM) en la, hasta ahora, tiltima crisis econdmica.

El motivo fundamental es la necesidad de dotar a la UEM de “estabiliza-
dores automaticos”?. Este es un instrumento de la politica macroecondmica que
se caracteriza por ajustar los ingresos y gastos del Estado al ciclo sin necesidad de
intervencion gubernamental®. En el lado de los ingresos, los impuestos sobre la

Union, European Commission, Brussels, 2017, p. 26, fecha de consulta en https://ec.europa.cu/
commission/sites/beta-political/files/reflection-paper-emu_en.pdf.

1 ComisiON EUROPEA, Comunicacion de la Comision “Nuevos Instrumentos Presupuestarios
para una Zona Euro estable dentro del Marco de la Union. COM(2017)822 final, Comision Euro-
pea, Bruselas, 2017.

20 Audiencia al entonces candidato a Vicepresidente de empleo y asuntos sociales, Valdis
Dombrovskis. El contenido completo puede consultarse aqui: https://www.europarl.europa.cu/
news/es/press-room/201909261PR62261/hearing-of-executive-vice-president-designate-val-
dis-dombrovskis

2IRojo Torrecilla, E., “Apuntes sobre sobre el impacto del Covid-19 en las relaciones de tra-
bajo y la importancia de las normas laborales y de proteccion social.”, El nuevo y cambiante mundo
del trabajo. Una mirada abierta y critica a las nuevas realidades laborales, 2020, fecha de consul-
ta 10 junio 2020, en http://www.eduardorojotorrecilla.es/2020/05/apuntes-sobre-sobre-el-impac-
to-del.html.

22 De hecho, podria decirse que existe un cierto consenso entre economistas acerca de los
efectos beneficiosos que los estabilizadores automaticos pueden tener para la eurozona, desde M.
Emerson, One Market, One Money: An Evaluation of the Potential Benefits and Costs of Forming
an Economic and Monetary Union, Oxford University Press, 1992; D. MACDOUGHAL, Report of the
Study Group on the role of public finance in European integration., EUR-OP, 1977; R. Marjolin y
Otros, Report of the Study Group «Economic and Monetary Union 1980», European Commission,
Brussels, 1975; T. Padoa-Schioppa; C. of the E. Communities, Efficiency, stability, and equity: a
strategy for the evolution of the economic system of the European community : a report, Oxford
University Press, 1987 a, mas recientemente, C. Alcidi; A. Giovannini; S. Piedrafita, Enhancing
the Legitimacy of EMU Governance, Social Science Research Network, Rochester, NY, 2014; P.
De Grauwe; J. Yuemei, Flexibility versus Stability: A difficult trade-off in the eurozone | Centre for
European Policy Studies, CEPS, Brussels, 2016 entre otros.

B Krugman, P. R.; Wells, R., Macroeconomia: introduccion a la Economia, Reverte, 2007,
pp- 302-308.
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renta o sobre el consumo son estabilizadores automaticos, pues se reducen auto-
maticamente en recesion y se incrementan de igual modo durante la bonanza. En
el lado del gasto, el ejemplo paradigmatico es el desempleo, pues actua en sentido
contrario: el gasto se incrementa durante la depresion, ayudando a mantener la
demanda interna, mientras que se reduce durante la bonanza. Este tipo de esta-
bilizadores, por consiguiente, contribuyen a atemperar los efectos del ciclo y, de
ahi, su utilidad en cualquier Estado u organizacion, cualquiera que sea el grado
de integracion economica, fiscal o monetaria.

De ahi que se piense que puede resultar una pieza esencial dado el grado de
integracion econdomica que ha alcanzado la Union. En concreto, a los estabiliza-
dores automaticos se les suele atribuir tres tipos de efectos beneficiosos.

En primer lugar, permiten limitar los efectos colaterales derivados de cual-
quier tipo de integracion econdmica, ya que, al mitigar el impacto econdémico de
las crisis en las regiones mas débiles, puede producir resultados positivos en el
resto, pues evita el rapido contagio propio de las economias integradas. Desde
esta perspectiva, los estabilizadores automaticos serian una respuesta comun ante
shocks asimétricos?, bajo la maxima de que los riesgos son compartidos?.

En segundo lugar, este tipo de herramientas también contribuye a corregir
los desequilibrios en la balanza por cuenta corriente. En efecto, en el caso parti-
cular del euro, al haberse perdido el control de la politica monetaria, la unica via
de ajuste es un proceso deflacionario, cuyo impacto social es notable y doloroso.
Los estabilizadores automaticos pueden contrarrestar este problema mediante la

24 Beblavy, M. y otros, 4 European unemployment benefit scheme, cit., pp. 5-7. Sobre los
estabilizadores automaticos y, en particular, sobre el desempleo véase también ANDOR, L.; Dullien,
S.; Jara, H. X.; Sutherland, H.; Gros, D., “Designing a European unemployment insurance scheme”,
Intereconomics, vol. 49, 4, 2014, pp. 184-203.

% Se entiende por tales el diferente impacto producido por una perturbacion econdomica en
economias proximas. En el marco de una uniéon monetaria, los paises pierden su capacidad para
emplear el tipo de cambio como herramienta de lucha contra la crisis. Para poder hacerle frente mas
eficazmente y evitar el efecto contagio entre los miembros de esa union, la introduccion de otros
mecanismos compensatorios, como los estabilizadores automaticos, deviene un elemento crucial.
Werning, 1.; Farhi, E., Fiscal Unions, National Bureau of Economic Research, 2012.

26 Ademas, permitirian solventar el problema que tiene que ver con el hecho de que en las
economias integradas los estimulos fiscales pierden eficacia: cuanto mas integrada esta la econo-
mia, menos efectiva es esta politica econémica a nivel regional o nacional porque una gran parte
del estimulo se pierde con las transacciones comerciales. La accion de un estabilizador a nivel
suprarregional o supraestatal permite solventar este problema.
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adopcion de una politica expansionista en los paises con superavit y/o amorti-
guando el ajuste en los que tengan déficit.

Por tltimo, también corrigen fallos de mercado y, en el caso particular de
las crisis econdmicas, compensan el efecto negativo sobre el consumo interno
como consecuencia del incremento del desempleo y la bajada de los salarios. En
definitiva, los estabilizadores juegan un doble papel en las economias modernas
como estabilizadores del ciclo econémico propiamente dichos pero también
como redistribuidores de renta.

De los multiples tipos de estabilizadores que se han puesto encima de la mesa
para el caso concreto de la UE (eurobonos, fondos de compensacion, préstamos,
ayudas directas, etc.), el desempleo es el que parece haber despertado un mayor
interés y el que parece que plantea mayores ventajas?’. En concreto, representa
un tipo de gasto que anticiclico; proporciona un soporte de ingresos rapidamente,
tan pronto como la crisis se hace notar; dan apoyo a aquellos que mas la sufren;
implica un tipo de gasto con un alto efecto multiplicador (que, para EEUU, se ha
calculado entre un 0,7 y 3,07 ddlares por délar invertido®) y funciona automati-
camente, sin ningln tipo de intervencion politica o administrativa.

Sin embargo, el establecimiento de algin tipo de mecanismo de proteccion
frente al desempleo a escala europea también presenta importantes problemas o
desventajas que conviene no obviar.

En primer lugar, estd la cuestion relativa al coste de la medida y quién ha
de soportarlo. En relacién a lo primero, en funcion de la alternativa elegida y su
configuracion final, el gasto se situaria entre un 0,3% y un 0,85% del PIB de la
UE?. Por lo que hace a lo segundo, los fondos podrian provenir de los sujetos
directamente implicados, ya sea a través de un impuesto especial sobre la némina,
en cuyo caso lo pagarian tanto empleadores como trabajadores; ya sea a través
de un impuesto a las empresas, en cuyo caso lo soportarian so6lo éstas (como
ocurre, por cierto, en EEUU*). También se ha planteado la posibilidad de que

27 Asi lo ha entendido al menos el Comité Economico y Social Europeo al hilo del examen de
otro estabilizador puesto en marcha, la Funcion Europea de Estabilizacion de Inversiones (FEEI).
CoMiITE ECONOMICO Y SocIAL EUROPEO, Dictamen del Comité Economico y Social Europeo sobre
la «Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo al establecimiento
de una Funcion Europea de Estabilizacion de las Inversionesy [COM(2018) 387 final, CESE, Bru-
selas, 2019.

% Beblavy, M. y otros, 4 European unemployment benefit scheme, cit., p. 11.

2 Ibid., p. 18.

39Katz, L.; Goldin, C.; Baicker, K., “A Distinctive System: Origins and Impact of U.S. Un-
employment Compensation”, en Bordo, M., Goldin, C., White, E. (eds.) The Defining Moment:
The Great Depression and the American Economy in the 20th Century, NBER and University of
Chicago Press, 1998.
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sean los propios Estados miembros quienes aporten la financiacion, fijado como
un porcentaje de su PIB, en cuyo caso se dejaria a su criterio cual seria la via para
obtener los fondos necesarios. Por ultimo, alternativamente se ha propuesto su
financiacion a través de deuda, que conllevaria la creacion bonos europeos. En
este caso se combinarian dos estabilizadores automaticos de naturaleza diferente,
uno por la via de los ingresos y otro por el del gasto.

En segundo lugar, otro de los problemas que suele plantearse es el relativo
al riesgo moral®!, por otra parte, cuestion consustancial a cualquier forma de
proteccion frente al desempleo. El concepto de riesgo moral se relaciona frecuen-
temente con el ambito de los seguros?®? para referirse a la relacion que se establece
entre el asegurador y el asegurado (principal y agente respectivamente) y que, en
virtud de un contrato de seguro, puede llevar a este ultimo a incurrir en riesgos
excesivos o0, al menos, en riesgos mayores a los que se producirian en caso de que
no tuviera la cobertura de un seguro®. Notese que en este caso no nos vamos a
referir tanto a los incentivos o desincentivos de los desempleados, que es lo habi-
tual, como de los propios Estados al recibir la cobertura de la prestacion europea.

Por ultimo, también suele subrayarse su complejidad técnica en lo que hace
a su articulacion juridica(**, lo que dificulta el acceso a un acuerdo o compromiso

31 Lopez Escudero, M., “La nueva gobernanza econdmica de la Union Europea: ¢una auténti-
ca union econdmica en formacion?”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, vol. 19, 50, 2015,
p. 408.

32 Rothschild, M.; Stiglitz, J. E., “Equilibrium in Competitive Insurance Markets: An Es-
say on the Economics of Imperfect Information”, The Quarterly Journal of Economics, vol. 90,
4, 1976, pp. 629-649. Algunos otros autores situan el origen de la nocion en el siglo XVII, si
bien el concepto como tal empieza a utilizarse y difundirse a finales del siglo XIX y principios
del XX. El ambito propio de desarrollo es el sefialado, el de los seguros y, en particular, contra
incendios y accidentes, si bien posteriormente se ha extendido a otros muchos ambitos. A este
respecto, vid. Dembe, A. E.; Boden, L. 1., “Moral hazard: a question of morality?”, New solutions:
a journal of environmental and occupational health policy: NS, vol. 10, 3, 2000, pp. 258-259.
Véase también este trabajo para una aproximacion al concepto y su evolucion en el pensamiento
econdmico, asi como en lo relativo a su aplicacion a al ambito laboral y sus connotaciones éticas.

33 En este sentido también se ha definido el riesgo moral como un problema de desincentivos
causados por la existencia de informacion asimétrica STIGLITZ, J. E., “The Contributions of the
Economics of Information to Twentieth Century Economics”, The Quarterly Journal of Economics,
vol. 115, 4, 2000, p. 1453. , N.A., The economics of the welfare state, Sth ed, Oxford University
Press, Oxford ; New York, 2012, pp. 90-94.

3*Por ejemplo, uno de los aspectos clave es si la aplicacion de la proteccion por desempleo
europea requeriria la reforma de los Tratados. A este respecto, tras un periodo inicial en el que los
estudios concluyeron que la aplicacion de la propuesta exigia la enmienda de los tratados (EURO-
PEAN COMMISSION, A Blueprint for a deep and genuine Economic and Monetary Union: Launching
a European debate, European Commission, Brussels, 2012. FucHs, M., 4ssessing the impact of an
EMU UBS on diverse national benefits systems: (To what extent) Do we need common eligibility
rules?, Bertelsmann-Stiftung, Brussels, 2013. RepasI, R., Legal Options for an Additional EMU
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politico®. Debe tenerse en cuenta que la Union Europea es una democracia
compleja* en la que confluyen no solamente los tradicionales intereses politicos
y economicos, sino también los propios de cada Estado. En este marco, en el que
resulta ya de por si dificil alcanzar soluciones de compromiso, la complejidad de
la articulacion juridica de una determinada propuesta puede ser un arma de doble
filo, pues a la vez que en muchas ocasiones facilita el acuerdo, dando cabida a
los diferentes intereses enfrentados, en otras puede constituirse como una barrera
ex ante.

Sea como fuere, teniendo en cuenta las debilidades de la UEM, y cdémo
la proteccion por desempleo europea podria contribuir a compensarlas, y las
distintas ventajas e inconvenientes, se han venido formulando diversas propuestas
para su aplicacion, lo que ha dado lugar, en el plano teodrico, a diversas variantes
o formulaciones.

2.2. Opciones para una prestacion por desempleo europea

La propuesta de prestacion por desempleo europea se ha configurado en
torno a dos grandes modalidades®’. La primera de ellas se ha venido a denominar
“prestacion genuina” o clasica (genuine european unemployment benefit scheme)
y consistiria en el establecimiento de una prestacion por desempleo al estilo de
las nacionales pero a nivel europeo, en el que un sistema de proteccion frente al
desempleo de la Unidn cubriria directamente a los trabajadores desempleados

Fiscal Capacity, European Parliament, Brussels, 2013.); hoy en dia la mayoria de los trabajos pare-
cen apostar por la tesis contraria, esto es, es posible materializar la mayor parte de las modalidades
de prestacion por desempleo europeo sugeridas sobre la base de la actual legislacion primaria y
secundaria sin necesidad de cambiar los Tratados. Sin embargo, esto no solamente depende de
su configuracion tltima, sino del tipo (Coucheir, M.; Strban, G.; Hauben, H., Horizontal Report
on Legal and Operational Feasibility of the EUBS at National Level, European Commission, Di-
rectorate-General for Employment, Social Affairs and Inclusion, Luxemburgo, 2017. Este trabajo
también incluye un completo analisis de la relacion con los sistemas nacionales. La parte dedicada
a Espafia corresponde a Carrascosa Bermejo, D.).

35 Alguna propuesta ha integrado este problema, planteando formulas para sortearlo. Dullien,
S.; Pérez del Prado, D., How to stabilize the euro area economy without creating political discord:
a compromise proposal for a European Unemployment Insurance Scheme, FES, Madrid, 2018.

*Innerarity, D., La democracia en Europa: una filosofia politica de la Unién Europea, 2017.

37Una breve sintesis puede encontrarse en Carrascosa Bermejo, D., “Los Reglamentos de
la Union Europea sobre coordinacion de los sistemas de Seguridad Social (Rgtos CE/883/2004
y CE/987/2009): propuesta de modificacion de 13-12-2016 y tendencias interpretativas en la re-
ciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia”, Actum Social, vol. 119, 2017, p. 32. También en las
siguientes paginas de Garcia de Cortazar y Nebreda, C., “Desplazamientos al extranjero y trabajos
realizados en la Union Europea. Las nuevas iniciativas europeas de proteccion a los desempleados”,
en Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social (ed.) La proteccion
por desempleo en Espaiia: XII Congreso Nacional de la Asociacion Espaiiola de Salud y Seguridad
Social, Laborum, Murcia, 2015, pp. 290-300.
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de forma inmediata, mediante financiacion comun y, por tanto, asumiendo como
funcién publica europea la cobertura de la contingencia por desempleo de los
ciudadanos europeos desempleados. Dentro de esta opcion, caben diferentes
disefios que exigen diversos grados de armonizacion. Desde la concesion directa
a los trabajadores desempleados con un mayor o menor papel de las entidades
gestoras nacionales®, a su configuracion como una prestacion complementaria y,
en su caso, opcional a la nacional.

En particular, se ha sugerido que todas estas modalidades podrian clasifi-
carse en torno a dos grandes categorias®. Por una parte, la prestacion genuina
basica (basic genunine scheme), que se satisfaria a través de una contribucion
comun europea (como cotizacion y/o via impuestos -0, incluso, via deuda-) y ante
la que los Estados miembros serian libres de adicionar prestaciones nacionales
financiadas por sus propios recursos. Notese que en este caso todos los desem-
pleados europeos que cumplieran los requisitos podrian acceder a la prestacion
de la Uniodn, quedando en manos de cada Estado el complementarla o no con la
prestacion nacional. Dependiendo de cual sea esta tiltima decision, serian necesa-
rios mecanismos de articulacion de ambos niveles de proteccion o la prestacion
nacional seria sustituida por la europea.

Por otra, una prestacion adicional o suplementaria europea (top-up genuine
scheme), que actuaria Unicamente cuando las prestaciones nacionales no garan-
tizaran la cobertura hasta un determinado umbral, de tal suerte que la Union las
complementaria en lo que faltara. En este sentido, la proteccion por desempleo
europea funcionaria como una prestacion de garantia de minimos, que inter-
vendria solamente en aquellos supuestos en los que con la prestacion nacional
no se alcanzaran determinados limites que se consideraran imprescindibles. En
este caso, la prestacion europea no tendria que aplicarse en todos los Estados
miembros, sino Unicamente en aquellos en los que la proteccion o cobertura fuera
menor. Por el mismo motivo, no en todos los casos se tendria que prever instru-
mentos de articulacion entre ambos niveles de proteccion.

3 Para un analisis de las diversas opciones que, dentro de cada tipo, se han planteado, véase
Beblavy, M.; Lenaerts, K., Feasibility and Added Value of a European Unemployment Benefit Sche-
me. Main findings from a comprehensive research project, cit.

3% Coucheir, M. Y OTROS, Horizontal Report on Legal and Operational Feasibility of the
EUBS at National Level, cit., p. 9.
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Tabla 1. Tipos de prestacién genuina

Tipo de
Funcion Relacién entre niveles cobertura de los
desempleados
. Sustitucion o suplementacion
Prest. Genuina Cobertura . . .
‘o P (del nacional respecto del Inmediata o directa
Basica basica
europeo)
Prest. Genuina Garantia de Suplementacion (del europeo . L.
. . P .( p Mediata o indirecta
Suplementaria minimos respecto del nacional)

Fuente: elaboracion propia a partir de (Coucher y otros, 2017).

La segunda alternativa es la “prestacion equivalente” (equivalent European
unemployment benefit scheme) en la que la cobertura de la contingencia derivada
del desempleo se produce de forma mediata, pues el sistema europeo contri-
buiria a financiar, hasta ciertos limites y cumpliendo determinados criterios, el
sistema nacional de proteccion por desempleo. A diferencia del caso anterior,
aqui no convivirian dos sistemas, el nacional y el europeo, cuya coexistencia
seria necesario vertebrar, sino unicamente el nacional que seria complementado
financieramente por fondos europeos. Asi las cosas, esta modalidad se basa en
la existencia de transferencias financieras entre un fondo supranacional y los
Estados miembros, esto es, la proteccion por desempleo europea se circunscribe
a ser un fondo de compensacion o financiacion de los sistemas nacionales.

Desde estas perspectiva, se han distinguido hasta cuatro modalidades dife-
rentes de prestacion equivalente, construidas sobre la base de la articulacion
de cuatro parametros basicos*: el detonante o activador, la experience rating o
modulacion de las aportaciones en funcion de la situacion previa o los resultados,
el reembolso o devolucion de los fondos transferidos y la posibilidad de emitir
deuda para su financiacion.

La primera de ellas es la llamada “prestacion catastrofica”41, o “fondo
para dia de tormenta” (stormy day fund), que se caracteriza por que el elemento
detonante es un incremento importante y subito del desempleo, lo que daria pie
a realizar transferencias para su cobertura, que deberian ser devueltas total o
parcialmente, aunque podrian ser en parte financiadas mediante la emision de

QO Ibid., p. 7.

“'Del Monte, M.; Zandstra, T.; European Parliament; Dg For Parliamentary Research Ser-
vices, The cost of non-Europe: common unemployment insurance scheme for the euro area : study,
European Parliament, Brussels, 2014, p. 10.
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Tabla 2. Parametros de configuracion de la prestacion equivalente

Parametros de configuracion de la prestacion equivalente
Modalidades
de prestacion
7 Posibilidad de

equivalente 3

Detonante ﬁ;é):nence Reembolso financiacion

8 mediante deuda

o
catastrofico o . No Si Si

importante del
de tormenta

desempleo
Fondo Incremento
ordinario o de | normal del Si Si Si
dia de lluvia desempleo

Incremento
Reaseguro .SUbltO ¢ Si No No

importante del

desempleo

Fuente: traducido y adaptado de (Coucher y otros, 2017).

deuda europea. En este caso, ni las aportaciones de los Estados, ni las cantidades
a recibir dependerian del nivel previo de desempleo, la intensidad de su incre-
mento u otros parametros similares.

La segunda seria el fondo ordinario o “fondo para dia de lluvia” (rainy day
fund), que se subdividiria en dos, segun se admita o no que se financie total
o parcialmente mediante la emision de deuda conjunta. Aqui basta un pequeiio
incremento del desempleo para que el fondo pueda activarse, por lo que no haria
frente a situaciones excepcionales como el anterior, sino ordinarias en la propia
evolucion del mercado de trabajo. En ambas submodalidades se exigiria de nuevo
el reembolso de las cantidades recibidas y para la fijacion de las aportaciones se
tendria en cuenta la experiencia previa del Estado en materia de desempleo.

Por ultimo, nos encontramos con el reaseguro, pensado, como el primero,
para incrementos notables y coyunturales del desempleo, pero sin que las
cantidades tengan que ser devueltas. Por consiguiente, aqui lo que existe es
una mutualizacion del riesgo del desempleo y de ahi que se diga que en esta
modalidad las aportaciones deberian depender del comportamiento y resultados
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previos del Estado de que se trate*>. Aunque en los analisis a que hemos hecho
mencion se excluye la posibilidad de que se financie mediante deuda conjunta,
podria admitirse perfectamente esta posibilidad sin desnaturalizar la modalidad,
por cuanto que este mecanismo es también una féormula de mutualizacion del
riesgo. En definitiva, se trata este de un auténtico mecanismo reaseguratorio en el
que, al no producirse devolucion importe transmitido, el riesgo es compartido®.

Ala luz de lo dicho hasta aqui, se deduce que el SURE es una modalidad de
prestacion equivalente, aunque no es un reaseguro tipico, tal y como suele deno-
minarsele, por cuanto no existe una mutualizacion directa del riesgo del desem-
pleo. Tendremos ocasion de referimos a esto con detalle mas adelante. Antes, es
necesario que conozcamos con precision cuales son sus caracteristicas basicas.

3. ELINSTRUMENTO: ;QUE ES EL SURE?

A la luz de las diferentes opciones analizadas en el apartado anterior, la
siguiente pregunta que debemos hacernos es qué es verdaderamente el SURE. A
este respecto, suele utilizarse en el lenguaje politico el termino “reaseguro” por
desempleo. ;Nos encontramos verdaderamente ante esta opcion?

La respuesta, logicamente, nos la ofrece el Reglamento (UE) 2020/672
del Consejo de 19 de mayo de 2020 relativo a la creacion de un instrumento
europeo de apoyo temporal para atenuar los riesgos de desempleo en una emer-
gencia (SURE) a raiz del brote de COVID-19 (en adelante, Reglamento (UE)
2020/672)*. Del analisis de la regulacion, puede deducirse que el SURE descasa
sobre tres vectores basicos. Asi, nos encontramos ante un instrumento excep-
cional, temporal y financiero.

3.1. Un instrumento excepcional

En primer lugar, su excepcionalidad reside en el hecho de que nace vincu-
lado al impacto social derivado de la crisis sanitaria causada por la enfermedad
COVID-19. Como sefiala el considerando quinto, «esta situacion excepcional,

42 Aunque en los sistemas nacionales de proteccion por desempleo, esto, la introduccion de
un experience rating, raramente ocurre. Quiza el caso mas significativo (y quiza el inico) sea el del
sistema de proteccion por desempleo norteamericano. Wang, C.; Williamson, S. D., “Moral hazard,
optimal unemployment insurance, and experience rating”, Journal of Monetary Economics, vol.
49,7,2002, p. 1337.

“ Del reaseguro se ha dicho que, con él, «lo que el asegurador busca en este contrato es la
cobertura, ya sea total o parcial, del riesgo que para su patrimonio crea un seguro anterior». Por
consiguiente, sin la asuncion de ese nuevo riesgo, no puede existir reaseguro. Hill Prados, M. C., E/
reaseguro, IMBosch Editor, 2006.

“DOUE 20-5-2020, L 159/1.
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que escapa al control de los Estados miembros y que ha inmovilizado a una parte
sustancial de su poblacion activa, ha causado un aumento repentino y grave del
gasto publico de los Estados miembros en regimenes de reduccion del tiempo
de trabajo en favor de los trabajadores por cuenta ajena y medidas similares en
favor, en particular, de los trabajadores por cuenta propia, asi como gastos en
medidas relacionadas con la salud, en particular, en el lugar de trabajo [...]. Es
necesario facilitar los esfuerzos de los Estados miembros por hacer frente al
aumento repentino y grave del gasto publico hasta que el brote de COVID-19
y su impacto sobre su poblacién activa estén bajo control». Por consiguiente, el
SURE es consecuencia directa de la crisis y se crea «para combatir el impacto del
brote de COVID-19 y responder a sus consecuencias socioeconémicasy (art. 1).

Al nacer vinculado a la coyuntura sanitaria, economica y social, se desoyen
las voces que vienen pidiendo la creacion de estabilizadores automaticos como
herramienta indispensable para el desarrollo de una politica fiscal comun que
complemente el proceso de integracion monetaria y bancaria®. Aunque esto no
desmerezca el importante papel que esta llamado a cumplir en la crisis del corona-
virus, lo cierto es que esta cuestion sigue sin atenderse. No puede perderse de vista
que este puede ser un paso importante en el proceso de desarrollo de un reaseguro
por desempleo para la Uniéon Europea pero, como veremos, no se ha alcanzado ni
mucho menos el objetivo final, entre otros motivos, y por lo que ahora respecta,
porque se trata de un instrumento excepcional o coyuntural. Dicho de otra forma,
el cumplimiento de los compromisos de la Comision Europea* a este respecto
exigira de acciones decididas y estables en un futuro proximo, para lo que los
resultados alcanzados por el SURE pueden resultar de indudable utilidad.

3.2. Un instrumento temporal

En segundo lugar, y logica consecuencia de lo anterior, este instrumento
reviste también naturaleza temporal. Esto se observa en varios elementos. Para
empezar, por la base competencial que sirve a su creacion. En concreto, se hace
mencion a los dos apartados del art. 122 TFUE, si bien el mas adecuado es sin

4 Entre otras, siendo probablemente la mas autorizada, la del Parlamento Europeo. EUROPEAN
COMMISSION, A Blueprint for a deep and genuine Economic and Monetary Union: Launching a
European debate, cit.

4 EUROPEAN CoMMISSION, Communication «New budgetary instruments for a stable euro
area within the Union frameworky, COM(2017) 822, European Commission, Brussels, 2017,
fecha de consulta 10 enero 2018, en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?uri=CEL-
EX:52017DC0822; 10-06-2017, cit.; Proposal for a Regulation on the establishment of a Eu-
ropean Investment Stabilisation Function. COM(2018) 387, European Commission, Brus-
sels, 2018, fecha de consulta 2 junio 2018, en https://eur-lex.europa.cu/legal-content/EN/
TXT/?uri=COM%3A2018%3A387%3AFIN.
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lugar a dudas el segundo. En efecto, mientras que el primero habilita al Consejo
para, a propuesta de la Comision, adoptar «medidas adecuadas a la situacion
econdmica, en particular si surgieren dificultades graves en el suministro de
determinados productos»; el segundo se refiere a facilitar en concreto «ayuda
financieray.

Asi, de acuerdo con su tenor literal, «en caso de dificultades o en caso de
serio riesgo de dificultades graves en un Estado miembro, ocasionadas por catés-
trofes naturales o acontecimientos excepcionales que dicho Estado no pudiere
controlar, el Consejo, a propuesta de la Comision, podra acordar, en determinadas
condiciones, una ayuda financiera de la Union al Estado miembro en cuestion.
El Presidente del Consejo informara al Parlamento Europeo acerca de la decision
tomada*’». Por consiguiente, el empleo de esta base competencial exige cumplir
dos requisitos basicos. De una parte, el Estado en cuestion ha de encontrarse
en dificultades o en riesgo de encontrarse en dificultades graves. De otra, las
circunstancias que hayan llevado al Estado a tal situacion han de estar fuera del
control de éste.

A pesar de que el precepto parece estar pensando mas en catastrofes natu-
rales o de otro tipo de caracter excepcional y dificilmente predecibles, lo cierto
es que ha servido para sustentar medidas en el plano econdémico®. Sea como
fuere, lo cierto es que la crisis social causada por la sanitaria del coronavirus
encaja perfectamente con estos requerimientos, pues esta generando dificul-
tades financieras, en mayor o menor medida, a todos los Estados miembros por
circunstancias completamente ajenas a su control. Notese que, al vincularse la
ayuda financiera a estos dos elementos, la habilitacion del Tratado permanecera
activa mientras estos perduren.

De ahi que el art. 3 Reglamento (UE) 2020/672 disponga que la asistencia
financiera que implica el SURE se podra emplear «cuando su gasto publico real, y
en su caso también el previsto, haya aumentado de forma repentina y grave desde
el 1 de febrero de 2020 debido a las medidas nacionales directamente relacionadas
con regimenes de reduccion del tiempo de trabajo y medidas similares que tengan
por fin hacer frente a las repercusiones econdémicas y sociales del acontecimiento

47 Mencion al Parlamento Europeo que ni siquiera se recoge en el Reglamento (UE)
2020/672, que se limita a establecer la obligacion de que la Comision le dé cuenta, entre otros
sujetos, de los informes de evaluacion que debera emitir cada seis meses. El escaso papel otor-
gado al Parlamento Europeo ha sigo algo criticado por algunos estudios de parte. PACHECO DIAs,
C. S.; ZoppE, A., The SURE: Main Features, European Parliament, Brussels, 2020, p. 7, fecha de
consulta 28 mayo 2020, en https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/IDAN/2020/645721/
IPOL_IDA(2020)645721 EN.pdf.

“En concreto, el Reglamento 407/2010, de 11 de mayo de 2010 por el que se establece un
mecanismo europeo de estabilizacion financiera (DOUE 12-05-2010, L118/1).
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excepcional causado por el brote de COVID-19». Dadas estas circunstancias,
los recursos prestados podran utilizarse para financiar tales programas o, si se
prefiere, compensar tales gastos. Por consiguiente establece una doble vincula-
cion. Por una parte, en cuanto al acceso, ya que la emergencia del coronavirus ha
de haber causado un incremento repentino del gasto en programas de reduccion
del tiempo de trabajo y de asistencia sanitaria. Por otra, en cuanto al destino de
los fondos, pues unicamente podran utilizarse para cubrir estas partidas. En uno y
otro caso, tales exigencias determinan también la temporalidad del Instrumento,
pues no podria extenderse a otras circunstancias distintas de las mencionadas,
debiendo extinguirse tan pronto estas desaparezcan.

Notese que, en relacion a este ultimo aspecto, el objeto estd formulado de
una forma lo suficientemente flexible como para permitir la financiacion, no
solamente de la prestacion extraordinaria por desempleo ligada a los ERTEs
aprobados o negociados al amparo del arts. 22 y 23 RDL 8/2020 (art. 25 RDL
8/2020), como suele decirse, sino también a la exoneracion de cuotas (art. 24 RDL
8/2020) y prestacion extraordinaria de cese de actividad (art. 17 RDL 8/2020),
como medida andloga para los trabajadores por cuenta propia. Puesto que el art.
1 Reglamento (UE) 2020/672 habla no solamente de «regimenes de reduccion
del tiempo de trabajo», sino de «medidas similares destinadas a proteger a los
trabajadores por cuenta propia y por cuenta ajenay», entendemos que también
serian financiables el subsidio extraordinario para empleadas del hogar (arts. 30,
31 y 32 RDL 11/2020), subsidio excepcional por fin de contrato temporal (art.
33 RDL 11/2020), subsidio extraordinario para artistas de espectaculos publicos
(art. 2 RDL 17/2020) e, incluso, la cobertura de las extinciones durante el periodo
de prueba (art. 22/RDL 15/2020). Por ultimo, también podria estar cubierta la
prestacion por incapacidad temporal a que se refiere el art. 5 del RDL 6/2020 y
el art. 11 RDL 7/2020, ya que pueden encuadrarse perfectamente en las medidas
«relacionadas con la salud»®.

Existen varios argumentos para justificar la cobertura de todas estas
medidas. En primer lugar, los “regimenes de reduccion del tiempo de trabajo” en
Espaia equivalen a los ERTES, que cubren tanto reducciones de jornada como
suspensiones del contrato. No tendria sentido que, amparando este ultimo caso,
no se cubrieran situaciones de facto idénticas por no encontrarse bajo esta insti-
tucion. En segundo lugar, todas estas medidas tienen la ventaja de ser también
temporales y vinculadas a la crisis de la COVID-19, con lo que quedaria acre-
ditada no solamente su limitacion temporal sino su causalidad clara. Por ltimo,
el tenor literal del precepto es lo suficientemente flexible, maxime si se tiene en

4 También podrian ser financiables gastos relativos a asistencia sanitaria.
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cuenta que cumple también la exigencia teleoldgica establecida en él: reducir la
incidencia del desempleo y la pérdida de ingresos.

Otra cosa bien distinta es que los fondos que en un principio podria desti-
narse a Espafia den para cubrir todas estas prestaciones®. Por el tamafio de su
renta nacional bruta, le corresponderia un minimo de 9.000 millones y un maximo
que dependera del conjunto de solicitudes que se reciban, pues las tres mayores
peticiones no podran superar el 60% del importe méximo (art. 9.1 Reglamento
(UE) 2020/672). Si las tres mayores solicitudes se dividieran a partes iguales,
estariamos hablando de unos 20.000 millones de euros. De acuerdo con las previ-
siones del Gobiernos, los ERTES, cuya financiacion tiene caracter prioritario de
acuerdo con el Reglamento, supondran un coste para este afio 17.840 millones de
euros’!, lo que parece dejar poco margen para otras medidas, aunque muchas de
ellas podrian incluirse, tal y como muestra la siguiente tabla.

Por si todo esto fuera poco, el art. 12.3 Reglamento (UE) 2020/672 esta-
blece que el periodo de disponibilidad finalice el 31 de diciembre de 202232, Sin
embargo, este es un horizonte que funciona a modo de simple prevision, pues
una vez que el SURE esté disponible para su uso, la Comision debera elaborar
un informe cada seis meses sobre el uso de la asistencia financiera, incluidos
los importes pendientes y el calendario de reembolso, y sobre la persistencia
de los acontecimientos excepcionales que justifican su aplicacion, esto es, la
grave perturbacion econémica causada por el brote de COVID-19 (arts. 12.4 y
14 Reglamento (UE) 2020/672). Por tanto, en funcion de la evolucion de las
circunstancias econdmicas derivadas de la crisis sanitaria el periodo de vigencia
del SURE podra ser mayor o menor, pudiendo acabar antes o ir mas alla de la
mencionada fecha.

En ningun caso seria posible, de acuerdo con la regulacion vigente, mante-
nerlo en funcionamiento una vez hubieran desaparecido las circunstancias econo-
micas que han dado pie a su creacion. Ahora bien, qué ha de entenderse por

59De hecho se ha sugerido que el SURE en su conjunto, los 100.000 millones, se haya que-
dado corto para las necesidades de los paises mas afectados por la pandemia. Claeys, G., “The Eu-
ropean Union’s SURE plan to safeguard employment: a small step forward | Bruegel”, 2020, fecha
de consulta 10 junio 2020, en https://www.bruegel.org/2020/05/the-european-unions-sure-plan-to-
safeguard-employment-a-small-step-forward/. Grund, S.; Guttenberg, L.; Odendahr, C., “Sharing
the fiscal burden of the crisis: A Pandemic Solidarity Instrument for the EU”, VoxEU.org, 2020,
fecha de consulta 10 junio 2020, en https://voxeu.org/article/pandemic-solidarity-instrument-eu.

ST GOBIERNO DEL REINO DE ESPANA, Actualizacion del Programa de Estabilidad 2020, Gobier-
no de Espafia, Madrid, 2020, p. 56, fecha de consulta 28 mayo 2020, en https://www.hacienda.gob.
es/CDI/Programas%20de%?20Estabilidad/Programa_de Estabilidad 2020-2021.pdf.

52 Durante este periodo podra concederse ayuda financiera mediante una decision de ejecu-
cion del Consejo adoptada sobre la base de una propuesta de la Comision.
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Tabla 3. Prevision de gastos en el Ambito laboral

165

Tipo
Medida

Medida

Descripcion

Regulacion

Impacto
Presup. 2020

Laborales

Mejora de la
proteccion de
los trabajadores
aislados y/o
infectados

Los periodos de aislamiento o contagio
de las personas trabajadoras como
consecuencia del virus COVID-19
tendran la consideracion de situacion
asimilada a accidente de trabajo a
efectos de la prestacion econdmica por
incapacidad temporal del sistema de
Seguridad Social.

Aprobada por
Real Decreto-
ley 6/2020

1.354.910.000

Mantenimiento
del empleo

Medidas en relacion de los expedientes
de regulacion de empleo temporal por
causas productivas y de fuerza mayor
como consecuencia directa de las
circunstancias excepcionales provocadas
por el COVID-19: tendran derecho a
percibir la prestacion de desempleo
aquellos trabajadores afectados por estos
ERTES que no cumplan los requisitos
para acceder a dicha prestacion.

Aprobada por
Real Decreto-
ley 8/2020

17.840.000.000

Tendran derecho a ERTE de los
trabajadores fijos discontinuos y

por aquellos que realizan trabajos

fijos y periodicos que se repiten en
fechas ciertas, que no hayan podido
reincorporarse a su actividad en las
fechas previstas o se haya suspendido la
actividad

Aprobada por
Real Decreto-
ley 8/2020

54.000.000

Proteccion de los
trabajadores

Bonificacion del 50% de las cuotas
empresariales a la SS por contingencias
comunes en los meses de febrero,
marzo, abril, mayo y junio para

apoyar la prolongacion del periodo de
actividad de las personas trabajadoras
con contratos fijos discontinuos en

los sectores de turismo, comercio y
hosteleria vinculados a la actividad
turistica por el tiempo necesario para
cubrir el hecho causante del COVID-19.

Aprobada por
Real Decreto-
ley 7/2020

45.000.000

Se amplia el derecho al subsidio
de desempleo para parados que no
finalizaron periodo de prueba

Aprobada por
Real Decreto-
ley 15/2020

42.000.000

Prestacion extraordinaria por cese

de actividad para los afectados por
declaracion del estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19

Aprobada por
Real Decreto-
ley 8/2020,
modificada por
Real Decreto-
ley 11/2020

3.766.760.000
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Tipo . Ay 9% Impacto
Medida Medida Descripcion Regulacion Presup. 2020
Subsidio extraordinario por falta de Aprobada
actividad para las personas integradas en el | por Real 3150.000
Sistema Especial de Empleados de Hogar Decreto-ley B
del Régimen General de la Seguridad Social | 11/2020
Subsidio extraordinario por falta de
actividad para las personas afectadas por un
fin de contrato temporal de, al menos, dos Aprobada
meses de duracion, con posterioridad a la por Real 17.600.000
entrada en vigor del Real Decreto 463/2020, | Decreto-ley T
de 14 de marzo, y no contaran con la 11/2020
cotizacion necesaria para acceder a otra
prestacion o subsidio si carecieran de rentas.
Proteccion Prorroga de los contratos universitarios cuya
y: - . . . Aprobada
de los duracién maxima esté prevista que finalice or Real
trabajadores [ durante la vigencia del estado de alarma, de p 3.407.153
Laborales Decreto-ley
ayudantes, profesores ayudantes doctores,
. . 11/2020
profesores asociados y profesores visitantes
Prorroga de los contratos predoctorales para Aprobada
. . ., . por Real
personal investigador en formacion suscritos Decreto-ley 400.000
en el ambito de la investigacion 15/2020
Modificacion de las condiciones de
las ayudas otorgadas con cargo a Aprobada
convocatorias realizadas por el Ministerio por Real 1511757
de Universidades dirigidas a estudiantes Decreto-ley T
universitarios, personal investigador, y/o 15/2020
profesores.
Total 23.128.738.910

Fuente: Actualizacion Programa de Estabilidad 2020.

tales es algo que no se especifica, por lo que serd una decision sujeta a la mera
oportunidad politica segun la valoracion del Consejo.

3.3. Un instrumento financiero

Por altimo, se trata de un instrumento financiero. Sin lugar a dudas este es
el rasgo mas significativo, pues el SURE es ante todo un mecanismo de finan-
ciacion a bajo coste de lo que denomina “regimenes de reduccion del tiempo de
trabajo”, asi como de otras medidas en el ambito social y laboral y relacionadas
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con la salud (art. 1.2 Reglamento (UE) 2020/672). De ahi que se defina como un
mecanismo complementario (art. 2 Reglamento (UE) 2020/672) o de apoyo a las
politicas de los Estados miembros con el objetivo de atenuar las repercusiones
econdmicas, sociales y sanitarias derivadas de la COVID-19.

En particular, el SURE funciona como una especie de fondo que se nutre,
no de ingresos propios, sino de empréstitos contraidos por la Comision en los
mercados de capitales o con entidades financieras en nombre de la Union y hasta
un méaximo de 100.000 millones. Estos empréstitos cuentan, como garantia o aval
de su devolucion, en primer lugar, con el respaldo del presupuesto de la Unién
y, de forma subsidiaria y parcial, con las aportaciones realizadas por los propios
Estados miembros (art. 12.5 Reglamento (UE) 2020/672). De ahi que se haya
dicho que supone una forma de mutualizacion indirecta de la deuda™.

Estas contribuciones de los Estados, reguladas en el art. 11 Reglamento (UE)
2020/672, se articulan como «contragarantias»>*, lo que evidencia también su
caracter subsidiario, y deberan formularse de forma irrevocable, incondicional y
a la vista o a primera demanda™®. Para su formalizacion, la Comision ha suscribir
un acuerdo con cada Estado miembro contribuyente en el que se estableceran
las condiciones de pago. El monto a aportar se determina proporcionalmente
en funcion la renta nacional bruta de cada Estado miembro en relacion a la del
conjunto de la Union (vid. tabla siguiente). A tal efecto, en el caso de Espana, el
art. 4 del RDL 19/2020°¢ ha autorizado a la AGE a otorgar avales por un importe
maximo de 2.252.890.750 euros. Asimismo, ha habilitado a la Ministra de
Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital para dictar los actos necesarios y
para firmar el acuerdo o los acuerdos con la Comision Europea en los que se esta-
blezcan los términos en que se otorguen los avales y las condiciones de pago®’.

53 Dominguez, M., “Mirando al SUR(E)”, Agenda Publica, 2020, fecha de consulta 8 abril
2020, en http://agendapublica.elpais.com/mirando-al-sure/.

*De acuerdo con el Diccionario del Espaiiol Juridico, ésta se define como «garantia otorgada
a favor de un garante de una deuda ajena para el caso de que se vea obligado a cumplirlay.

53 Este es el término utilizado por el RDL 19/2020 y que parece que es una traduccion mas
habitual en el trafico juridico que la de “a la vista”. También se denomina “garantia autonoma”
o “garantia independiente” e implica que su beneficiario puede exigir la ejecucion de la garantia
cuando lo desee. SERRANO ESCRIBANO, S., “La garantia a primera demanda”, Cuadernos de estudios
empresariales, 9, 1999, Escuela Universitaria de Estudios Empresariales, pp. 281-297.

S¢Real Decreto-Ley 19/2020, de 26 de mayo, por el que se adoptan medidas complementarias
en materia agraria, cientifica, economica, de empleo y Seguridad Social y tributarias para paliar los
efectos del COVID-19 (BOE 27/05/2020, nam. 150).

57También se ha autorizado a la Direccion General del Tesoro y Politica Financiera a realizar
los pagos correspondientes a la ejecucion del aval mediante operaciones de tesoreria con cargo a los
conceptos especificos, previéndose la partida presupuestaria correspondiente al presente ejercicio.
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Para el caso en que fuera necesario ejecutar las contragarantias, pues la
primera garantia, recordemos, es el presupuesto de la Unién, el mencionado
precepto sefiala que si un Estado miembro es requerido al pago y no satisface
a tiempo, total o parcialmente, la solicitud de ejecucion de garantias, la Comi-
sion, para cubrir la parte correspondiente, tendra derecho a presentar solicitudes
adicionales de ejecucion de contragarantias a otros Estados miembros. Dichas
solicitudes de ejecucion se haran a prorrata en funcion del peso la renta nacional
bruta (vid. tabla anterior) de los demas Estados miembros, pero adaptandolas,
esto es, sin tener en cuenta la contribucion relativa del Estado miembro deudor y
con el tope de la cuantia global que le corresponda aportar a cada uno.

Esta es una evidencia mas de esa suerte de mutualizacion indirecta a que
se hacia mencion, ya que se establece una especie de responsabilidad solidaria,
aunque en este caso ha de tenerse presente que el Estado miembro que no haya
satisfecho la solicitud de ejecucion seguird siendo responsable de cumplirla. La
Comision estd obligada a reembolsar las cantidades satisfechas por los demaés
Estados miembros con cargo a los importes recuperados del Estado miembro
deudor.

Estas contribuciones de los Estados miembros determinan también la apli-
cabilidad del Instrumento®. Conforme al art. 12 Reglamento (UE) 2020/672,
éste estara disponible una vez que todos los Estados miembros hayan realizado
su contribucion, alcanzando la mencionada cantidad de 25.000 millones. En
realidad, como se explicd, no se trata de una aportacion en efectivo, sino la simple
constitucion de la contragarantia.

De otra parte, una vez constituido el fondo que el SURE representa, los
Estados miembros pueden hacer uso de €l a través de préstamos. El Reglamento
es bastante flexible en cuanto a su regulacion. Asi, en primer lugar, la concrecion
de las condiciones se deja en manos de un acuerdo entre la Comision y el Estado
miembro de que se trate, a salvo que el desembolso ha de producirse en varios
plazos, aunque no se concreta cuantos (art. 7 Reglamento (UE) 2020/672). Por
consiguiente, poco se dice en esto sentido, si bien se entiende que las condiciones
deben mucho mas favorables que las de mercado®.

Nada se menciona en relacion a si las condiciones seran iguales para todos
los Estados. Todo lo mas, se establece que es posible que lo pactado inicialmente
pueda ser mejorado si las condiciones lo permiten. Asi, conforme a lo dispuesto

8Rojo Torrecilla, E., “El blog de Eduardo Rojo Torrecilla”, cit.

9 Para que nos hagamos una idea, el bono espafiol a 10 afios viene ofreciendo unos rendi-
mientos desde mitad de mayo de en torno al 0,60%. En lo peor de la crisis, alcanzo el 1,24% (18 de
marzo). Fuente: Tesoro Publico.
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Tabla 4. Contribucion prevista al SURE

E'stado 1% RNB (en millones *% por pais Contribl.lci()n esperada (en
Miembro de €) millones de €)
Alemania 36.775 25,53% 6.384
Francia 25.387 17,63% 4.407
Italia 18.341 12,74% 3.184
Espaiia 12.978 9,01% 2.253
Holanda 8.302 5,76% 1.441
Polonia 5.358 3,72% 930
Suecia 4.888 3,39% 848
Bélgica 4.829 3,35% 838
Austria 4.132 2,87% 717
Dinamarca 3.248 2,26% 564
Irlanda 2.785 1,93% 483
Finlandia 2.487 1,73% 432
Rumania 2.266 1,57% 393
Rep. Checa 2.158 1,50% 375
Portugal 2.106 1,46% 366
Grecia 1.974 1,37% 343
Hungria 1.438 1,00% 250
Eslovaquia 1.000 0,69% 174
Bulgaria 619 0,43% 107
Croacia 551 0,38% 96
Eslovenia 508 0,35% 88
Lituania 484 0,34% 84
Luxemburgo 443 0,31% 77
Letonia 329 0,23% 57
Estonia 281 0,20% 49
Chipre 220 0,15% 38
Malta 133 0,09% 23
Total 144.020 100,00% 25.000

Fuente: (Pacheco & Zoppé, 2020)

TEMAS LABORALES niim 153/2020. Pags. 145-174



170 Daniel Pérez del Prado

en el art. 8.3 Reglamento (UE) 2020/672, «a peticion del Estado miembro bene-
ficiario y cuando las circunstancias permitan mejorar el tipo de interés del prés-
tamo, la Comisién podra refinanciar total o parcialmente su empréstito inicial o
reestructurar las condiciones financieras correspondientes». Esto, junto a la arti-
culacion del procedimiento que analizaremos inmediatamente, parece sugerir que
la formula escogida es la de condiciones de préstamo segun las circunstancias de
los paises.

En segundo lugar, no se establece condicionalidad alguna en lo que hace
al acceso o devolucion de los préstamos. No obstante, no debe perderse de vista
que, por tratarse precisamente de un préstamo, su empleo incidira en los niveles
de deuda publica y, en su caso, de déficit publico. Es cierto que la incidencia
seria menor que si el Instrumento no existiera y los Estados se financiaran en los
mercados, pero no puede perderse de vista que, salvo que se excluyera expresa-
mente del computo, su utilizacion podra conducir a una suerte de condicionalidad
indirecta tan pronto el Pacto de Estabilidad sea reanudado y los procedimientos
de desequilibrio macroecondémico y déficit excesivos reactivados®.

Por ultimo, procedimentalmente, una vez activado el SURE, el Estado
miembro que desee hacer uso de €l debera presentar una solicitud ante la Comi-
sion, aportando pruebas suficientes sobre el aumento repentino y grave del gasto
real, y en su caso también del gasto publico previsto, directamente relacionado
con regimenes de reduccion del tiempo de trabajo y medidas similares, que es la
causa que legitima su uso. A partir de ese momento, como se adelantd, las condi-
ciones deberan ser acordadas entre la Comision y el Estado miembro solicitante.
Una vez alcanzado el acuerdo, la Comision elevara propuesta de decision de
ejecucion al Consejo. Debe destacarse que el hecho de que el Instrumento no sea
automatico, puede retrasar su tramitacion, especialmente si se plantean fricciones
politicas entre paises®'.

Esta propuesta deberd comprender, al menos, (art. 6.3 Reglamento (UE)
2020/672): a) el importe del préstamo, el vencimiento medio méaximo, la formula
de fijacion del precio, el nimero maximo de plazos®, el periodo de disponibilidad

% Expresan también esta preocupacion, Corti, F.; Arcipi, C., “Are we SURE? A critical
assessment of the Commission’s proposal for temporary Support to mitigate Unemployment Risks
in an Emergency”, EuVisions, 2020, fecha de consulta 10 junio 2020, en http://www.euvisions.
eu/are-we-sure-a-critical-assessment-of-the-commissions-proposal-for-temporary-support-to-miti-
gate-unemployment-risks-in-an-emergency/.

' Vandenbroucke, F. y otros, “The European Commission’s SURE initiative and euro area
unemployment re-insurance”, VoxEU.org, 2020, fecha de consulta 10 junio 2020, en https://voxeu.
org/article/european-commission-s-sure-initiative-and-euro-area-unemployment-re-insurance.

2 Aunque, como vemos, ¢l Reglamento deja total libertad para fijar los plazos, parece
que se esta pensando en que la devolucion del empréstito por parte de la Comision se pro-
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y las demas normas de desarrollo necesarias para la concesion de la asistencia
financiera; b) una evaluacion del cumplimiento por parte del Estado miembro de
las condiciones, y c) una descripcion de los regimenes nacionales de reduccion
del tiempo de trabajo o de medidas similares, asi como, en su caso, de las corres-
pondientes medidas relacionadas con la salud, que puedan ser objeto de financia-
cion. Aunque corresponde al Consejo adoptar la decision de ejecucion, teniendo
en cuenta «las necesidades existentes y previstas del Estado miembro solicitante,
asi como las solicitudes de asistencia financiera», en la practica es probable que
el reparto se haya establezca ex ante de acuerdo con la informacion que ambas
instituciones tengan en su poder. Por lo demas, una vez aprobada la decision de
ejecucion, la administracion del préstamo se articulara a través del BCE, con el
control y auditoria habituales (arts. 10 y 13 Reglamento (UE) 2020/672).

4. A MODO DE CONCLUSIONES: ;QUE NOS DEPARARA EL
FUTURO?

De acuerdo con estos tres rasgos fundamentales, no podemos concluir que el
SURE sea una forma, ni siquiera de las mas ligeras, como se suele decir, de rease-
guro, mucho menos de lo que hemos descrito aqui como prestacion genuina®.

Comenzando por esto ultimo, resulta claro que el SURE no retine ninguna de
las caracteristicas basicas de las formulas mas intensas de proteccion por desem-
pleo a nivel europeo, por mas que sea, sin lugar a dudas, un paso significativo
en este ambito. En concreto, ni existe una cobertura comun de la contingencia
de desempleo, por cuanto que es un riesgo social que sigue siendo asumido por
los Estados; ni se cubre directamente a las personas desempleadas, sino a los
paises; ni la financiacion es comun, ya que, como hemos visto, las cantidades
transferidas a través de este fondo deberan ser devueltas.

Tampoco es, a la luz de lo dicho hasta aqui, un reaseguro, tal y como
suele denominarsele, por cuanto no existe una mutualizacion directa del riesgo
del desempleo. En efecto, para poder hablar de reaseguro (o de seguro) seria
necesario que se entendiera que el nivel europeo, como ambito colectivo, es el
mas adecuado para cubrir intereses individuales y comunes de los Estados miem-
bros, como, por ejemplo, la cobertura de situaciones de déficit excesivo de los
sistemas de proteccion por desempleo que coloque a ese pais en una situacion de

duzca en un periodo maximo de diez afos, a tenor de lo dispuesto en el art. 9.2 Reglamento
(UE) 2020/672.

8 Padoan, P. C., Response to Covid-19: Mechanisms against unemployment, Luiss SEP,
Rome, 2020. Vandenbroucke, F. y otros, “The European Commission’s SURE initiative and euro
area unemployment re-insurance”, cit.
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desventaja o peligro en el marco de la UEM. Cualquier formula de aseguramiento
implica la existencia de un riesgo comun, frente al cual los asegurados deciden
dividir econémicamente las consecuencias dafiosas de su materializacion, de tal
forma que se elimine o minimice su impacto®.

Asi las cosas, el SURE mas bien se articula como un fondo catastrofico o de
“dia de tormenta”, en el que las cantidades, en este caso financiadas con respaldo
en el presupuesto de la Uniodn, se reparten en funcion de las necesidades y tamaio
de la economia del Estado miembro (por tanto, sin tener en cuenta su situacion
y evolucion previa en materia de paro) y, como tuvimos ocasion de sefialar, con
una mutualizacion indirecta de la deuda para su financiacion, que no del riesgo
concreto a que se refiere. Notese que cuando hablamos de esta modalidad dijimos
que cabia la posibilidad de su financiacion mediante deuda comtn, opcidn por la
que no se ha optado, al menos en su forma mas intensa. Es mas, dadas las circuns-
tancias, la formula de mutualizacion indirecta de la deuda es todo un avance.

Por consiguiente, el SURE es un fondo de financiacion especializado o
centrado en la cobertura de las prestaciones por desempleo relacionadas con la
reduccidon de jornada y suspension del contrato de trabajo y, subsidiariamente,
con la proteccion de la salud; y de naturaleza coyuntural, pues se vincula a la
emergencia sanitaria, economica y social de la COVID-19.

Dicho esto, y puesto que se sabe que Europa se construye paso a paso, no
es descartable que, si la experiencia fuera positiva, puedan avanzarse mas en
el camino hacia un sistema de proteccion por desempleo europeo. De hecho,
como tuvimos ocasion de adelantar, el compromiso de la Comision es el esta-
blecimiento de un reaseguro, teniéndose que conformar por el momento con un
fondo de financiacion.

Para poder hablar de reaseguro, seria necesario que la Union asumiera el
riesgo derivado de la materializacion del desempleo en los Estados miembros.
Noétese que este riesgo es diferente al cubierto por los sistemas nacionales de
proteccién por desempleo, pues aqui no se trata de cubrir las situaciones de nece-
sidad derivadas de la caida en el paro, sino los derivados del incremento del gasto
en desempleo, lo que se traduce en una situacion de peligro o desventaja econo-
mica de los Estados miembros dentro de la UEM. Precisamente esta diferencia es
que la justifica la existencia de un nivel superior de reaseguramiento e, incluso,

% Se ha dicho que el contrato de seguro esté integrado por tres elementos: el interés, o rela-
cion de contenido econdmico entre un sujeto y un bien; el dafio, que se concibe como como la lesion
actual o prevista del interés existente; y el riesgo, o posibilidad de un evento dafioso. Por consi-
guiente, sin la mutualizacion del riesgo, el seguro (ni el reaseguro) puede existir. Sanchez Calero,
F.; Sanchez-Calero Guilarte, I., Instituciones de derecho mercantil, vol. 11, 28, Aranzadi Thomson
Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2007, pp. 456-457.
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prestacional. Para que la UEM pueda funcionar correctamente es preciso que los
Estados se encuentren en condiciones comparables y el reaseguro contribuye a
evitar tales desequilibrios.

En efecto, la mutualizacion de riesgos ha sido descrita como una institucion
juridica diferente y previa a la aparicion de cualquier tipo de mecanismo de previ-
sion social®®. Aquella implica, como quedd dicho, que un grupo de sujetos, ante
un riesgo comun, deciden colectivizarlo con el objetivo de eliminar o minimizar
sus efectos. En los sistemas de proteccion social, por el contrario, se trata de
cumplir una finalidad de caracter publico, relativa a la cobertura de determinadas
situaciones de necesidad. Mientras que la primera se basa en la nocion de riesgo,
la segunda en la solidaridad; frente a la reciprocidad de intereses particulares y
privados, se impone la satisfaccion directa de un interés ptblico.

Notese que este esquema esta pensando a nivel nacional y, por tanto,
compara la autoorganizacion de los sujetos privados con la facultad de interven-
cion del Estado. Si se trasladaran estos parametros a nivel de la Union, implicaria,
como ya hemos dicho, la autoorganizacion de los Estados, en el primer caso, para
minimizar los riesgos derivados del incremento del gasto vinculado al desempleo
(a través del reaseguro); en el segundo, la asuncion por parte de la UE de una
funcion de caracter publico relacionada con el desempleo y que materializara el
principio de solidaridad.

Teniendo en cuenta que esta tltima funcion ha sido cumplida tradicional-
mente por los Estados, cabe preguntarse si existe espacio para que la Union pueda
cumplir también con este objetivo. Dicho de una forma algo mas precisa, si la
Uniodn, por sus propias caracteristicas y capacidades, es capaz de desplegar una
funcion de caracter publico relacionada con el desempleo de forma mas eficaz
y adecuada que los Estados miembros. Ademads, tal funcion deberia mostrar la
solidaridad de la ciudadania europea para con sus desempleados.

Pues bien, esto podria lograrse a través tanto de la funcidon de garantia de un
nucleo de protecciéon comun de la prestacion genuina basica, como de la funcioén
de garantia de minimos que caracteriza a la prestacion genuina suplementaria.
En cierta medida, ambas pueden reconducirse a un objetivo comun, que es el
establecimiento de un suelo minimo protector susceptible de ser mejorado. La
gran diferencia es que mientras que en el primer caso éste queda asegurado
completamente por la Unidn; en el segundo su intervencion es subsidiaria a la
de los Estados miembros. La asuncion de esta funcion por parte de la UE cons-
tituiria la materializacion clara del principio de solidaridad, que se plasma en el

8 Persiani, M., El sistema juridico de la Prevision Social, Centro de Formacion y Perfeccio-
namiento de Funcionarios, 1965, pp. 131-154.
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establecimiento de un suelo minimo de proteccion para toda la ciudadania de la
Unidén y que unicamente puede ser alcanzable por ésta.

Seria ante tales circunstancias cuando podria afirmarse que estariamos ante
la presencia de una auténtica prestacion por desempleo europea®, pues no sola-
mente se serviria a una funcion publica propia y diferenciada basada en la soli-
daridad, sino que con ello se cubria una situacion de necesidad que los Estados
miembros no pueden cubrir o no pueden hacerlo de una forma apropiada. Dicho
de otro modo, aunque de forma propedéutica se haya llamado prestacion tanto a
las genuinas como a las equivalentes, solo aquellas merecen tal denominacion.

Sea como fuere, el primer paso dado en el camino hacia un sistema de
proteccion por desempleo en la UE no ha tenido como protagonistas ni a una
ni a otra formula. No obstante, pudiera ser la pavimentacion normal de la ruta a
seguir. Veremos si es asi y hasta donde llegamos.

% Se ha dicho que las prestaciones de la Seguridad Social, con caracter general, se carac-
terizan por la colectivizacion del riesgo, la cobertura de situaciones de necesidad, la funcion re-
distributiva y por ser un derecho de naturaleza subsidiaria al propio autogobierno del individuo.
Aragon Gomez, C., “La prestacion contributiva de Seguridad Social”, 2013, Universidad Carlos
III de Madrid, Getafe, pp. 25-42. Sobre esta base, los dos primeros elementos y el ultimo serian
reconducibles al de funcion publica solidaria, quedando por tanto la caracterizacion circunscrita a la
mencionada: una prestacion de la Seguridad Social es una manifestacion de la funcion publica basa-
da en la solidaridad y que se materializa en la cobertura de determinadas situaciones de necesidad.
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EXTRACTO Palabras clave: discriminacion, orientacion sexual,
acceso al empleo, legitimacion activa, asociaciones

El Tribunal de Justicia de la Union Europea, con ocasion del caso NH, ha otorgado
una proteccion especial, en el ambito de las relaciones laborales, a las «modernas» causas
de discriminacion, como la orientacion sexual. A partir de unas manifestaciones publicas por
las que se excluia la contratacion del colectivo homosexual en su generalidad, el Tribunal de
Justicia de la Union Europea ha dibujado una presuncion de discriminacion en la contratacion
contraria a la Directiva relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacion. Este tipo de actuaciones vulneran por si mismas el
derecho a la no discriminacion en su vertiente colectiva, sin existir una victima o perjudicado
identificable, y exigen una reflexion sobre qué sujetos colectivos son los mas adecuados para
su denuncia. No obstante, la apuesta por una legitimacion activa amplia no fue seguida por el
ordenamiento juridico-procesal espailol. La falta de una mencion expresa en la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social a la legitimacion de asociaciones civiles obliga a poner de manifiesto
su interés legitimo colectivo para acceder al proceso de tutela de derechos fundamentales. Sin
embargo, la necesaria conexion del objeto de la litis con los fines estatutarios deja un escenario
sujeto a la interpretacion que colisiona con lo previsto en otros 6rdenes jurisdiccionales

ABSTRACT Key words: discrimination, sexual orientation, access to
employment, active legitimation, associations

The Court of Justice of the European Union, on the occasion of the NH case, has
granted special protection to «modern» causes of discrimination, such as sexual orientation,
in the field of labor relations. From some public declarations that excluded the hiring of the
homosexual collective in general, the Court of Justice of the European Union has drawn a
presumption of discrimination in hiring contrary to the Directive 2000/78/EC. This type of
action violates by itself the right to non-discrimination in its collective aspect, without an
identifiable victim or injured party, and requires reflection on which collective subjects are
the most suitable for reporting them. However, the bid for a wide active legitimation was
not followed by the Spanish legal-procedural order. The lack of an explicit mention in the
Regulatory Law of the Social Jurisdiction to the legitimation of civil associations forces to
proof their collective legitimate interest to access the process of protection of fundamental
rights. Despite this, the necessary connection of the object of the litigation and the statutory
purposes leaves a scenario subject to interpretation that clashes with the provisions of the other
jurisdictional orders.
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1. LA NO DISCRIMINACION EN EL ACCESO AL EMPLEO POR
RAZON DE ORIENTACION Y DIVERSIDAD SEXUAL: EL PESO
DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA

Las tensiones entre la libertad de empresa y de contratacion y el principio
de igualdad son ya conocidas para el Derecho del trabajo y los organismos
encargados de su aplicacion. El articulo 38 de la Constitucion Espafiola consagra
el derecho del empresario a decidir qué y como producir, seleccionando a los
sujetos que, dentro de la actividad empresarial, contribuyan en mejor medida a
alcanzar el mayor beneficio econémico!. En un escenario ideal, a pesar de que el
empresario cuente con un margen de discrecionalidad, su libertad de organizacion

' Guerrero Vizuete, E., «Estadios previos a la contratacion y discriminacion: la tutela del
derecho a no ser discriminado en el proceso de acceso al empleo», La tutela de los derechos
fundamentales de los trabajadores en tiempos de crisis (Coords. Cabeza Pereiro y Martinez Yafiez),
Bomarzo, Albacete, 2014, pp. 196-199.
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y seleccion deberia conducir a la contratacion de aquellos candidatos que, por
razones estrictamente objetivas, considerase mas adecuados para el desempefio
de los servicios. Sin embargo, ignorar el componente subjetivo que existe en
toda contratacion seria obviar la realidad. Este componente podria inclinar al
empresario a adoptar, dentro de la legalidad, decisiones que resultasen excéntricas
o cuestionables para los candidatos en concreto®. Pese a ello, la decision de no
contratacion podria escaparse de esa legalidad cuando estuviese fundada tnica
y exclusivamente en caracteristicas sociales o personales protegidas por el
ordenamiento juridico, dado su perfil discriminatorio.

La disposicion por parte del empresario de condicionantes no objetivos y
ajenos a la actividad empresarial constituye una forma peligrosa de discriminacion
que supone, a su vez, la vulneracion del principio de igualdad de oportunidades.
Resulta plenamente asumido que el principio de igualdad del articulo 14 de la
Constitucion no despliega sus efectos en una relacion entre particulares como
la que puede entablar el empresario con los posibles candidatos; lo contrario
supondria un limite sumamente incisivo en la autonomia contractual y el poder de
direccion empresarial®>. No obstante, la prohibicion de discriminacion, derivada
del principio de igualdad, se erige como un instrumento que vincula al empresario
y defiende al trabajador frente a arbitrariedades y usos ilegitimos de la autonomia
de la voluntad®. Las discriminaciones contrarias al orden publico constitucional
no pueden quedar amparadas bajo la libertad de empresa, de tal modo que la
tutela antidiscriminatoria debe presidir las decisiones empresariales adoptadas
no solo estando vigente el contrato de trabajo, sino también en sus fases previas.

El respeto de la tutela antidiscriminatoria en las fases previas al contrato
de trabajo ha venido exigiéndose ya desde mediados del siglo pasado, cuando
la Organizacion Internacional del Trabajo incluy6 en el Convenio num. 111 la
proteccion especifica del derecho a no sufrir discriminaciones, entre otras, en
las fases de admision en el empleo (art. 1.3)°. Esa misma linea fue, de hecho,
la seguida por parte del Tribunal Constitucional. Preocupado por no vaciar

2 Camara Botia, A., «Poder del empresario y prohibicién de discriminacion en el empleoy,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 33/2001, pp. 77-78.

3 Rodriguez-Piflero y Bravo-Ferrer, M., «Igualdad y no discriminacién en el empleo»,
Derecho y conocimiento: anuario juridico sobre la sociedad de la informacion y del conocimiento,
1/2001, pp. 471-472.

4 Camara Botia, A., «Poder del empresario y prohibicién de discriminacion en el empleoy,
op. cit., pp. 85-87.

5 Este instrumento internacional destaco, sin lugar a duda, por la prohibicion de la
discriminacion en dos ambitos diferentes como fueron el empleo y la ocupacion. Esta distincion y
referencia genérica provoco que pudiese encuadrada en ella la discriminacion en fases previas al
nacimiento de la relacion juridico-laboral.
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de contenido estos compromisos internacionales, entendio a lo largo de su
jurisprudencia que la defensa de los derechos fundamentales, en el ambito laboral,
no debia ceiiirse unicamente a los actos que se diesen estando en curso la relacion
y el contrato de trabajo®. La fase de acceso al empleo cobro asi una importancia
vital para el Tribunal Constitucional, llegando a constituir incluso un «vehiculo
de superacion de la situacion social peyorativa de los colectivos discriminadosy’.
Las dificultades en el acceso al empleo de colectivos discriminados, a partir de
dichos precedentes, fueron abordadas en el ordenamiento juridico nacional y
supranacional. De esta forma, la tutela antidiscriminatoria en el acceso al empleo
no solo se encuentra recogida en los articulos 4.2 ¢) y 17.1 del Estatuto de los
Trabajadores®, sino también en las directivas comunitarias relativas a la igualdad
en el empleo y la ocupacion -independientemente de la causa de discriminacion
concreta que abordasen’.

La lectura de los anteriores precedentes judiciales y normativos parece
reflejar que la discriminacion en el acceso al empleo es una barrera ya levantada
a través de la persecucion y represion de la conducta. No obstante, aunque
se persiga tanto la discriminacion directa como indirecta, la eficacia de la
prohibicion de discriminacion en los momentos previos al contrato de trabajo se
antoja complicada en la realidad, existiendo una limitada litigiosidad al respecto.
Las decisiones de no contratacion de caracter discriminatorio suelen ser dificiles
de detectar por quedar cubiertas, en la mayoria de las ocasiones, por formulas

¢Esta posicion se puede observar en dos sentencias caracteristicas del Tribunal Constitucional
como son la sentencia 173/1994, de 7 de junio, y la sentencia 41/1999, de 22 de marzo. En ambas
se catalogd el derecho a la no discriminacion como un limite claro al ejercicio de la libertad
empresarial de contratacion que alcanzaba consecuentemente la fase de acceso al empleo y los
procesos de seleccion.

"Sentencia del Tribunal Constitucional 173/1994, de 7 de junio (F.J. 3°).

8Ninguno de los dos preceptos refleja, de forma expresa, la prohibicion de la discriminacion
en la fase precontractual. No obstante, ambos recogen términos que no se cifien a la vigencia
de la relacion laboral de una forma literal. Por un lado, el art, 4.2 ¢) reconoce el derecho de los
trabajadores a no ser discriminados directa o indirectamente «para el empleo». Por otro, el art. 17.1
declara la nulidad de aquellas decisiones del empresario que den lugar «en el empleo» a situaciones
de discriminacion directa o indirecta. La referencia genérica al empleo permite que se engloben no
so6lo aquellas conductas que tengan lugar durante la vigencia de la relacion laboral y del contrato
de trabajo.

Resulta destacable en este sentido el tenor literal que comparten la Directiva 2000/78/CE y la
Directiva 2000/43/CE, aun referidas a causas de discriminacion diferentes. Asi, los articulos 3.1 a)
de cada una de ellas disponen que la tutela antidiscriminatoria que prevén resultara de aplicacion a
todas las personas en relacion con «las condiciones de acceso al empleo (...), incluidos los criterios
de seleccion y las condiciones de contratacion». Por su parte, también la Directiva 20006/54/CE
(referida a la igualdad de trato entre hombres y mujeres) recoge en su articulo 1 a) la aplicacion
expresa del principio de igualdad de trato «en lo que se refiere al acceso al empleo».
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imprecisas de cortesia'®, desanimando también la denuncia de los posibles
afectados ante una expectativa que no tenia por qué cumplirse'’.

Si bien estas formulas encubiertas exigen generalmente un examen detallado
de la discriminacion, mayoritariamente indirecta, esta también puede provenir
de fuentes mas obvias como las simples declaraciones de los empresarios o de
los responsables de la contratacion. El hecho de que se declare publicamente
que no se contratard a determinados trabajadores por razén de su orientacion
sexual, género u origen étnico, entre otras causas, ha sido considerado como
una discriminacion directa que, a su vez, asume dentro de si una multiplicidad
de escenarios. Si el empresario o el responsable de la contratacion declara su
intencion de excluir a un candidato en concreto por razoén de circunstancias
personales o sociales como las anteriores, no cabria duda de que se vulneraria su
derecho a no ser discriminado, existiendo una victima o perjudicado identificable.
Sin embargo, no resulta extrafio que declaraciones de ese estilo se realicen en
fases muy iniciales del procedimiento de seleccion o incluso sin que este se llegue
a abrir, mostrando asi una politica de contratacion empresarial excluyente de un
colectivo en su conjunto. Esta tltima manifestacion de la discriminacion en el
acceso al empleo se encuentra con dos principales complicaciones de cara a su
persecucion: la vinculacion de las declaraciones discriminatorias con la politica
de contratacion empresarial y la configuracion de los mecanismos procesales
necesarios para la defensa del derecho a la no discriminacion en su vertiente
colectiva, ante la falta de una victima identificable.

Ha sido la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en
adelante, Tribunal de Justicia) la que, en mayor o menor medida, ha otorgado los
criterios que permiten la resolucion de sendas cuestiones y que obligan, a su vez,
a comprobar si el ordenamiento juridico espafiol se adecua a ellos y otorga una
proteccion suficiente. De un conjunto de tres sentencias del Tribunal de Justicia
en las que fueron juzgadas declaraciones de no contratacion abiertamente
discriminatorias, destaca especialmente la vertiente procesal de cada una y, por

10Camara Botia, A., «Poder del empresario y prohibicion de discriminacion en el empleoy,
op. cit., pp. 33-34.

'La denuncia de la simple desestimacion de una candidatura puede antojarse compleja
por lo limitado del derecho del rechazado a acceder a la informacion de los demas candidatos.
Esa informacion permitiria acreditar los hechos que, a su vez, permitiesen presumir la existencia
de cualquier tipo de discriminacion. Véase, en este sentido, las sentencias del Tribunal de
Justicia de 21 de julio de 2011, asunto C-104/10, Patrick Kelly y National University of Ireland
(ECLI:EU:C:2011:506) y de 19 de abril de 2012, asunto C-415/10, Galina Meister y Speech Design
Carrier Systems GmbH (ECLI:EU:C:2012:217).
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ello, la causa de discriminacion especialmente protegida. Los casos Accept’?,
Feryn® y NH™, pese a sus particularidades, no solo constituyen una muestra
representativa de la importancia que cobra la posicion de la empresa y su
politica de contratacion ante declaraciones discriminatorias. En los tres casos
el protagonismo absoluto en la labor de defensa de la igualdad no fue asumido
por victimas o denunciantes concretos e identificables, sino por asociaciones y
organizaciones civiles dedicadas a la lucha contra la discriminacion'®.

Si bien la lucha contra las causas tradicionales de discriminacion ha sido
asumida, mayoritariamente, por organismos de caracter pblico'®, las modernas
causas de discriminacion como la orientacion e identidad sexual estan siendo
combatidas en primera linea por organizaciones de la vida civil, que cuentan
cada vez con un mayor peso y calificacion para la defensa y reivindicacion
de los intereses del colectivo. Es destacable, por ejemplo, en esta tendencia
de asociacionismo, la Federacion Estatal de Lesbianas, Gays, Transexuales y
Bisexuales (FELGTB), compuesta en la actualidad por 56 organizaciones a lo
largo de todas las comunidades autonomas. Este tipo de asociaciones, entidades y
organizaciones de lucha por la normalizacion no dedican inicamente sus esfuerzos
a labores de promocion y cultura. Han pasado a desarrollar en la realidad un
activismo juridico significativo, persiguiendo la discriminacion por orientacion o
identidad sexual en todas las facetas de la vida social. Por ello, el ambito de las

12Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de abril de 2013, asunto C-81/12, Asociatia Accept
(ECLLLEEU:C:2013:275).

13Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de julio de 2008, asunto C-54/07, Firma Feryn NV
(ECLL:EU:C:2008:397).

4 Sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de abril de 2020, asunto C-507/18, NH y
Associazione Avvocatura per i diritti LGTBI (ECLI:EU:C:2020:289).

15La discriminacion por razon de orientacion sexual en el acceso al empleo, presente en los
casos Accept y NH, 1lego al Tribunal de Justicia gracias a la actuacion de dos asociaciones civiles.
En el caso Accept, a pesar de que la discriminacion se dirigia hacia un jugador de futbol al que no
se le queria contratar, éste decidido no emprender la via judicial, asumiendo la defensa integra la
organizacion no gubernamental Accept, dedicada a la promocion y proteccion de los derechos de
las lesbianas, gais, bisexuales y transexuales. Por su parte, en el caso NH no se afectdé de manera
concreta a un candidato, sino que se manifestd publicamente que no se contratarian en la empresa
a trabajadores gais. Ante esta discriminacion colectiva actud Associazione Avvocatura per i diritti
LGTBI, una asociacion de abogados dedicada a la defensa ante los tribunales de los derechos de las
personas LGTBI. En el asunto Feryn, al igual que sucedia en el caso NH, no existid una victima
identificable. Ante las declaraciones de un empresario manifestando su decision de no contratar en
su empresa a trabajadores de determinado origen étnico o racial, decidio actuar el Centrum voor
gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding, un organismo publico dedicado a velar por la
igualdad de oportunidades y la lucha contra el racismo.

16 Piénsese, por ejemplo, en la discriminacién por razon de género. En esa lucha destaca
principalmente el Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades (IMIO) como organismo
autonomo y publico dedicado a la promocion y fomento de la igualdad de ambos sexos.
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relaciones laborales no se escapa a su radio de actuacion, entendiéndolo como un
espacio de formacion, conocimiento y superacion social en el que deberia estar
integrado el respeto hacia la diversidad'’.

Las anteriores cuestiones prejudiciales planteadas ante el Tribunal de
Justicia muestran precisamente la lucha de este tipo de asociaciones contra una
reprochable y cada vez mayor predisposicion a adoptar abiertamente conductas
de contratacion homofobas. Tanto en el caso Accept como en el caso NH la
atencion recayo, precisamente, en la censura de conductas discriminatorias por
razon de orientacion sexual. Mds alla de las razones estructurales que se puedan
encontrar detras de dichas tendencias, la orientacion y la diversidad sexual como
causas prohibidas de discriminacion exigen se reflexione, por un lado, sobre su
papel en el acceso al empleo ante la adopcion y manifestacion de decisiones
empresariales de no contratacion que, a su vez, pueden favorecer circulos de
autoexclusion. Por otro lado, y con independencia del parecer individual sobre
la defensa de los derechos del colectivo LGTBI por organizaciones no publicas,
esa labor de reivindicacion debe ser atendida a través de garantias procesales
que permitan hacer valer los derechos de sus asociados. Por ello, junto con la
vertiente mas sustantiva de la tutela antidiscriminatoria por razén de orientacion
e identidad sexual, debe valorarse también la incidencia en la tutela judicial de
la defensa de intereses colectivos por las asociaciones que mejor los representan.
Esta tendencia asociativa obliga a examinar, por una parte, qué papel procesal
reserva para estas entidades la legislacion espafiola en los procesos del orden
social otra y, por otra, si cuentan o no con la legitimacion y capacidad suficiente
para hacer efectiva la tutela antidiscriminatoria.

2. LA VINCULACION DE LAS DECLARACIONES PUBLICAS DIS-
CRIMINATORIAS CON LA POLITICA DE CONTRATACION

2.1. El ambito de aplicacion de la Directiva relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion y el
nacimiento de la presuncion de discriminacion en la contratacion

Ya con anterioridad a la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, el
Tribunal de Justicia le ganaba el pulso al legislador comunitario previendo
protecciones especificas para causas de discriminacion no expresamente previstas

17 Este espiritu se desprende, por ejemplo, de la Guia para intervenir en casos de
discriminacion laboral a lesbianas, gais, transexuales y bisexuales, elaborada por la FELGTB
a través de un formato web sumamente ilustrativo. En ella se aborda, entre otros aspectos, la
discriminacion laboral, su identificacion y los pasos necesarios para su denuncia (Disponible en
https://guialaboralfelgtb.wordpress.com/).
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en su ordenamiento juridico, pero patentes en la realidad social. Asi sucedio
con la orientacion e identidad sexual que, a pesar de no estar en ese momento
identificada como una causa autonoma de discriminacion, si se dejo entrever a la
luz del caso Pv.S?%. Las particularidades de este pronunciamiento, reconduciendo
la discriminacion por orientacion e identidad sexual a la discriminaciéon por
razén de sexo, hacian patente la necesidad de un instrumento comunitario que
reconociese expresamente dicha lucha en el ambito de las relaciones laborales. A
este objetivo respondieron conjuntamente el articulo 13 del Tratado de Amsterdam
y su desarrollo legislativo posterior, la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27
de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion (en adelante, Directiva 2000/78/
CE), recogiendo ambos instrumentos normativos la orientacion sexual entre el
conjunto de causas discriminatorias prohibidas'’.

La tutela antidiscriminatoria por razon de orientacion sexual resultaba
imprescindible no so6lo para respetar los principios en los que debia fundarse la
convivencia social. La historica posicion de desventaja social y desigualdad que
habian sufrido las personas por causa de su orientacion sexual se venia observando
también en el ambito de las relaciones laborales. Ya no se trataba unicamente de
las conductas empresariales discriminatorias que podian sucederse a lo largo de la
vida del contrato del trabajo. Uno de los vehiculos principales de integracion como
era el acceso al empleo podia resultar por si mismo inalcanzable ante decisiones
empresariales de no contratacion basadas unicamente en motivos discriminatorios®,
favoreciendo asi un circulo de autoexclusion. Teniendo en cuenta este escenario,
la evolucion jurisprudencial® y, especialmente, los antecedentes normativos, la
Directiva 2000/78/CE quiso prestar especial atencion a este respecto. A partir de
su aprobacion y transposicion, la libre organizacion y contratacion empresarial
paso a contar con un fuerte limite: la prohibicion de discriminacion por un amplio
elenco de causas (incluida la orientacion sexual) en la fase precontractual y en la

¥ Sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de abril de 1996, asunto C-13/94, Pv.S and
Cornwall County Council (ECLI:EU:C:1996:170). Para un analisis detallado sobre esta sentencia,
véase Alonso Olea, M., «El despido de un transexual (a proposito de la sentencia comunitaria de 30
de abril de 1996)», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, 87/1998, pp. 5-19.

Y Rivas Vano, A., «La prohibicion de discriminacion por orientacion sexual en la Directiva
2000/78», Temas Laborales, 59/2001, pp. 195-203; Cruz Villalon, J., «La progresiva incorporacion
de los derechos fundamentales en el acervo normativo comunitario»; Temas Laborales, 59/2001,
pp- 1-7.

20 Sentencia del Tribunal Constitucional 173/1994, de 7 de junio (F.J.3°).

2L El Tribunal de Justicia reconocié por primera vez la orientacion sexual como causa
discriminatoria independiente de la discriminacion por razén de sexo en su sentencia de 17 de
febrero de 1998, asunto C-249/96, Grant v. South-West Trains Ltd (ECLI:EU:C:1998:63).
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admision y acceso al empleo®. El amplio ambito de aplicacion de la Directiva
determind que esta tutela no quedase circunscrita a la existencia de una posible
relacion laboral, sino que se extendiese expresamente a las «condiciones de acceso
al empleo (...), incluidos los criterios de seleccion y condiciones de contratacion
(...), independientemente de la rama de actividad» [art. 3 a)].

Tal y como se mencionaba con anterioridad, las féormulas imprecisas de
cortesia que esconden la discriminacion en el acceso al empleo rara vez son
llevadas a los tribunales. Realmente, la tutela comunitaria antidiscriminatoria
ha visto desplegada su eficacia ante exteriorizaciones publicas de la conducta
por parte del empresario, a través de declaraciones o anuncios abiertamente
discriminatorios. Manifestaciones publicas homofobicas en virtud de las cuales
el empresario declara no querer contratar en su empresa a trabajadores por razén
de su orientacion o identidad sexual deben vincularse, de cara a su ilicitud, con
la politica de contratacion que se siga en la empresa. No obstante, a la luz de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, se observa como esta vinculacion puede
ser dificil de determinar por dos circunstancias diferentes: la inexistencia de un
proceso de seleccion u oferta de empleo en el momento en el que se profieren
las declaraciones, sin existir una victima identificable, y/o la manifestacion de
dichas declaraciones no por el empleador, sino por una persona perteneciente a la
empresa sin capacidad para definir y organizar la captacion del personal.

Siguiendo un orden cronologico, el Tribunal de Justicia reconoci6 en el caso
Feryn que el derecho a un proceso respetuoso con los derechos fundamentales
abarcaba la fase anterior al inicio de un proceso de seleccion. Ante las declaraciones
de un empleador en las que se daba a conocer publicamente que no se contrataria
a trabajadores de determinado origen étnico o racial, el Tribunal de Justicia dibujo
por primera vez la presuncion de la politica de contratacion discriminatoria, que se
seguiria aplicando con independencia de la causa que motivase la discriminacion.
Se desvincul6 asi de la discriminacion directa la necesidad de que existiese una
victima o denunciante identificable, primando la afectacion publica y colectiva
y, especialmente, el efecto disuasorio que tales declaraciones generarian en un
futuro proceso de seleccion de la empresa®. En definitiva, esta linea interpretativa
no trataba de asegurar el derecho a un puesto de trabajo, en la medida en que
no existia ninguna persona que resultase afectada en un estado tan inicial de la
cobertura de una vacante. La tutela antidiscriminatoria en el acceso al empleo

22 Camara Botia, A., «Poder del empresario y prohibicion de discriminacion en el empleo»,
op.cit., pp. 75-98.

2 Sempere Navarro, A.V., «Cinco casos recientes sobre colectivos vulnerables (prostitutas,
extranjeros, victimas de violencia de género, discapacitados, jubilados forzosos)», Revista Doctrinal
Aranzadi Social, 14/2008, pp. 3-6.
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implicaba para el Tribunal de Justicia el reconocimiento del derecho a un proceso
futuro de seleccion que no vulnerase los derechos fundamentales®.

La necesidad de respetar ese derecho en su méaxima expresion llevo al
Tribunal de Justicia a seguir matizando y ampliando las fronteras de la presuncion
de discriminacion. La casuistica dio lugar a supuestos en los que las declaraciones
de no contratacion venian de personas que, aun pareciendo representar a la empresa
de cara al publico, carecian de capacidad juridica para vincularla en materia de
contratacion de personal. El caso Accept implicd la perfecta representacion de
este supuesto, al tener que juzgarse las declaraciones homdfobas de un directivo
de un club de futbol que, pese a no ser el sujeto responsable de la contratacion,
asegurd no contratar jamas a un jugador en concreto por razon de su orientacion
sexual. El Tribunal de Justicia, al hilo de este caso, remodel6 su presuncion de
discriminacion poniendo en alza, una vez mas, el efecto disuasorio y la percepcion
de los destinatarios. La existencia o inexistencia de discriminacion directa en
las declaraciones no podia hacerse depender, a su juicio, de que el ptblico o
los destinatarios conociesen la organizacion interna de cada una de las empresas
y las funciones inherentes al cargo profesional del declarante. Para el Tribunal
de Justicia, el indicio fundamental a valorar por el tribunal nacional era que los
destinatarios pudiesen o no razonablemente suponer que, en dicho contexto, las
declaraciones eran realizadas por la persona en virtud de la autoridad de su cargo.
La imputabilidad de las declaraciones se hizo depender asi de indicios de cada
caso en concreto, como la mencion al caracter personal de las manifestaciones o la
adopcion por la empresa, a la mayor brevedad posible, de las medidas necesarias
para distanciarse de las declaraciones®. El que la empresa no se desvinculase
podia revestir a las declaraciones de un caracter oficial o institucional que, de por
si, harian extensible a ellas la presuncion de la practica de discriminacion en la
politica de contratacion de personal y, consecuentemente, la posible aplicacion de
la tutela antidiscriminatoria®.

%De Fuentes Garcia-Romero de Tejada, C., «Seleccion de personal y discapacidad. Especial
referencia a las personas con trastorno mental grave», Revista Espariola de Derecho del Trabajo,
185/2016, p. 16.

% Estos indicios fueron recogidos por el Tribunal de Justicia en la sentencia de 17 de abril
de 2007, asunto C-470/03, A.G.M.-COS.MET (ECLI:EU:C:2007:213). Pesec a tratarse de un
pronunciamiento desconectado del ambito de las relaciones laborales, en él tuvieron que valorarse
las consecuencias juridico-mercantiles de unas declaraciones realizadas sobre un determinado
producto por un funcionario sin capacidad de decision en el procedimiento de control del mercado.

26 Maneiro Vazquez, Y., «La aplicacion de la Directiva 2000/78/CE por el Tribunal de
Justicia: avances recientes en la lucha contra la discriminaciony, Revista Espaiiola de Derecho del
Trabajo, 191/2016, pp. 28-29.
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La anterior linea jurisprudencial podria otorgar ya por si misma una respuesta
clara al caso NH. En ¢él resultaba necesario determinar el caracter discriminatorio
de unas declaraciones en virtud de las cuales un abogado manifestaba que nunca
contrataria ni recurriria a los servicios de abogados homosexuales en su despacho.
En estas declaraciones se juntaban dos de las grandes vicisitudes ya examinadas
por el Tribunal. En primer lugar, el declarante, como trabajador, carecia de
capacidad juridica para vincular a su empresa en materia de contratacion; y, en
segundo lugar, no habia programado en el bufete en ese momento proceso alguno
de seleccion, ni actual ni futuro. Consecuentemente, los anteriores precedentes
judiciales permitirian concluir la existencia de una presuncion de discriminacion
directa por razon de orientacion sexual.

El caso Feryn, expuesto con anterioridad, estaba referido a la Directiva
2000/43/CE, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato a las personas independientemente de su origen racial o étnico.
Esta directiva posee un ambito de aplicacion amplio que, atendiendo a una tnica
causa discriminatoria como es el origen racial o étnico, extiende la tutela a mas
facetas que la estrictamente laboral, como la educacion o el acceso a bienes y
servicios (art. 3). Por su parte, la Directiva 2000/78/CE era la gran protagonista en
el caso NH. Esta directiva incluye una proteccion limitada al ambito laboral pero
que, por el contrario, la amplia a las modernas causas de discriminacion como
son la religion, la discapacidad, la edad o la orientacion sexual (art. 1). Pese a
estas divergencias, si se pone el foco de atencion inicamente en la discriminacion
laboral, se puede observar que ambos instrumentos comparten el mismo tenor
literal cuando determinan qué actos discriminatorios son susceptibles de quedar
incluidos bajo sendos ambitos de aplicacion. Ambas directivas afirman que se
aplicaran expresamente a «las condiciones de acceso al empleo, a la actividad
por cuenta propia y al ejercicio profesional, incluidos los criterios de seleccion
y condiciones de contratacion y promocion, independientemente de la rama de
actividad y en todos los niveles de la clasificacion profesional» [art. 3.1 a) de la
Directiva 2000/43/CE y art. 3.1 a) de la Directiva 2000/78/CE]. Esta conexion
entre ambos instrumentos normativos provocod que el Tribunal de Justicia, al
enfrentarse al caso NH, decidiese trasladar por completo la doctrina Feryn a un
texto normativo distinto obteniendo, pese a ello, el mismo resultado.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia considerd necesario en el caso
NH acudir a una interpretacion auténoma y uniforme del concepto de acceso al
empleo en el Derecho de la Union Europea, que debia realizarse en funcion de tres
principales parametros: el sentido habitual en el lenguaje corriente, el contexto
en el que se utiliza y/o los objetivos perseguidos por la norma (apartado 31)%.

27 Asi lo dispusieron las sentencias de 3 de septiembre de 2014, asunto C-201/13, Deckmyn y
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Si bien el lenguaje corriente no resultaba idoneo para encajar las declaraciones
en el concepto de condiciones de acceso®®, es el Gltimo criterio, la finalidad de
la norma, el que permitié adoptar una definiciéon no restrictiva del concepto
(apartados 35 a 41). Asi, declaraciones por las que se rehusa la contratacion de
determinadas personas por razon de su orientacion sexual conformaron factores
que influian en la decision de una persona sobre la aceptacion o no de una oferta
de empleo y que, genéricamente, podian entrar dentro del concepto de acceso al
empleo®.

A pesar de que los postulados anteriores eran de facil deduccion, el caso NH
sirvio para que tanto la Abogada General, en sus conclusiones, como el Tribunal
de Justicia, en su sentencia, vieran la oportunidad de unificar en una respuesta
una linea jurisprudencial que quedaba dividida en diferentes fallos judiciales,
reflejando de forma clara cuales debian ser los requisitos para que una conducta
como la descrita fuese perseguida al amparo de la Directiva 2000/78/CE.

2.2. Los criterios para establecer la vinculacién discriminatoria: especial
atencion al efecto disuasorio

La falta de un proceso de seleccion y el hecho que las declaraciones emanasen
de quien no tenia capacidad de definir la politica de contratacion no podian suponer
un obstaculo para la inclusion en el &mbito de aplicacion de la Directiva 2000/78/
CE de manifestaciones discriminatorias por razon de orientacion sexual relativas
a una politica de contratacion. Lo determinante para delimitar ese ambito de
aplicacion era, a juicio del Tribunal, la vinculacion de dichas declaraciones con la
politica de contratacion real de la empresa. Es en este punto en el que el Tribunal
de Justicia reforzo en el caso NH su doctrina de la presuncion discriminatoria en
la politica de contratacion. Para que las declaraciones pudiesen ser censuradas
conforme a la tutela antidiscriminatoria, resultaba imprescindible que éstas
estuviesen vinculadas de forma real y no hipotética con la politica de contratacion
de un empresario determinado®. El Tribunal de Justicia otorg6 asi los criterios

Vrijheidsfonds yn y Vrijheidsfonds (ECLI:EU:C:2014:2132) (apartado 19) y de 29 de julio de 2019,
asunto C-516/17, Spiegel Online (ECLI:EU:C:2019:625) (apartado 65).

2 El Tribunal de Justicia entiende el concepto, en el lenguaje corriente, como aquellas
circunstancias o hechos «cuya existencia deba acreditarse imperativamente para que una persona
pueda obtener un empleo o acceder a un ejercicio profesional determinado» (apartado 33). En este
sentido, se distancia en cierta medida de las conclusiones de la Abogada General, que entendia que
el concepto incluia «las condiciones, los criterios, los medios y la manera de conseguir un trabajo
por cuenta ajena» (apartado 43).

2 Asi se ha pronunciado el Tribunal de Justicia en la sentencia de 13 de junio de 1995, asunto
C-116/94, Meyers (ECLI:EU:C:1995:247) (apartado 22) en sede de discriminacion por razéon de
sexo, tal y como remarco la Abogada General en sus conclusiones (apartado 46).

39 A la hora de explicar esta vinculacion, resulta muy ilustrativa la Abogada General en
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para que los jueces nacionales, ante el planteamiento de casos similares -incluso
referidos a causas de discriminacioén diferentes-, determinasen esa necesaria
vinculacion.

El primer criterio que debe tenerse en cuenta para vincular las declaraciones
con la politica de contratacion es «la posicion de la persona que efectiia las
declaraciones y la calidad en la que se ha expresado». En consecuencia,
atendiendo a este criterio, para que existiese la vinculacion seria necesario
demostrar alguno de los siguientes tres escenarios: 1) que el declarante fuese
un empleador potencial; 2) que, de iure o de facto, el declarante pudiese
«influir de manera determinante en la politica (...) o decision de contratacion
de un empleador potencial»; o 3) que el declarante pudiese ser percibido «por
el publico o los circulos interesados como una persona que puede ejercer tal
influencia, aun cuando carezca de la capacidad juridica para definir la politica
de contratacion de personal del empresario de que se trate o incluso de vincular
o representar a este Ultimo en materia de contratacion de personal» (apartado
44). El Tribunal de Justicia retomo en este punto la teoria de la imputabilidad
de las declaraciones, ante la percepcion por parte de un publico al que no se le
podia exigir un conocimiento exhaustivo del organigrama empresarial. De la
lectura de las conclusiones de la Abogada General se infiere Unicamente que
el abogado que verbalizé esas reprochables declaraciones homofobicas era un
abogado senior (apartado 20). Si bien es cierto que esa condicion implicaba,
con caracter general, la carencia de derechos politicos en el bufete, el publico
podia percibir de su posicion elevada cierta influencia en las decisiones
empresariales. En definitiva, lo realmente relevante de dicho criterio es que a
través de ¢l el Tribunal de Justicia negd, de nuevo, la necesidad de que las
declaraciones discriminatorias fuesen proferidas por el empleador, otorgando
asi una preponderancia relevante a la percepcion de los destinatarios frente a
aspectos estrictamente formales.

El segundo criterio hace referencia a la naturaleza y el contenido de las
declaraciones. Para el Tribunal de Justicia, la vinculacion declaraciones-politica
de contratacion quedaria patente si las declaraciones estuviesen referidas a las
condiciones de acceso al empleo o al ejercicio profesional y, a su vez, mostrasen
una intencion discriminatoria respecto de los miembros de un grupo protegido por
la tutela comunitaria (apartado 45). Este criterio resultd especialmente importante
para la Abogada General. En sus conclusiones, considerd que las declaraciones
y su objeto suponian por si mismas una anticipacion a una futura contratacion

sus conclusiones cuando afirma que, por ejemplo, esta vinculacion no existiria si un arquitecto
declarase que, si fuese abogado, nunca contrataria a alguien por razon de su orientacion sexual,
porque tal declaracion no estaria vinculada con el acceso al empleo (apartado 52).
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que realizaria el empleador en la que, segiin anuncio publicamente, aplicaria
ese criterio discriminatorio porque formaria parte de su politica de contratacion
(apartado 55).

En ultimo lugar, debe valorarse el contexto en el que fueron efectuadas las
declaraciones, incidiendo especialmente en si estas fueron publicas o privadas o
se difundieron al publico a través de medios de comunicacion o redes sociales
(apartado 46). De nuevo, a través de este criterio, el Tribunal de Justicia puso
especial atencion en la recepcion de las declaraciones por sus destinatarios,
refiriéndose especialmente a su sentido y a como estas fueron aceptadas por
el publico en general. En este aspecto es especialmente destacable el reproche
que realizd la Abogada General a la defensa del demandado, que alegaba haber
proferido dichas palabras en un programa de satira politica y dejando entrever el
caracter «jocoso». Para la Abogada General, el abuso del «humor» por parte de
un potencial empleador no debia excusar la desazon que podia suftir un colectivo
discriminado que veia mermadas sus posibilidades de inclusion y acceso al empleo
(apartado 56). En definitiva, el contexto publico de las declaraciones podia incidir
en la creacion por parte de los destinatarios de una expectativa de la empresa
y su politica de contratacion «oficial», siendo extremadamente necesario cuidar
con recelo la imagen que se transmitia. Si en un medio publico se declara una
intencion discriminatoria por parte del empleador o personas relacionadas a él, un
integrante del colectivo afectado no tendria motivos para pensar que, en un futuro,
ese criterio discriminatorio desapareceria de su politica de contratacion para
contratarlo a él. Corresponderia al empresario probar, por ello, que la percepcion
de las declaraciones no es coincidente con su politica de contratacion real.

Si bien los anteriores criterios conforman la doctrina del Tribunal de
Justicia, la Abogada General optaba en el caso NH por introducir un cuarto en
sus conclusiones: el efecto disuasorio de las declaraciones respecto a las personas
pertenecientes al grupo protegido para presentarse a una oferta de empleo de ese
empleador en concreto (apartado 58). Para justificar la incorporacion de dicho
criterio, hizo suyas las conclusiones del Abogado General en el caso Feryn, dada
la similitud de su objeto. Segiin la Abogada General, declaraciones como las
realizadas en el caso NH y su difusion, siendo facilmente localizables en Internet,
«podian disuadir a personas homosexuales de solicitar un empleo como abogados
o personal de apoyo en el despacho», en la medida en que no podria esperarse
razonablemente que solicitase un puesto si sabia ya con anterioridad que carecia
de posibilidades de ser contratado. En gran medida, este criterio estaba muy
relacionado con el anterior, el contexto de las declaraciones, ya que el caracter
publico de estas o su difusion llega a un mayor publico y hace calar en €l la idea
de una politica de contratacion discriminatoria.
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El propio Tribunal de Justicia presto atencion en la sentencia a lo declarado
por la Abogada General, al afirmar que el proceso de seleccion, que se efectia entre
personas que presentan su candidatura y quienes no, podia quedar desvirtuado
por el efecto disuasorio de declaraciones como las presentes (apartado 55). No
obstante, la Abogada, a través de su inclusion, pretendia abordar un enfoque propio
que, a su vez, bebia de la naturaleza de las causas discriminatorias. Determinadas
circunstancias personales y sociales ligadas historicamente a formas de opresion
merecen una proteccion especial por el ordenamiento juridico en aras a superarlas
y propiciar la inclusion. El efecto humillante de declaraciones como las ahora
aqui examinadas generan una rueda de autoexclusion del colectivo afectado
que también puede ser tenida en cuenta a la hora de valorar la conducta. La
apuesta por este ultimo criterio hubiese permitido que fuese examinada no sélo
la intencionalidad de la conducta discriminatoria, sino el efecto perverso que ésta
genera en sus destinatarios y en la reproduccion de estigmas sociales.

La valoracion de los tres criterios por el tribunal nacional, a efectos de
valorar la existencia de un vinculo real entre las declaraciones y la politica de
contratacion, requiere un analisis pormenorizado de las circunstancias y, a su
vez, global. La exactitud con la que los criterios deben ser examinados exige
una ardua labor de desvirtuacion por parte del empresario, que estaria obligado
a probar cual es la practica de contratacion real’, sin poder ampararse en
cuestiones como la libertad de expresion. La linea marcada por el Tribunal de
Justicia ya venia anticipando que la tutela antidiscriminatoria suponia un limite
necesario al derecho a la libertad de expresion. No obstante, el caso NH sirvio
también para recordar que declaraciones publicas discriminatorias y homofobas
no suponen un ejercicio de tal derecho fundamental, sino el simple enunciado
de una politica de contratacion discriminatoria cuya prohibicion y persecucion
resultaba absolutamente necesaria para reforzar la tutela antidiscriminatoria®?.

Independientemente del resultado, que el Tribunal de Justicia valorase la
ilicitud de las manifestaciones publicas o declaraciones atendiendo especialmente
a los destinatarios o victimas (identificables 0 no), supuso un refuerzo importante
de la tutela antidiscriminatoria que contribuira a que no se cree una doble barrera,
impuesta por el presunto empleador y por la victima ante su efecto desazonador.

31 Sempere Navarro, A.V., «Cinco casos recientes sobre colectivos vulnerables (prostitutas,
extranjeros, victimas de violencia de género, discapacitados, jubilados forzosos)», op. cit., p.5.

32En este sentido fueron también especialmente interesantes las conclusiones de la Abogada
General, de nuevo en un talante sumamente tuitivo en el que se hizo prevalecer la recepcion de los
mensajes por el colectivo afectado (apartados 60 a 62).
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3. LA APUESTA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA POR UNA LEGITIMACION ACTIVA AMPLIA

Este esfuerzo realizado por el Tribunal de Justicia para erigir una tutela
antidiscriminatoria sélida debe ir acompafiado de garantias procesales que
permitan hacer valer los derechos fundamentales de los afectados. La complejidad
de los procesos en los que el objeto de discusion es la tutela antidiscriminatoria
no deberia ser un obstaculo para que las victimas recaben de la justicia su respeto.
Los trabajadores afectados suelen buscar apoyo y asesoramiento ya no solo en
los sindicatos, sino también en asociaciones civiles que tengan encomendada la
labor de promocion y defensa de los derechos del colectivo, tal y como se veia
con anterioridad. Por esta razon, la posible intervencion procesal de este tipo
de entidades no podia ser obviada por el legislador comunitario. La Directiva
2000/78/CE consigui6 reflejar estas consideraciones a través de la apuesta por
una legitimacion amplia. Pese a que las garantias procesales son una cuestion
que atinge a los Estados miembros, el articulo 9.2 de la Directiva les impuso una
obligacion muy concreta: permitir que asociaciones, organizaciones o personas
juridicas que tengan un interés legitimo en velar por el cumplimiento de la Directiva
pudiesen iniciar cualquier procedimiento judicial o administrativo a tales fines.
Esta legitimacion de las entidades poseia un caracter subordinado, especificando el
precepto que el inicio del proceso debia hacerse por las entidades o bien en nombre
del demandante, o bien en su apoyo, y contando siempre con su autorizacion.

Esta lectura del articulo 9.2 de la Directiva parece exigir la existencia de
una victima o denunciante identificable como requisito para la actuacion de
las entidades en el &mbito procesal. No obstante, esto puede casar mal con la
amplitud con la que el Tribunal de Justicia ha venido entendiendo anteriormente
la tutela antidiscriminatoria, aplicable y exigible aun cuando no exista una
persona en concreto que hubiese sido afectada de forma identificable. Como se
ha podido apreciar, ello serda muy frecuente en casos en los que manifestaciones o
declaraciones publicas generan un sentimiento de discriminacioén colectiva y no
individual que, ademas, es protegido por entidades colectivas. Las declaraciones
de NH, por ejemplo, no afectaron a ningtin candidato al empleo de forma concreta,
precisamente porque no existia ningun proceso de seleccion. Sin embargo, el
presunto caracter discriminatorio de las declaraciones motivo la activacion de las
garantias procesales por parte de una asociacion de abogados dedicada a la lucha
contra la discriminacion por motivos de orientacion sexual e identidad de género
mediante actividades de proteccion juridica.

Del tenor literal del articulo 9 no se desprende que las entidades o
asociaciones puedan actuar a falta de una victima o demandante identificable.
Sin embargo, no debe obviarse que las directivas constituyen instrumentos que

TEMAS LABORALES niim 153/2020. Pags. 175-207



El papel procesal de las asociaciones de defensa de la igualdad... 191

dejan a los Estados miembro un amplio margen de apreciacion, dentro de sus
limitaciones®™, y que actian como derecho minimo. Los Estados miembros
pueden adoptar o mantener medidas mas favorables que las dispuestas en la
Directiva para el cumplimiento de su finalidad, extendiendo por ejemplo la
legitimacion activa plena a las entidades civiles sin necesidad de que exista
una victima identificable. El caso NH ha permitido observar la adopcion de
esta medida por parte de la legislacion italiana, a través del Decreto legislativo
num. 216/2003, por el que se traspuso la Directiva 2000/78/CE. Su articulo 5.2
dispuso asi que las organizaciones sindicales, asociaciones y organizaciones
representativas del interés lesionado gozarian de legitimacion activa «en los casos
de discriminacion colectiva cuando no puedan identificarse de modo directo e
inmediato las personas perjudicadas por la discriminacion»*. La compatibilidad
de este precepto con el derecho comunitario no arrojo ningun tipo de duda para el
Tribunal de Justicia, concluyendo este que el reconocimiento de la legitimacion
activa de organizaciones a falta de victima identificable no era mas que una
opcion del Estado miembro en virtud de la cual definiria sus propios requisitos y
circunstancias exigibles*. El Tribunal de Justicia, tomando como referencia los
precedentes Accept y Feryn, consider6 de forma acertada que la lectura conjunta
de los articulos 8 y 9 de la Directiva no se oponia a que los Estados miembros
pudiesen adoptar disposiciones mas favorables para la defensa de sus objetivos
que las previstas en su propio texto (apartados 61 a 63). La Directiva no obligaba a
que los Estados miembros reconociesen la legitimacion activa de las asociaciones
a falta de victima identificable, pero tampoco se oponia a ello. Se trataba de una
decision u opcidn del Estado miembro que, en caso de que se adoptase, obligaba
a que sea éste quien definiese los requisitos y circunstancias exigibles para el
ejercicio de tal derecho.

33 Miranda Boto, J.M., «El papel de la autonomia colectiva en la transposicion de directivasy,
Aranzadi Social, 21/2002, p. 1.

3*Curcio, L., «Le azioni in giudizio ¢ I’onere della provay, Il nuevo diritto antidiscrimiantorio.
Il quadro comunitario e nazionale (Ed. Barbera, M.), Guiffré Editore, Milan, 2007, pp. 529-560.

35La no regulacion de esta cuestion por el derecho de la Union y la remision expresa de la
Directiva al ordenamiento nacional hizo que el pronunciamiento del Tribunal de Justicia fuese
limitado. Sin embargo, si profundizé en esta materia la Abogada General a través de sus conclusiones.
Para ella, que la asociacion hiciese respetar los derechos y obligaciones de la Directiva implicaba
que debian ser valorados por el juez nacional, en el &mbito procesal, los principios de equivalencia
y efectividad. Se deberia tener en cuenta a su juicio que la normativa se aplicase indistintamente
al incumplimiento del derecho comunitario y del derecho interno y que la disposicion procesal no
hiciese imposible o excesivamente dificil la aplicacion del derecho de la Unidn (apartados 92 a 97).
En definitiva, la Abogada General mostré un gran empefio en reconocer la legitimacion activa de las
asociaciones y su interés legitimo, reprochando las alegaciones del demandado relativas al numero
de abogados de la asociacion pertenecientes al colectivo LGTBI o al animo de lucro perseguido por
la asociacion (apartados 99 a 103).
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Esta declaracion de compatibilidad del Tribunal de Justicia aporta una
vision de las garantias de los derechos fundamentales que se aleja de una linea
individualista, a favor del interés legitimo colectivo®®. Lo cierto es que esta
via abierta viene reforzando la apuesta por una intervencion procesal amplia
en la defensa de la tutela antidiscriminatoria, incluso a favor de asociaciones
civiles aparadas por el derecho fundamental de asociacion. Esta conexion del
derecho procesal de los ordenamientos internos con el derecho sustantivo, cuyo
cumplimiento se reclama, deviene fundamental. Por eso, el analisis de un casoy sus
caracteristicas por parte del Tribunal de Justicia, aun referido a la compatibilidad
del ordenamiento comunitario con un ordenamiento extranjero, siempre debe
hacer reflexionar sobre su posible adaptacion al ordenamiento nacional®’. Resulta
fundamental entonces examinar como responderia el ordenamiento espafiol
ante la denuncia por parte de asociaciones civiles de defensa de la igualdad de
declaraciones de contratacion y discriminatorias por razoén de la orientacion e
identidad sexual y qué mecanismos procesales pondria a su disposicion.

4. LAS ASOCIACIONES CIVILES COMO PARTE PRINCIPAL EN EL
PROCESO DE TUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

4.1. La construccion en el ordenamiento espaiiol de la discriminacion colec-
tiva en el acceso al empleo y la falta de accion

La orientacion sexual, a pesar de no estar recogida expresamente en el
articulo 14 de la Constitucion Espafiola, se entiende implicitamente incluida
como una causa prohibida de discriminacion relativa a «cualquier condicion
o circunstancia personal o social», compartiendo con el resto la posicion
desventajosa del colectivo afectado, contraria al respeto a la dignidad de la
persona®®. El reconocimiento expreso de la prohibicion de discriminacion por
orientacion y diversidad sexual como derecho fundamental conecta con la linea

¢ Lousada Arochena, J.F., «La tutela jurisdiccional de la discriminacion colectiva (a proposito
de las Sentencias de 18-2-1994 y de 4-10-1995 del Tribunal Supremo», Aranzadi Social, IV/1996,
pp- 8-9.

37 Garate Castro, J., «La actividad de los jueces espafioles como factor del impacto sobre
el Derecho del Trabajo espaiiol de los fallos del Tribunal de Justicia resolviendo peticiones de
decisiones prejudiciales en asuntos afectados por normas de politica social de la Union: cambios
normativos, inaplicacion de preceptos e interpretaciones conformes», Revista Galega de Dereito
Social, 9/2019, pp. 14-15.

3 En estos términos se pronuncio el Tribunal Constitucional en su sentencia 41/2006, de 13 de
febrero de 2006. Esta sentencia tiene ademas especial incidencia en el ambito laboral, ya que en ella se
declard por primera vez que la prohibicion de discriminacion por condicion homosexual alcanzaba en
el ambito laboral a las decisiones causales como a las decisiones nacidas de la voluntad del empresario.
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marcada por el Tribunal Constitucional en virtud de la cual la defensa de los
derechos fundamentales, en el ambito laboral, no debia cefiirse inicamente a los
actos que se diesen estando en curso la relacion y el contrato de trabajo. Las
dificultades en el acceso al empleo de colectivos discriminados constituyen un mal
que el mandato constitucional debe contribuir a erradicar. De tal modo, la negativa
del empresario a contratar a personas de una orientacion sexual determinada «es
juridicamente relevante desde el momento en que, a la luz de los hechos, ha sido
un motivo prohibido por discriminatorio el que ha obstado la contratacion»®’.
El respeto a los derechos fundamentales, en este caso la no discriminacion por
razoén de orientacion sexual, opera para el Tribunal Constitucional como un
limite claro al ejercicio de la libertad empresarial de contratacion, alcanzando
consecuentemente la fase del acceso al empleo®.

Esta interpretacion jurisprudencial resulta plenamente coherente, aun siendo
anterior en el tiempo, con la realizada por el Tribunal de Justicia respecto de la
Directiva 2000/78/CE y su correspondiente ambito de aplicacion. Referidas a
cuerpos normativos diferentes, ambas resaltan lanecesidad de proteger al colectivo
afectado en las fases previas a la contratacion y en las que la discriminacion no
solo opera como un atentado a la dignidad de la persona, sino también como
un obstaculo historico a la integracion social. Sin embargo, la configuracion en
el ordenamiento espafiol de la garantia de esta tutela antidiscriminatoria, en el
ambito procesal, puede resultar compleja de articular cuando las manifestaciones
discriminatorias no se dirigen contra un sujeto identificable.

Si efectivamente un candidato en concreto resulta no ser seleccionado en un
proceso de contratacion por razon de su orientacion sexual, el proceso de tutela de
los derechos fundamentales, previsto en los articulos 177 y siguientes de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social (en adelante, LRIJS), podria resultar el cauce
procesal mas conveniente para la defensa de su derecho. Es cierto que el articulo
177.1 de la LRIJS atribuye la legitimacion activa para iniciar un procedimiento
de este tipo al «trabajador», condicion juridica que no se adquiriria en esas fases
previas a la celebracion del contrato*'. No obstante, que no existiese una relacion

% Sentencia del Tribunal Constitucional 173/1994, de 7 de junio de 1994 (F.J. 3°).

40Sentencia del Tribunal Constitucional 41/1999, de 22 de marzo de 1999 (F.J. 4°): «Por lo que
atafe a la prohibicion de discriminacion por razén de sexo, hemos establecido que tal prohibicion
constituye un limite al ejercicio de la libertad empresarial de contratacion, también aplicable en la
fase de acceso al empleo (STC 173/1994), lo que obliga al empleador a utilizar un criterio neutro
(...), asi como a rechazar aquellos otros criterios que, aun siendo formalmente neutros, produzcan
un resultado adverso (...)».

4 Sobre la inexistencia de un sujeto legitimado para iniciar el procedimiento en las fases
previas a la celebracion del contrato, vid. Ballester Pastor, A., «Normativa nacional en materia de
igualdad de trato», Aranzadi Social, V/1998, p. 611.
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laboral viva en el momento de la demanda podria ser un obstaculo salvable
recurriendo al apartado 4 del propio precepto. El articulo 177.4 de la LRIJS viene
a matizar, en cierta a medida, la encorsetada legitimacion activa reconocida por
el apartado 1°. El art. 177.4 de la LRJS reconoce legitimacion exclusiva en el
proceso de tutela a la victima del acoso y a la victima de la lesion de derechos
fundamentales y libertades publicas de los que fuese titular. Esta Gltima categoria,
la de victima de la lesion de derechos fundamentales y libertades publicas, es de
la que gozaria aquella persona que, careciendo de la condicion de trabajador, ha
visto vulnerado su derecho a la no discriminacion en un proceso de seleccion y
de acceso al empleo*?. Esta interpretacion, ademas, resultaria coherente con la
obligacion impuesta a los Estados miembros en el articulo 9.1 de la Directiva: velar
por la existencia de procedimientos judiciales destinados a exigir el cumplimiento
de las obligaciones de la Directiva para «todas las personas perjudicadas»®.

Consecuentemente, si ya pueden surgir determinados problemas interpreta-
tivos para atribuir la condicion de legitimado a un candidato discriminado, estos
no se mitigan cuando la dimension del derecho vulnerada es colectiva y no existe
un perjudicado o victima identificable. Manifestaciones discriminatorias en la
contratacion en fases muy iniciales del proceso de seleccion, o incluso siendo este
inexistente, no llegan a afectar a ningun candidato identificable en ese momento
en concreto, pero se ha visto como podian constituir una vulneracion de la dimen-
sion colectiva del derecho a la no discriminacion.

La discriminacion colectiva en el acceso al empleo fue una cuestion
examinada ya por el Tribunal Supremo en 1994, momento en el que debio dirimir la
viabilidad de una demanda interpuesta por un sindicato por violacion de derechos
fundamentales ante la contratacion eventual de personal femenino en exclusiva*.
Segtin el Tribunal Supremo, articulo 14 de la Constitucion, aplicable a la fase de
acceso al empleo, no solo cuenta con una dimension puramente individual cuando
se rechaza a una persona en concreto. Existe asi una dimension colectiva cuando
el acto de caracter discriminatorio afecta a un grupo genérico de trabajadores

42 Asi lo ha interpretado de forma expresa la profesora Maneiro Vazquez, reconociendo asi
que el art. 177.4 LRIJS, al ir mas alla de la condicion de trabajador o sindicato, permite obviar los
problemas que surgian en materia de legitimacion activa estando vigente la Ley de Procedimiento
Laboral. Vid. Maneiro Vazquez, Y., «La modalidad procesal de tutela de los derechos fundamentales
y libertades publicas en la LRIS», La nueva dimension de la materia contenciosa laboral (Coord.
Dans Alvarez de Sotomayor), Bomarzo, Albacete, 2014, pp. 193-195.

“Sobre esta obligacion, vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de septiembre de 1998,
asunto C-185/97, Coote (ECLLI:IEU:C:1998:424).

“Ese caso en concreto se dilucido a través de dos sentencias, la de 18 de febrero de 1994, que
examind cuestiones estrictamente procesales, y la de 4 de octubre de 1995, que entr6 en el analisis
de los actos presuntamente discriminatorios.
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innominado y no identificable personalmente. A través de este pronunciamiento
se puede solventar, en primer lugar, uno de los principales problemas que arroja
la actuacion de asociaciones u organizaciones ante discriminaciones colectivas
en el acceso al empleo: la falta de accion en el proceso.

El objeto de la accion, vinculado con la existencia de una lesion actual del
derecho o interés legitimo*, representa una posicion que debe ser sometida a
matizacion en supuestos de discriminacion. En supuestos de discriminacion
colectiva la falta de una victima identificable impide la individualizacion de
una persona sobre la que pudiese haber recaido un dafo o lesion efectiva en
su derecho a la no discriminacion. No obstante, la vulneracion del derecho a
la no discriminacion no debe circunscribirse inicamente a los supuestos en los
que se causa un dafio a una victima concreta. El derecho a la no discriminacion
se vulnera cuando, de hecho, se constituye una situacion juridica de caracter
discriminatorio que puede posteriormente desplegar sus efectos sobre una persona
en particular*®. Trayendo de nuevo a colacion la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, resulta imprescindible recordar la presuncion de discriminacién que
puede derivar de las declaraciones o manifestaciones publicas de no contratacion.
Si de determinadas declaraciones se puede extraer la implantacion de una politica
de contratacion discriminatoria, aunque no exista en el momento concreto un
proceso de seleccion abierto, esa misma politica provocaria por si misma una
situacion juridica discriminatoria. Los efectos de esa situacion se desplegarian
en el momento en el que, en el futuro, se rechazase la candidatura de aquella
persona por razén de su orientacion o identidad sexual, es decir, esa circunstancia
personal representativa de la causa concreta de discriminacion.

La denuncia con anticipacion de un dafo discriminatorio, eliminando toda
practica discriminatoria desde su concepcidn, aparece incluso reforzada en el
articulo 2.2 a) de la Directiva 2000/78/CE. Segun el tenor literal de este precepto, en

4 En estos términos se pronunci6 el Tribunal Constitucional en su sentencia 71/1991, de 8
de abril: «(...) Es necesario que exista una lesion actual del interés propio, al margen del caracter o
no fundado de la accion, lo que significa no sélo la utilidad o efecto practico de la pretension, sino
la existencia de un derecho insatisfecho, al que se trata de tutelar mediante ejercicio de la accion.
No pueden plantearse al Juez por ello cuestiones no actuales ni efectivas, futuras o hipotéticas,
o cuya decision no tenga evidencia alguna en la esfera de derechos e intereses del actor (...)»
(F.J.5°). También, en sentido similar, se pronunci6 el Tribunal Supremo en la sentencia de 28 de
diciembre de 1998, disponiendo que el proceso de tutela del derecho de libertad sindical no estaba
configurado «a modo de proceso cautelar por si mismo para prevenir temidas lesiones futuras del
derecho fundamental», exigiendo su objeto «una concreta lesion que debe repararse y restaurar la
situacion preexistente» (F.J.4°).

4 Aramendi Sanchez, P., «La tutela judicial de personas con discapacidad. Un analisis de la
aplicacion a este colectivo de la modalidad procesal de tutela de derechos fundamentales, una vez
transpuesta al derecho espaiiol la Directiva 2000/78», IUSLabor; 1/2006, pp. 11-13.
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la definicion de la discriminacion directa no solo se incluyen aquellas situaciones
en las que una persona sea o haya sido tratada de forma menos favorable que
otra, sino también aquellas situaciones en las que «pudiera ser» tratada de ese
modo. La Ley 62/2003, de 30 de diciembre, por la que se transpuso la directiva en
el ordenamiento espafiol, omitid esa ultima referencia, hablando asi inicamente
en presente?’. Mas alla de este posible defecto en la transposicion, la normativa
comunitaria marca en cierta medida un camino hacia una tutela judicial efectiva
y preventiva que no se limite a intervenir una vez causado el dafio.

En este sentido, resulta de vital importancia recalcar de nuevo no solo posible
adopcion futura por parte del empresario de decisiones discriminatorias, sino
como determinadas declaraciones son percibidas por el publico y, en concreto,
por el colectivo afectado. El efecto disuasorio en el acceso al empleo que crean
determinadas manifestaciones publicas ciertamente reduce la posibilidad de que
la politica discriminatoria, en caso de que exista, llegue a materializarse y se
adopten decisiones de no contratacion. Los candidatos pertenecientes al colectivo
afectado ya no serdn proclives a presentarse a ningiin proceso de seleccion de
dicha empresa. Es por ello que, especialmente en estos supuestos, no debe
adoptarse una vision extremadamente restringida de la lesion en un derecho o
un interés legitimo. El disefio de una situacion juridica discriminatoria debe ser
perseguido anticipandose a dafios futuros o hipotéticos. De no realizarse asi, la
propia conducta de los discriminados, rehusando la presentacion de su candidatura
a esa empresa, acabaria beneficiando a esta tiltima. La empresa, aun contando con
una politica de contratacion discriminatoria, no llegaria a ser sancionada porque,
de hecho, esa politica no se materializaria sobre unos candidatos inexistentes.
El interés colectivo afectado supone asi la aproximacion hacia féormulas de una
tutela que, para ser efectiva, no puede limitarse a intervenir una vez causados los
dafios de la conducta*.

4.2. La defensa del interés legitimo colectivo en el proceso frente a la titula-
ridad del derecho

Si precisamente se busca la actuacion frente a la discriminacion colectiva,
cuando todavia no existe una victima identificable, también debe repararse en qué
sujeto va a ejercer la defensa de un interés colectivo que ha resultado afectado.
Dicha defensa no puede ser realizada por un sujeto individual, sino por un sujeto
de caracter colectivo como, por ejemplo, el sindicato, portador de intereses

47 Aramendi Sanchez, P., «La tutela judicial de personas con discapacidad...», op. cit., p. 12.
4 Aramendi Sanchez, P., «La tutela judicial de personas con discapacidad...», op. cit., p.
11-12.
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generales segun el articulo 7 de la Constitucion®. El Tribunal Supremo, a través
de su jurisprudencia, no s6lo reconocio la dimension colectiva del derecho a la
no discriminacion, sino que expresamente determind que los sujetos colectivos,
ante tales hechos, debian acudir al cauce procesal de la tutela de derechos
fundamentales en atencion al objeto principal del litigio. De no realizarse esa
interpretacion, bajo su juicio, se correria el riesgo de vulnerar el derecho de tutela
judicial efectiva en la medida en que esa pretension de caracter colectivo no
podria plantearse por sujetos individuales y, consecuentemente, tendria vetado el
acceso a la justicia®.

Esta realidad intent? ser traslada en cierta medida al articulo 177 de la LRJS
através de dos medidas de diferente signo. La primera de ellas abarcé la extension
de la legitimacion activa en el proceso de tutela de los derechos fundamentales
mas alla de los trabajadores afectados, atribuyéndosela también y de forma tnica
a los sindicatos. A su vez, en segundo lugar, el apartado 2 del precepto reguld
supuestos de coadyuvancia, de tal modo que, cuando el trabajador ostentase la
legitimacion activa, pudiesen personarse como coadyuvantes el sindicato al que
perteneciese, un sindicato mas representativo o entidades publicas o privadas
destinadas a la promocion y defensa de los intereses legitimos afectados,
estando limitada esta ultima intervencion a los supuestos de discriminacion. Los
supuestos de coadyuvancia previstos en la normativa responden a la perfeccion
a la obligacion del articulo 9 de la Directiva. No obstante, lo cierto es que la
articulacion y el tenor literal regulador de la legitimacion activa y la coadyuvancia
pueden dificultar que el ordenamiento espafiol garantice una adecuada represion
de la conducta a través de este proceso de tutela y, en concreto, a través de la
actuacion de las organizaciones de la vida civil.

Atendiendo al tenor literal de los preceptos anteriores, la denuncia por parte
de un sindicato de ofertas de empleo o declaraciones abiertamente discriminatorias
parece no arrojar complicaciones en cuanto a su articulacion y legitimacion
expresa, teniendo en cuenta también el reconocimiento de esta ultima por la
jurisprudencia en sede de impugnacion de procesos de seleccion®. Sin embargo,
parece que las asociaciones civiles dedicadas a la lucha contra la discriminacién
tengan limitada su posicion en el proceso de tutela de derechos fundamentales
a la coadyuvancia. La coadyuvancia, como posicion procesal subordinada,
depende directamente de la existencia de una victima o denunciante identificable,
sin poder el coadyuvante personarse, recurrir ni continuar el proceso al margen de
la voluntad del principal legitimado. La redaccion del articulo 177.2 de la LRIJS

4 Sentencia del Tribunal Supremo 18 de febrero de 1994 (F.J. 5°).
9 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 1994 (F.J. 6°).
5! Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 2003.
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parece subordinar la coadyuvancia de sindicatos y entidades a la existencia de
un interés individual y no colectivo, en la medida en que exige la legitimacion
exclusiva del trabajador®?. Consecuentemente, ante la vulneracion de la vertiente
colectiva de la tutela antidiscriminatoria en el acceso al empleo, sin victima
identificable, ya no se trata de que asociaciones civiles tengan reconocida en la
legislacion legitimacion expresa para iniciar el proceso, sino que su intervencion
misma en el proceso se somete a la existencia de un denunciante identificable
que, en las circunstancias de los casos examinados, no existiria.

La redaccion del actual articulo 177 de la LRIJS bebe en gran medida de su
predecesor, el articulo 175.1 de la Ley de Procedimiento Laboral (en adelante,
LPL), asi como de las modificaciones que este ultimo ha ido sufriendo. El actual
proceso de tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas nacid
de un proceso que dirigia inicamente su ambito de actuacion a la tutela a la
libertad sindical y que, posteriormente, abrié su objeto a los demas derechos
fundamentales y libertades publicas. El articulo 175.1 de la LPL, dedicado
explicitamente al derecho de libertad sindical, preveia como tinicos legitimados
activamente a los trabajadores y al sindicato, siendo ellos los unicos que, a su vez,
podian ser titulares del tal derecho. No obstante, y en cuanto al proceso dirigido
a la tutela de los demas derechos fundamentales, el articulo 181 de la LPL omitia
toda referencia a las reglas de legitimacion activa. Consciente de este desajuste,
la doctrina puso de manifiesto desde el primer momento que no resultarian
extensibles a la defensa de los restantes derechos fundamentales las reglas de
legitimacion previstas en sede de libertad sindical, pudiendo acudir asi sujetos
distintos del trabajador y del sindicato. Se incluyo por ello a toda persona fisica
o juridica y entes sin personalidad juridica titulares del derecho lesionado o de
un interés legitimo, siguiendo asi la diccion del articulo 24 de la Constitucion®.

La LRIJS, mas alla de cubrir las carencias de su predecesora, disend un
proceso unico de tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas al
que traslado, sin embargo, las reglas de legitimacion previstas en la LPL para la
tutela de la libertad sindical. Por ello, las apreciaciones que se realizaron respecto
del proceso de tutela de los demas derechos fundamentales de la LPL deben ser

$2Maneiro Vazquez, Y., La tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas por los
tribunales laborales, Netbiblo, A Corufia, 2007, pp. 110-111.

53 Asi, respecto de este parecer, véase, Maneiro Vazquez, Y., La tutela de los derechos
fundamentales y libertades publicas por los tribunales laborales, op. cit., pp. 123-126; Cavas
Martinez, F., El proceso laboral de tutela de la libertad sindical y demas derechos fundamentales,
Aranzadi, Navarra, 2004, pp. 248-249; Garate Castro, J., La tutela de los derechos fundamentales
v libertades publicas por los tribunales laborales, Revista Xuridica Galega, Pontevedra, 1999, pp.
107-108; Baylos Grau, A., Cruz Villalon, J., Fernanda Fernandez Lopez, Instituciones de Derecho
Procesal Laboral, Trotta, Madrid, 1995, p. 206.
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trasladadas a la regulacion vigente, apostando por una interpretacion amplia de
las reglas de legitimacion activa incluidas en ella. De esta forma, los trabajadores
y el sindicato no seran los inicos que podran acudir como demandantes a este
proceso de tutela de los derechos fundamentales, sino que lo podran hacer todos
aquellos titulares de los derechos e intereses legitimos supuestamente vulnerados.
El requisito fundamental para atribuir dicha legitimacion, segtn indica el inciso
final del articulo 177.1 de la LRIS, es que la pretension a defender quede incluida
«en el ambito de las relaciones juridicas atribuidas al conocimiento del orden
jurisdiccional social o en conexion directa con las mismas»*. Por ello, en el
ambito de la defensa de la discriminacion colectiva por parte de organizaciones y
asociaciones, son dos las cuestiones que deben valorarse a efectos de atribuir la
legitimacion: si las asociaciones son titulares de un derecho o interés legitimo y si
el orden jurisdiccional social puede conocer de una pretension como es la defensa
de la discriminacion colectiva en la fase de acceso al empleo.

4.2.1. Conexion del interés legitimo colectivo con el objeto estatutario de la
asociacion

La discriminacion colectiva y la falta de una afectacion individualizada en
el derecho fundamental exige que el fundamento de su tutela, por parte de sujetos
colectivos, no nazca de la titularidad de un derecho vulnerado, sino del quebranto
de un interés legitimo que debe ser reparado. Seguin se veia anteriormente, no se
trata de que las organizaciones y asociaciones actiien de una forma representativa,
sino como partes en un proceso que ellas mismas accionan para la defensa de un
interés legitimo de su titularidad y relativo al propio colectivo de trabajadores que
han sido afectados®. El Tribunal Constitucional, a lo largo de su jurisprudencia,
ha construido un concepto de interés legitimo de mayor alcance que el derecho
subjetivo presuntamente conculcado por el acto que se quiere impugnar®.
Asi, ha sido plenamente asumida la identificacion del interés legitimo con una
titularidad potencial, por parte de quien ejercita la pretension, de una ventaja
o de una utilidad publica, no necesariamente de contenido patrimonial, que

4 Esta interpretacion ha sido compartida por la profesora Maneiro Vazquez respecto tanto del
articulo 177.1 de la LRJS como de su predecesor, el articulo 181 de la LPL. Véase, respectivamente,
Maneiro Vazquez, Y., «La modalidad procesal de tutela de los derechos fundamentales y libertades
publicas en la LRJS», op. cit., pp. 193-195; Maneiro Vazquez, Y., La tutela de los derechos
fundamentales y libertades publicas por los tribunales laborales, op. cit., pp. 95y 124.

55 Cruz Villalon, J., «Igualdad y no discriminaciony, Veinte afios de jurisprudencia laboral
y social del Tribunal Constitucional. XIX Jornadas Universitarias Andaluzas del Derecho del
Trabajo y Relaciones laborales (AA.VV), Tecnos-Consejo Andaluz de Relaciones Laborales,
Madrid, 2001, p. 311.

¢ Sentencia del Tribunal Constitucional 47/1990, de 20 de marzo (F.J.2°).
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llegara a materializarse si dicha pretension prospera’’. En términos generales, de
las definiciones otorgadas por la jurisprudencia, se pueden extraer tres grandes
elementos que caracterizan el interés legitimo: 1) la cosa sub iudice objeto de la
litis; 2) el sujeto interesado; y 3) la relacion inmediata que se establece entre los
elementos anteriores. El objeto de la litis debe producir efectos juridicos o afectar
al circulo juridico del sujeto que se interesa por €l, bien porque le beneficia, le
afecta o le perjudica en ese momento o en un momento futuro. En consecuencia,
una legitimacion procesal derivada del interés legitimo provoca que entren en
el proceso no los titulares del derecho afectado, sino aquellos que, de alguna
manera, tienen algiin tipo de relacion con el asunto que se trata en el proceso™.

La lectura de los tres elementos anteriores conduce a examinar cudles son
los propios objetos y elementos constitutivos de las asociaciones y organizaciones
civiles que pretenden el acceso al proceso de tutela. La propia razén de ser de
estos entes juridicos determinara que exista o no, en cada caso concreto, una
relacion entre este y el objeto de la litis y, consecuentemente, la presencia de un
interés legitimo del que serian titulares®.

Afirmar la titularidad de un interés legitimo por parte de asociaciones y
organizaciones -y, con ello, la legitimacion suficiente para acudir al proceso de
tutela de los derechos fundamentales-, dependera en gran medida de cual sea
el objeto que estatutariamente hayan definido como sus fines y que, a grandes
rasgos, constituyan el estatuto de grupo. Se debe prestar asi especial atencidon
al interés legitimo colectivo como atributivo de una legitimacion ad causam,
examinando de forma casuistica la vinculacion de un sujeto con el objeto litigioso
determinado. Dentro del asociacionismo como fenémeno, las entidades de lucha
contra la discriminacion por razén de orientacion y diversidad sexual no tienen
por qué compartir obligatoriamente el mismo objeto o fin estatutario. Algunas
de ellas se dedicaran a labores de promocion y difusion de la cultura LGTBI, al
igual que otras tendran un ambito mas concreto, como por ejemplo la defensa de

57Sentencia del Tribunal Constitucional 252/2000, de 30 de octubre (F.J.3°): «Se trata de la
titularidad potencial de un ventaja o utilidad juridica, no necesariamente de contenido patrimonial,
por parte de quien ejercita la pretension y que se materializaria de prosperar ésta, vale decir, el
interés legitimo es cualquier ventaja o utilidad juridica derivada de la reparacion pretendida (...).
Para que exista interés legitimo (...), debe repercutir de manera clara y suficiente en la esfera
juridica de quien acude al proceso, siendo por ello inconstitucionales las decisiones jurisdiccionales
de inadmision de recursos en los que se puede cabalmente apreciar tal interésy.

8 Martinez del Toro, S., «La determinacion del interés directo y legitimo en el resultado del
pleito del articulo 13.1 LEC», Prdctica de Tribunales, 144/2020, pp. 3-4.

9 Sentencia del Tribunal Constitucional 252/2000, de 30 de octubre (F.J.6°): «De modo que
a través de los fines estatutarios se puede y se debe apreciar la conexion o el vinculo entre las
asociaciones recurrentes y el objeto del pleito y, por tanto, la presencia de un interés legitimo del
que serian titulares aquellasy.
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la igualdad en la prensa y comunicacién o la inclusion y apoyo en la infancia y
adolescencia®. Resultaria complejo reconocer la titularidad de un interés legitimo
a este ultimo tipo de asociaciones, con un ambito estatutario muy concreto y
referido a un escenario diferente de las relaciones laborales. La asociacion que
represente al colectivo LGTBI, para defender judicialmente el derecho a la no
discriminacion en el ambito de las relaciones laborales, debera tener entre sus fines
estatutarios, y de forma especifica, la defensa del derecho a la no discriminacion
y el reconocimiento juridico del derecho a la igualdad. Una referencia similar
y formulada en términos amplios de ese estilo en los estatutos de la asociacion
u organizacion podria resultar suficiente para demostrar la existencia de un
interés legitimo en la lucha contra la discriminacion por orientacion o diversidad
sexual en las relaciones laborales, aunque no se hubiese delimitado su ambito de
actuacion como estrictamente laboral. Las asociaciones dedicadas a la defensa
de la igualdad en términos generales y sin limitarse a un ambito concreto de la
vida social serian aquellas que gozarian de mayores facilidades para reconocer
la titularidad de su interés legitimo y, consecuentemente, su legitimacion. La
vulneracion del derecho a la no discriminacion en el ambito de las relaciones
laborales y la persecucion de estos actos podria conectar de una forma directa
con el objeto de determinadas entidades asociativas®!, tomando como referencia
el acceso a la justicia como uno de los medios prioritarios para que dicho objeto
sea cumplido®.

Estas asociaciones de defensa del colectivo LGTBI integran de forma
obvia como elementos constitutivos la igualdad y no discriminaciéon por
razén de orientacion y diversidad sexual. Estos elementos determinan que las
asociaciones que asuman la defensa incluso juridica de estos derechos puedan
contar, en general, con dos grandes posibilidades de reaccion derivadas de la

% Excederia el objetivo del presente estudio realizar un analisis del objeto social de cada
una de las entidades que representan el fendmeno del asociacionismo. Pueden citarse, a modo de
ejemplo, la asociacion Ortzadar LGTB -dedicada a la integracion social, cultural y académica del
colectivo LGTB-, la Asociacion de Prensa LGTB -cuyo objetivo es buscar un periodismo inclusivo-
o la Asociacion de Familias contra la Intolerancia X Género -destinada a la prevencion y lucha
contra la discriminacion en la infancia.

' El ejemplo mas claro de esta afirmacion proviene del propio caso NH y la asociacion que
interpuso la correspondiente demanda ante las declaraciones discriminatorias. Se trataba de una
asociacion de abogados que no sélo contribuia a desarrollar y difundir la cultura y el respeto. Formaba en
si misma una red de abogados que favorecia y promovia la defensa judicial y el uso de los instrumentos
de defensa colectiva ante situaciones de discriminacion por razon de orientacion e identidad sexual

62 Sentencia del Tribunal Constitucional 34/1994, de 31 de enero (F.J.3°): «(...) no puede
negarse que existen algunas infracciones cuya persecucion se conecta directamente con el objeto de
ciertas entidades asociativas (...). No es posible ignorar que en este caso el ejercicio de la accion
penal constituye un medio especialmente indicado para el cumplimiento de los fines asociativos de
la recurrente (...)».
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forma en que se combinan sus intereses. Teniendo en cuenta la doble vertiente de
la discriminacion, individual y colectiva, la orientacion y diversidad sexual puede
erigirse como causa discriminatoria contra un individuo concreto o contra el
grupo en su conjunto. La victima, en la discriminacion individual, reaccionara con
fundamento en su titularidad del derecho fundamental, pero en la discriminacion
colectiva es la asociacion la que ostentaria un interés en que prevaleciese la
igualdad®. El interés legitimo que ostentaria una asociacion u organizaciéon en
la defensa de la no discriminacion colectiva compartiria el mismo signo que
esta ultima. Manifestaciones publicas por las que se revela la existencia de una
politica de contratacion discriminatoria implica la defensa de los intereses de ese
colectivo afectado por parte de una entidad, asociacion o grupo que defiende, a
su vez, un circulo de intereses propios, como es la defensa de la igualdad y no
discriminacion, que resulta afectado por ese concreto acto®.

En consecuencia, la existencia de un interés legitimo va a depender no
solo del caso concreto, sino de la relacion que medie entre el caso y la entidad
asociativa en atencion a su objetivo estatutario. No obstante, no debe obviarse
que a esta conclusion se llega tras realizar una labor interpretativa que, en cierta
medida, viene a suplir el silencio de la legislacion procesal laboral. Reconocer el
interés legitimo colectivo como fuente de legitimacion en el proceso de tutela de
los derechos fundamentales no solo es coherente con el principio pro actione®. A
través de esta interpretacion también se logra eliminar obstaculos que impedirian
o dificultarian la participacion de las asociaciones en aras a promover condiciones
garantizadoras de la igualdad®.

4.2.2. Interpretacion amplia de la competencia del orden jurisdiccional social

A pesar de que la legitimacion de las asociaciones podria fundarse en la
titularidad de su interés legitimo, en el proceso se dilucida la vulneracion del
derecho a la no discriminacion producida tras esa situacion juridica concreta. Es
este ultimo derecho el que debe estar conectado, como segundo requisito para

8 Fernandez Lopez, M.F., La tutela laboral frente a la discriminacion por razén de género,
La Ley, Madrid, 2008, pp. 196-201.

¢ Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 26 de abril de
2016 (F.J.4°).

% Entre las sentencias del Tribunal Constitucional que han abordado el principio pro actione,
véase la sentencia 122/1999, de 28 de junio.

% Sentencia del Tribunal Constitucional 12/2008 (F.J.4°): «Pues bien, en particular del art.
9.2 CE, y de la interpretacion sistematica del conjunto de preceptos constitucionales que inciden en
este ambito, deriva la justificacion constitucional de que los cauces e instrumentos establecidos por
el legislador faciliten la participacion de todos los ciudadanos, removiendo, cuando sea preciso, los
obstaculos de todo orden, tanto normativos como estrictamente facticos, que la impidan o dificulten
y promoviendo las condiciones garantizadoras de la igualdad de los ciudadanosy.
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acceder al proceso de tutela, con las materias atribuidas al orden jurisdiccional
social (no el interés legitimo). El articulo 2 de la LRJS delimita estas materias,
destacando especialmente su apartado f). En €l se atribuye conocimiento a la
jurisdiccion social de la tutela de derechos fundamentales y libertades publicas
contra el empresario cuando su vulneracion tuviese una conexion directa con la
prestacion de servicios. Este precepto entra también en conexion con el articulo
2 a) de la LRJS, que encomienda también a la jurisdiccion social el conocimiento
de los litigios entre empresarios y trabajadores en el ejercicio de los derechos y
obligaciones en el ambito de la relacion de trabajo.

Se ha discutido por parte de la doctrina si las lesiones de derechos
fundamentales previas al nacimiento de un contrato de trabajo podrian ser
dilucidadas en el orden social. A este respecto, debe tenerse en cuenta que los
arts. 2 a) y f) de la LRJS no exigen que la vulneracion se produzca una vez el
contrato de trabajo esté vigente, sino que habla de una conexién mas genérica con
la prestacion de servicios o la relacion de trabajo®’. Declaraciones que rechazan
la contratacion de personas por razén de su orientacion sexual, como ya se ha
visto, vulneran la prohibicion de discriminacion en una fase previa al nacimiento
del contrato de trabajo como es el acceso al empleo. El acceso al empleo conecta
directamente con una eventual prestacion de servicios o relacion de trabajo, que
puede llegar o no a materializarse. Aun no existiendo una relacion laboral viva en
el momento de la demanda, el interés legitimo que se posee podria defenderse en
el orden jurisdiccional social a través del criterio de conexidad. El orden social
debe conocer de las diferencias que surjan a lo largo del contrato de trabajo
y, a su vez, de las situaciones previas a su nacimiento en la medida en que,
constituyendo un todo inseparable, compartirdn la misma naturaleza a efectos
de determinacion del orden competencial®®. Consecuentemente, siguiendo
esta interpretacion, la titularidad de un interés legitimo, basado en la tutela
de la prohibicion de discriminacion en el acceso al empleo, cumpliria con los
requisitos para atribuir legitimacion activa a una asociacion dedicada a la lucha
contra la discriminacion.

7 Para examinar con mayor profundidad esta cuestion, véase Gutiérrez Pérez, M., «El
procedimiento de tutela de los derechos fundamentales en la Ley 36/2011 de la Jurisdiccion Social:
ambito material, legitimacion, caracter potestativo y plazos de interposiciony», Revista Espariiola de
Derecho del Trabajo, 155/2012, pp. 1-6.

% Son numerosas las sentencias que han abordado explicitamente este criterio de conexidad,
destacando por ejemplo la sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 5 de enero de 1988 o las
sentencias del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1995 y de 30 de marzo de 1996. Por parte de
la doctrina, véase Lasaosa Irigoyen, E., «Competencia jurisdiccional en las cuestiones litigiosas
derivadas de los estadios previos a la contratacion laboral», Revista Espaiiola de Derecho del
Trabajo, 98/1999, pp. 905-922.
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5.  VALORACION FINAL: UNA REFORMA YA CONOCIDA

La vinculacion de la capacidad para comparecer en juicio con las facultades
personales y el pleno ejercicio de los derechos civiles ha sido una cuestion
ampliamente superada por la LRJS. Esta linea de corte individualista fue
sufriendo ligeras modificaciones desde el momento en el que el legislador otorgd
legitimacion a los sindicatos para la defensa de los intereses de los trabajadores
y sus derechos individuales®. No obstante, las reglas de legitimacion activa
incluidas en la LRJS y, especialmente, en el proceso de tutela de los derechos
fundamentales, les otorgan a los sindicatos un plus de legitimidad para intervenir
que, a falta de una interpretacion amplia, puede llegar a entenderse como un
monopolio en la legitimacion.

Asumir una interpretacion no restringida de la tutela antidiscriminatoria
resulta fundamental para evitar que un excesivo formalismo o rigor desencadene
la falta de represion de determinadas conductas. La dimension colectiva del
derecho a la no discriminaciéon debe protegerse, fundamentalmente, a través
de instituciones o entidades que representen ese interés colectivo, sin tener que
realizarlo unica y obligatoriamente los sindicatos. El mayor peso y calificacion
de las asociaciones y organizaciones de defensa de la igualdad puede conducir
a situaciones en las que los trabajadores o integrantes del colectivo afectados no
estén afiliados a un sindicato, pero si a este tipo de organizaciones y que, por ello,
no cuenten con los mismos mecanismos de proteccion -bajo riesgo de vulnerar la
libertad sindical en su vertiente negativa’.

Los compromisos adoptados por las directivas comunitarias caminaron en
esa linea, mostrando la inclinacién de las instituciones comunitarias por una
legitimacion amplia que no resulta plenamente coherente con el protagonismo
exclusivo de la victima y/o del sindicato. Las obligaciones minimas impuestas
por la normativa comunitaria, dirigidas a velar por una legitimacion de las
asociaciones y organizaciones derivada de mecanismos de apoderamiento’’, no

% Aramendi Sanchez, P., «Derivaciones procesales de la Ley de Igualdad (LO 3/2007)»,
Revista Doctrinal Aranzadi Social, 5/2007, pp. 6-8.

" Aramendi Sanchez, P., «Derivaciones procesales de la Ley de Igualdad (LO 3/2007)», op.
cit., pp. 7-8.

"I Mas alla de los ejemplos que se han visto con anterioridad, como el articulo 9 de la Directiva
2000/78, lo cierto es que el mismo tenor literal fue compartido en otros instrumentos comunitarios.
En este sentido, el articulo 7.2 de la Directiva 2000/43, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de trato de las personas independientes de su origen racial o étnico exige
también la posibilidad de que las asociaciones con interés legitimo puedan iniciar procedimientos en
nombre del perjudicado o en su apoyo. A su vez, con idénticos términos se expresa también el articulo
17.2 de la Directiva 2006/54, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad
de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion.
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se oponian, tal y como ha expresado el Tribunal de Justicia, al reconocimiento de
una legitimacion principal vinculada a la funcion institucional de las entidades
y al cumplimiento de lo dispuesto en las directivas. Tal y como se ha podido
apreciar, esta ultima opcion adoptada en otros paises de la Union Europea, como
por ejemplo Italia, no fue seguida por Espafa en lo que atinge exclusivamente
al ambito procesal laboral, que se limitd a hacer una transposicion de las
directivas en sus estrictos términos sin mejorar su umbral de proteccion.

La legitimacion individual y del sindicato, con el devenir de los tiempos,
se antoja insuficiente ante supuestos de discriminacion colectiva. Sin embargo,
parece que esta consideracion so6lo ha sido pasada por alto por el legislador en el
ambito de las relaciones laborales y, en concreto, en el procedimiento destinado
a la tutela de derechos fundamentales, porque existen ejemplos en diferentes
ordenes jurisdiccionales, incluido el social, que han extendido la legitimacion
activa a entidades encargadas de la defensa del derecho a la no discriminacion.
Uno de los mejores ejemplos se encuentra en el articulo 165.1 a) de la LRJS, que
legitima al Instituto de la Mujer para, en el proceso de impugnacion de convenios
colectivos, denunciar aquellas clausulas discriminatorias por razén de sexo. A su
vez, el caracter transversal de la Ley Organica 3/2007, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, ha supuesto la modificacion en este mismo sentido del
articulado de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa. De cara a la defensa del derecho a la igualdad de trato
entre hombres y mujeres, el articulo 11.2 bis de la LEC y el articulo 19.1 i) de la
LRIJCA atribuyen una legitimacion directa (y no subordinada) a las «asociaciones
de ambito estatal cuyo fin primordial sea la igualdad entre mujeres y hombres».
Mas alla de los posibles matices que estos dos ultimos preceptos podrian tener’?,
ambos representan la atencion por el legislador de la defensa de los intereses
difusos y colectivos.

Esta atencion, sin lugar a duda, no solo supone un avance en la defensa
del interés legitimo y su titularidad. Supone el reflejo del fenomeno del
asociacionismo, dedicado a la defensa de la igualdad, y el respeto y relevancia del
derecho fundamental de asociacion previsto en el articulo 22 de la Constitucion.
En este sentido, el Tribunal Constitucional, a lo largo de su jurisprudencia, ha
puesto en alza la existencia de un interés legitimo de caracter econémico o
profesional de cara al reconocimiento de la legitimacion activa de asociaciones

2En la medida en que la asociacion puede tener un interés legitimo que defender en un
procedimiento administrativo o en un proceso civil, su legitimacion derivaria precisamente de este
ultimo independientemente de que tuviese o no ambito estatal. Sobre esta cuestion, vid. Fernandez
Lopez, M.F., La tutela laboral frente a la discriminacion por razon de género, op. cit., pp. 186-188.
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que, precisamente, tenian ya ese corte”. La defensa de un interés profesional
resulta coherente con asociaciones cuyo objeto sea especificamente la defensa
de la tutela antidiscriminatoria, teniendo en cuenta ademas la importancia de la
tutela antidiscriminatoria en el &mbito laboral, del empleo y la ocupacion, que
actian como motores de integracion social. En todo caso, una interpretacion
excesivamente restrictiva del concepto de interés legitimo, exigiendo un corte
profesional de la asociacion, obstaculizaria de forma muy notable la represion de
conductas o manifestaciones abiertamente discriminatorias en las que el ataque
se realiza a un colectivo en su conjunto.

Tal y como se examiné con anterioridad, el silencio de la LRJS no implica
que asociaciones de defensa de la igualdad (en concreto, por razon de orientacion
e identidad sexual) no cuenten con legitimacion activa para activar la tutela
antidiscriminatoria en el proceso laboral. No obstante, a esta conclusion se llega
después de realizar un recorrido interpretativo que intenta ser coherente con la
promocion de la igualdad, el derecho fundamental de asociacion y una tutela
judicial efectiva ante la defensa de los intereses colectivos. No resulta extrafio
que, siguiendo estas mismas premisas, ya el articulo 7.3 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial, de cara a la proteccion de los derechos e intereses legitimos
colectivos, reconozca la legitimacion de las asociaciones afectadas o legalmente
habilitadas para su defensa y promocion. La normativa procesal espafiola no
impide expresamente el acceso a la justicia de asociaciones civiles de lucha
contra la discriminacion. Sin embargo, el hecho de que no esté expresamente
reconocido en un proceso especifico de tutela de los derechos fundamentales
puede provocar interpretaciones de diferente signo que hagan susceptible el
triunfo de excepciones por falta de legitimacion activa.

El conjunto anterior de precedentes puede abrir el camino a una reforma
mas garantista del derecho de no discriminacion, evitando que disposiciones
procesales puedan hacer extremadamente dificil la defensa y aplicacion de las
tutelas del derecho de la Unidn y, consecuentemente, hacer peligrar el principio
de efectividad ya previsto en el caso Bulicke’. La falta de una prevision legal
concreta deja a la merced de la interpretacion juridica la apreciacion de un interés
legitimo por parte de las asociaciones, que dependera no s6lo de la propiaredaccion
de sus fines y objetivos estatutarios, sino del caso concreto y de las circunstancias
en las que se quiera desplegar la tutela antidiscriminatoria. Consecuentemente,

3'Véase, al respecto, las sentencias del Tribunal Constitucional 24/1987, de 25 de febrero;
195/1992, de 16 de noviembre; 47/1990, de 20 de marzo; 45/2004, de 23 de marzo o 52/2007, de
12 de marzo.

™ Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de julio de 2010, asunto C-264/09, Bulicke
(ECLI:EU:C:2010:418) (apartados 35 y siguientes).
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no se trataria de adoptar una medida desconocida en el ordenamiento juridico
espafol, sino de trasladar al orden social el ejemplo seguido en las restantes
ordenes jurisdiccionales ampliandolo, no obstante, a las diversas causas de
discriminacion.

La manifestacion o declaracion publica de una politica de contratacion
discriminatoria invita a la reflexion sobre su defensa, dada la vulneracion de la
vertiente colectiva del derecho a la no discriminacion. Las asociaciones de defensa
de la igualdad por razén de orientacion y diversidad sexual no solo acogen en su
seno a todos los particulares que, ante determinadas conductas, deciden acudir
a ellas buscando apoyo. También estan representando, en la sociedad actual, un
fuerte motor de lucha y denuncia auténoma para la consecucion de la igualdad
real. El interés genérico e indiferenciado del grupo o colectivo debe contar con el
plus de legitimidad del sindicato de cara a su defensa pero, a su vez, también con
el reconocido a las entidades civiles constituidas especificamente para dicho fin.
Que estas ultimas no encuentren expresamente un cobijo en la norma procesal
para ejercer la defensa de los intereses de los discriminados les resta importancia
y visibilidad y, ademads, puede llegar a ejercer un efecto desincentivador en su
labor de promocion y denuncia.

La constitucion de una situaciéon juridica discriminatoria, previa a
la produccion de un dafio efectivo, debe ir ligada a la defensa de la tutela
antidiscriminatoria colectiva en una suerte de tutela judicial «preventiva» que
evite los efectos de resignacion y autoexclusion. Las asociaciones de defensa de
la igualdad deben adoptar un papel que defienda el interés colectivo e impida que
ese sentimiento del colectivo se vuelva beneficioso para el sujeto discriminador.
Si acceso a la justicia continta siendo el principal garante de los derechos
fundamentales, las asociaciones de defensa de la igualdad deben erigirse, con un
reconocimiento expreso, en sus principales guardianes.
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EXTRACTO Palabras clave: COVID-19, despidos, China, derechos
laborales minimos

El mercado de trabajo supone un pilar maestro en el galopante crecimiento econémico
de China. Detras de la segunda economia mundial, con més de 900 millones de personas de
fuerza laboral y una sélida estabilidad econdmica que sigue su tendencia al alza, se encuentra
una poblacion trabajadora que tiene unas condiciones muy diferentes a las de sus competidores
occidentales, lo que supone un punto competitivo muy beneficioso frente a ellos y un alto
atractivo para inversores extranjeros. En el presente articulo sera expuesta la situacion del
mercado de trabajo y los derechos laborales en china, el papel que juega el gobierno, las
organizaciones empresariales y sindicales, asi como las principales medidas tomadas a raiz
de la crisis sanitaria del COVID-19 sobre el pais considerado como “la fabrica del mundo”.

ABSTRACT Keywords: COVID-19, layoffs, China, minimum labor
rights

The labor market is a master pillar in China’s booming economic growth. Behind
the second world economy, with more than 900 million people in the labor force and solid
economic stability that continues its upward trend, is a working population that has conditions
that are very different from those of its western competitors, which means a very beneficial
competitive point in front of them and a high attraction for foreign investors. This article
will present the situation of the labor market and labor rights in China, the role played by the
government, business and union organizations, as well as the main measures taken as a result
of the health crisis of COVID-19 on the country considered as “the factory of the world”.
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1. INTRODUCCION

Segin el Fondo Monetario Internacional, la economia de la Republica
Popular China es la segunda mas grande en términos de producto interior bruto y
la mayor economia del mundo en paridad de poder adquisitivo'.

Desde que a partir de 1978 iniciara una andadura de reformas y desarrollo,
ha superado todas las expectativas de crecimiento --a pesar de que en el ultimo
afno registrado bajara unas décimas el porcentaje anual de crecimiento del PIB
(de 6.75% en 2017 a 6,56% a 2018, el ultimo afio registrado)*--. En poblacion
también lidera las estadisticas (con mas de 1390 millones de personas®) situan-
dose muy por delante de su principal competidor a nivel poblacional, que es
Estados Unidos* (segtin estimaciones del mismo gobierno de Beijing para el afio
2025 también a nivel econdmico, ya que destronaria a este ultimo como primera
potencia econdmica mundial).

A pesar de que a nivel de riqueza y produccion ha conseguido posicionarse
competitivamente en los mercados internacionales, en materia de derechos labo-
rales, sin embargo, todavia existe una considerable distancia. China adolece de

'International Monetary Fund: ReportforSelected Countries andSubjects,2014,enhttps://www.
imf.org/external/pubs/ft/weo/2013/01/weodata/weorept.aspx?sy=1980&ey=2018&sort=coun-
try&ds=.&br=1&pr1.x=40&prl.y=0&c=924&s=NGDP_RPCH%2CPPPPC&grp=0&a= (tltima
consulta: 18-04-2020).

2Banco Mundial: Datos sobre las cuentas nacionales del Banco Mundial y archivos de datos
sobre cuentas nacionales de la OCDE, 2018 en https://datos.bancomundial.org/indicador/NY.GDP.
MKTP.KD.ZG?end=2018&locations=CN&start=2015 (ultima consulta: 18-04-2020).

3 National Bureau Of Statistics Of China: China Statistical Yearbook, 2018, en http://www.
stats.gov.cn/tjsj/ndsj/2018/indexeh.htm (Gltima consulta: 18-04-2020).

4 United States Census Bureau: U.S. and World Population Clock, 2020, en https://www.
census.gov/popclock/ (Gltima consulta: 18-04-2020).
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un marco de derechos laborales poco actualizado a estandares internacionales que
si alcanzan muchos de sus principales competidores, a pesar de que la situacion
haya variado mucho desde que comenzaron las reformas de 1978 y su especta-
cular crecimiento economico.

En 2007, se aprobo la Ley del Contrato de Trabajo, que pretendia unificar
en un solo cuerpo legal todas las cuestiones relativas a la relacion laboral. Sin
embargo, su alcance no es total y todavia quedan en vigor buena parte de las
disposiciones de la anterior Ley del Trabajo, que data de 1995. La consecuencia es
un fragmentado contexto normativo que genera confusion, en algunas ocasiones,
a inversores extranjeros.

Ademas, la crisis sanitaria del COVID-19 ha implicado la aprobacion de
medidas extremas que han limitado la actividad econdmica y las relaciones labo-
rales. Esto se ha traducido en aumento del desempleo en los primeros meses
del afio y en una serie de restricciones que, como en todos los paises donde
ha azotado esta pandemia, han congelado ingresos, ampliando las vacaciones,
paralizado los conflictos y reclamaciones judiciales y, sobre todo, generado un
importante desamparo a ciertos sectores.

El presente articulo pretende hacer una sintetizada exposicion de la situa-
cion actual de las relaciones laborales en china y su mercado de trabajo, con una
especial referencia a las principales medidas tomadas a raiz de la crisis sanitaria
del COVID-19 y su concreto impacto sobre los derechos de los trabajadores.

2. CRECIMIENTO DE LA FUERZA LABORAL EN CHINA

Con la proclamacion en 1949 de la Republica Popular China en la plaza de
TianMen se inicia un régimen paternalista para la mayoria de los trabajadores
chinos, que, a cambio de lealtad politica al régimen, este garantizaba una serie
de derechos considerados como bases del contrato social. Un momento historico
que se gestaba en un pais con una economia precaria, sin desarrollo cientifico ni
tecnologico, una industria exigua y altos indices de pobreza.

La mayoria de estos trabajadores, especialmente de las zonas urbanas, acce-
dieron a una estabilidad laboral y vivienda, y solamente un pequefio porcentaje de
temporales era reclutado en zonas rurales para encarar picos de produccion. Esta
situacion, supuso una desaceleracion de la economia China en ese periodo frente
a lo que ocurria con sus competidores capitalistas, lo que implico la necesidad de
encarar nuevas reformas para reactivar la situacion del pais.

A partir del afio 1978, se produciria un sorprendente crecimiento economico
de la mano de Deng Xiaoping, que impulso radicalmente la economia sin modi-
ficar los fundamentos politicos. En el primer periodo de reformas, de 1978 a 1984,
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se relajo considerablemente los controles sobre el sector agricola, permitiendo asi
la emergencia de industrias a pequefia escala. Se produjo la devaluacion del yuan
y un modelo econdémico ahorro y exportaciones baratas que es mantenido a dia de
hoy. La agricultura fue descolectivizada, aumentando, de esta manera, de forma
considerable la productividad de los agricultores.

El segundo periodo de reformas, de 1984 a 1993, resaltd por la descen-
tralizacion del control estatal y se permitid a las provincias invertir formulas
de crecimiento. Las empresas privadas cambiaron el panorama de trabajo y no
tenian por qué poner a disposicion de sus trabajadores los mismos beneficios de
los que disfrutaban los empleados de las empresas estatales, al estar sus condi-
ciones laborales en manos del mercado, lo que significé el desmantelamiento
progresivo del contrato social socialista. Al apartar las prestaciones sociales que
historicamente venian gozando los obreros del pais, las empresas se vuelven mas
competitivas y por lo tanto florecen enormes oportunidades de negocio®.

De 1979 a 1995 se crearon 220 millones de nuevos empleos, cifra supe-
rior en 20 millones a la registrada de 1989 a 1978, periodo en que se aplico
el modelo tradicional del sistema socialista. En el maoismo se crearon al afio
8 millones de nuevos puestos de trabajo, en tanto que de 1979 a 1998 la cifra
fue de 14.7 millones. Si bien, la gran diferencia poblacional entre los sectores
urbano y rural era manifiesta en esta primera época, la reforma econémica supuso
importantes cambios en las circunstancias socioecondmicas, tanto dentro como
fuera del sector agricola que favorecio el crecimiento de las empresas rurales. En
un ambito estable y con poca competencia, la iniciativa de los campesinos y la
ambicion empresarial supuso el auge de las empresas rurales que multiplico el
numero de trabajadores de 22 millones en 1978 a 123 en 1995%. A pesar de esta
mejoria, nada evito que desde 1978, se haya producido un éxodo masivo de mas
de 500 millones de campesinos a areas rurales.

Todos estos cambios en el contexto econdmico-social fueron acompanados
de cambios, principalmente, en el &mbito laboral, tanto para bien como para mal.
Si bien este crecimiento supuso una serie de mejorias, como reduccion del control
politico en el puesto de trabajo, libertad para elegir ocupacion, acceso a bienes
de consumo e incremento de salarios, millones de trabajadores desplazados de
zonas rurales sufrieron condiciones laborales extremadamente severas y otros

S Esteban Rodriguez, M.: Situacion de los derechos laborales en China: implicaciones politi-
cas y economicas, Madrid (Fundacion Alternativas), 2011, pag. 12, en https://www.fundacionalter-
nativas.org/public/storage/opex _documentos_archivos/ea41ee7b76c9b278101cf6727bb3321a.pdf
(Gltima consulta: 18-04-2020).

®Gonzalez Garcia, J. y Xue Dong, L.: “El mercado laboral en china: situacion actual y pers-
pectivas”, Comercio Exterior, Vol.49, num.7, 1999, pag. 630.
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tantos de empresas estatales perdieron sus puestos de trabajo sin posibilidad de
recolocacion.

En el afio 1995 entro6 en vigor el primer codigo laboral nacional unificado
de China. Con 107 articulos, recogia derechos basicos como promocién en el
empleo, salarios, horas de trabajo y proteccion al trabajo infantil y fue publicada
e intensamente promocionada desde el gobierno chino con el objetivo de estanda-
rizar las condiciones laborales en todas las empresas’. A pesar de todo al mismo
tiempo también fue ampliamente criticada por sus importantes defectos.

Existian factores como la falta de efectividad en su aplicacion por parte
de los gobiernos locales, la clara inaplicacion por parte de los empleadores, el
desconocimiento por parte de los trabajadores o el miedo de estos por las represa-
lias que hacian de la utilidad de esta ley practicamente muy limitada, otorgando
un amplio margen, durante los mas de diez afios siguientes hasta la posterior
reforma, a las empresas (mayormente extranjeras) a imponer todo tipo de excesos
sobre los trabajadores.

En aquel momento el empleo en China ya no estaba asociado a factores
politicos, sino que estaba sujeto al mercado, la capacidad laboral, y la habilidad
del propio empleado y por ello las condiciones eran muy distintas. En un contexto
donde una ebullente y agresiva industria precisaba de urgente mano de obra, la
débil y limitada normativa laboral (la Ley del Contrato de Trabajo de 1995) no
evitd que muchos trabajadores vieran vulneradas sus condiciones de trabajo en
cuanto a impago de salarios, horas extraordinarias, condiciones de seguridad o
despidos masivos. El descontento se reflejaba a través del seguimiento de huelgas
y manifestaciones con destrozos e incluso suicidios colectivos en algunas planti-
llas de empresas.

Para enfriar el descontento de la fuerza laboral las autoridades chinas promo-
cionaron la figura del contrato de trabajo. Este esencial elemento, a pesar de que
suponia aparentemente un punto de encuentro entre las dos partes en cuanto a
condiciones de trabajo, no siempre resultaba muy Ttil, al no firmarse en muchas
ocasiones o firmarse sin incluir toda la informacion necesaria.

Existia ademas otro punto novedoso en este critico contexto socio laboral
que era la movilidad que tenian muchos trabajadores al no estar a la altura de
las exigencias profesionales de las empresas. Los usos de nuevas tecnologias
exigian que las organizaciones requirieran un mayor nivel de capacitacion a
los empleados y, por lo tanto, el mercado de trabajo chino comenzé a tener

TOIT: La libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del dere-
cho a la negociacion colectiva, 2000, en http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/gb/docs/
gb277/3-2/coll/c2.htm (Gltima consulta: 18-04-2020).
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mas dinamismo implicando la terminacion del pleno empleo tradicional del
socialismo.

Con este panorama laboral, no fue hasta el afo 2001 hasta que comenzaron
a plantearse cambios en el mercado de trabajo chino. Este mercado, vinculado
siempre al contexto global de cambio estructural e institucional de la economia,
adquiri6 un importante protagonismo a partir del ingreso del gigante asiatico en
la Organizaciéon Mundial del Comercio.

El 11 de diciembre de 2001, tras 15 afos de arduas negociaciones, China
ingres6 como miembro nimero 143 en la Organizacion Mundial de Comercio
y supuso la llegada de mercancias de todo el mundo al mercado mas grande
del planeta y por ende la comercializacion de productos chinos a 159 naciones.
Compaiiias extranjeras —sobre todo europeas y estadounidenses— aumentaron
notoriamente sus inversiones en China al facilitar la apertura de fabricas en todos
los sectores dando seguridad a los inversores y aumentando la oferta de puestos
de trabajo (especialmente en la industria textil).

A partir de este momento las autoridades chinas aumentaron sus esfuerzos
por garantizar los derechos de los trabajadores. En el ano 2003 fue aprobada la
Ley sobre Seguridad en el Trabajo, que otorgaba el derecho a los trabajadores
a que en el caso de que se vean expuestos a situaciones que pongan en peligro
su vida o condiciones de seguridad y salud en la empresa, puedan abandonar
su puesto de trabajo de forma inmediata. El Consejo de Estado también reco-
mendo6 promover las condiciones de trabajo de los migrantes y en el afio 2005
el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de China emiti¢ una orden estable-
ciendo que la formalizacion de un contrato escrito no era imprescindible para
que un trabajador pudiese demostrar la existencia de una relacion laboral con su
empleador, ofreciendo, de esta forma, sobreproteccion legal a millones de traba-
jadores chinos.

Todas estas medidas fueron la antesala de los cambios laborales mas
importantes de los tltimos 15 afios que llegaron en el afio 2008 con la entrada en
vigor de la Ley de Conciliacion y Arbitraje de las Disputas Laborales, la Ley de
Promocioén al Trabajo y la mas importante, la Ley del Contrato de Trabajo. Todas
acercaron al pais a una regulacion laboral de estandares internacionales, haciendo
hincapié en contratos de trabajo de duracion definida e indefinida exigibles por
ley y a mecanismos mas desarrollados para la resolucion de conflictos.

La Ley de Contrato de Trabajo introdujo importantes mejoras en la protec-
cion laboral del empleado sin limitar por ello la capacidad de las empresas para
competir en el mercado. En este texto fueron impulsados los contratos laborales
fijos, modificando los periodos maximos de prueba en funcion de los contratos y
los procesos internos de reestructuraciones empresariales.
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A través de la Ley de Promocion del Empleo también fueron introducidas
importantes medidas para combatir la discriminacion de los emigrantes internos,
estableciendo el marco para la formacion y orientacion profesional e incentivando
a empresarios y empresas a invertir en la formacion de la fuerza laboral.

También la Ley de Arbitraje y Resolucion de Conflictos Laborales mejoro
la eficacia de los acuerdos en las disputas laborales, simplificando y abaratando
el procedimiento para el trabajador y endureciendo los costes en caso de incum-
plimiento por parte de los empleadores. En este sentido desde la Ley Laboral de
1994 se establecieron tres vias para resolver los conflictos laborales en China: la
litigacion, el arbitraje y la conciliacion. Desde un inicio la conciliacion ha sido la
via mas utilizada, sin embargo, debido a la capacidad amplia de tutela de los dere-
chos que tienen los tribunales en comparacion con el arbitraje y conciliacion (como
embargos, ejecuciones, y sanciones) esta via esta ganando terreno. A pesar de todo, el
crecimiento econdmico agresivo, la privatizacion del mundo empresarial y la sensi-
bilizacion de los trabajadores, empuja al reconocimiento de sus derechos en organi-
zamos externos, que, aunque mas lentos, son mas efectivos de cara a sus intereses.

Esta circunstancia beneficia a las autoridades, pues interesa que la conflic-
tividad laboral se desactive a través de los cauces legales y no se manifieste en
forma de disturbios —mas atn cuando un porcentaje superior al 60% (aunque
las cifras varien notablemente segln las provincias) de los casos sean resueltos a
favor del trabajador—.

En este nuevo contexto, se ven mejoradas considerablemente las condiciones
laborales de los trabajadores chinos en comparacion con las décadas anteriores,
sin embargo, las reivindicaciones de los trabajadores son continuas y las movili-
zaciones estan a la orden del dia®.

En un pais donde el derecho a la huelga no esta contemplado como tal
(tinicamente bajo la Federacién China de Sindicatos que estd controlada por el
gobierno) y por tanto los empleados que se organizan por su cuenta pueden ser
arrestados (no por hacer huelga sino por alterar el trafico, los negocios o el orden
social), la conflictividad laboral ha ido progresivamente aumentando desde el
aflo 2008.

8 Esta mejora de las condiciones de trabajo es un reflejo de la evolucion econdmica y social
que esta teniendo lugar en China, Mattioli, M.C. y Sapovadia, V.: “Laws of Labor”, Harvard Inter-
national Review, nim. 26 (2), pags. 60-64.
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Las disputas laborales alcanzaron niveles maximos en 2015 y en 20169 y el
activismo de los trabajadores en el afio 2019 ha aumentado de forma paralela al
ritmo en que va debilitandose el crecimiento la economia, el mas lento en casi tres
décadas10. Segun un estudio realizado por la Universidad Capital de Economia
y Negocios de China, alrededor del 75% de los conflictos entre trabajador y
empresario estan vinculados a los salarios y un tercio de los casos el conflicto se
resuelve mediante el acuerdo entre las partes, sin la mediacion de los tribunales
de justiciall.

Con todo esto en los ultimos afios se ha observado que del espectacular
ritmo de crecimiento econdmico experimentado por China desde finales de
los afios setenta y fundamentado en una estrategia de desarrollo basada en las
exportaciones y manufacturas intensivas en mano de obra, se ha estd enfocando
hacia una estrategia economica de inversion interna'?. Este cambio de estrategia,
desde una excesiva dependencia del mercado exterior hasta un aumento del
consumo interno y una promocion del sector servicios, ha conseguido estabilizar
la economia y las condiciones laborales de sus trabajadores, quienes cada vez
estan mas concienciados de sus derechos.

3. MIGRACIONES LABORALES

La desaparicion de los antiguos privilegios recogidos en el modelo socia-
lista y centralista, como la vivienda gratuita o el trabajo vitalicio, fueron algunos
de los dafios colaterales provocados por el acelerado crecimiento descrito. Estos
agresivos cambios implicaron drasticas consecuencias sobre el modelo de justicia
social y por tanto sobre las prioridades de la poblacion, pues, “en solo veinte
afios [el sistema chino pasd] de ser reconocido como una de las sociedades mas

° Datos extraidos antes de la desaparicion de la fuente por causas desconocidas, en China
Labor Bulletin, Strike Map, 2018, en https://clb.org.hk/ (ultimo consulta: 15-09-2018).

1 National Bureau Of Statistics Of China: National economy maintained overall stability
with steady progress made in restructuring in the first three quarters of 2019, 2018, en http://
www.stats.gov.cn/english/PressRelease/201910/t20191018 1703353.html (ltima consulta: 15-06-
2020).

"Feng, X.: “Research on Characteristics of China Labor Disputes in the Social Transition”,
ILERA 16th World Congress, 2012, 2012, en https://pdfs.semanticscholar.org/ad3f/a7dbt846fa5cb-
cbe9af87cbf64db1f5540f5.pdf (Gltima consulta: 19-04-2020).

12Bing, X.; Roth, M. y Santabarbara, D: Impacto Global de una desaceleracion en China,
Madrid (Banco de Espafia), 2019, pag. 1.
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igualitarias del mundo a ocupar casi el ultimo lugar en términos distributivos de
renta”"?.

Este cambio de sistema, tuvo un profundo calado sobre la sociedad china de
la época, la cual veia que el desequilibrio en la riqueza (especialmente en zonas
rurales en comparacion con urbanas) era cada vez superior, (manteniéndose,
incluso, esa desigualdad en la distribucion de la riqueza hasta nuestros dias, pues
desde la implantacion de las politicas de puertas abiertas de finales de los afios
70, hasta el ano 2012, ha aumentado en casi un 200%'), lo cual unido a la falta
de incentivos en las zonas rurales, la bajada de los precios de los productos agri-
colas y el encarecimiento de los factores productivos posicionaron a las grandes
ciudades del prospero litoral como un atractivo destino para mejor su condiciones
de vida.

Sin duda, el acelerado crecimiento de las ciudades no fue provocado en
exclusiva por la masificada migracion de la poblacion de zonas rurales a zonas
urbanas, si no que otros factores como el rapido crecimiento de la natalidad, las
menores tasas de mortalidad, los cambios en la ordenacion y planificacion urbana
tuvieron una importante implicacion en este fenomeno. A pesar de todo, ninguna
duda cabe que la magnitud de las migraciones de poblacion rural a urbana en
China en aquella época no tuvo ningln precedente en comparacion con sus
economias competidoras a nivel internacional y supuso un importante impacto
sobre el mercado de productivo en china y sobre el contexto econdmico y social
en el momento.

Si en 1972, el total de la poblacion rural del pais era del 82,81%, en 2016
representaba menos de la mitad con un 43.22%, segin estimaciones del Banco
Mundial *. En Europa este cambio tardo siglo y medio en producirse y en américa
latina mas de dos siglos.

Este aceleramiento poblacional urbano desmesurado no era mas conse-
cuencia que la mejoria econdémica y la necesidad de dotar de fuerza laboral a
la ebullente industrializacion'®. Sin embargo, en este contexto las politicas del

3 Fernandez Loommen, China, la construccion de un Estado Moderno, Catarata (Madrid),
2001, pag. 200.

14 Seglin resultados comparativos del coeficiente Gini, utilizado para medir la desigualdad
economica en la sociedad, en la época de aplicacion de politicas econdmicas de puertas abiertas en
comparacion con el afio 2012, el cual paso a ser de 0.16 en 1978 a 0.422 en el afio 2012, en BAN-
CO MUNDIAL: GINI index (World Bank estimate) - China, 2016, en https://data.worldbank.org/
indicator/SI.POV.GINI (tltima consulta: 19-04-2020).

5Banco Mundial: Poblacién rural (% de la poblacion total) — China, 2018, en https://datos.
bancomundial.org/indicador/SP.RUR.TOTL.ZS?locations=CN (ultima consulta: 19-04-2020).

'Por este hecho, los dafios colaterales de esta inmigracion rural han resurgido; “la afluencia
sin precedentes ha creado hacinamiento, desorden social y presion a la baja sobre los salarios en las
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gobierno chinas han ido dirigidas o contralar las migraciones laborales y evitar
un desalojo masivo de las zonas rurales a través de efectivas herramientas como
el llamado Hukou, un permiso especial de contratacion que sera desarrollado mas
adelante. El gobierno ha conseguido controlar de una forma eficaz estos flujos
migratorios, sin embargo, en cierta medida han resultado ser contraproducente en
determinadas ocasiones, por cuanto es complicado encontrar perfiles laborales
adecuados y ha supuesto importantes costes economicos y sobre el bienestar de
ciudadanos de zonas rurales.

Varios expertos han recomendado la eliminacion progresiva de politicas
restrictivas como el Hukou, para controlar estos éxodos e implementar politicas
publicas basadas no en ofertas de trabajo, sino en inversiones de alto rendimiento
en zonas rurales y gobiernos municipales —especialmente en salud y educa-
cidbn—para movilizar recursos necesarios y atraer talento'”.

4. PRINCIPALES DERECHOS LABORALES

El derecho del trabajo en China no se diferencia de estandares interna-
cionales de forma significativa excepto en lo relativo a la libertad sindical y al
trabajo forzado (permitido legalmente para presos condenados judicialmente y
condenados en sanciones administrativas laborales). La vulneracion de derechos
laborales no se debe a un sistema normativo precario sino a la deficiencia en su
aplicacion.

En los crecientes conflictos laborales las demandas mas relevantes son las
relativas a jornadas laborales, salarios, discriminacién, medidas de seguridad y
prestaciones sociales. A continuacidén son expuestas las principales condiciones
minimas en las relaciones laborales en China.

ciudades, ya que la economia china, incluso con un impresionante crecimiento, no logra crear sufi-
cientes empleos para dar cabida a todos los migrantes rurales. Por lo tanto, los mas ambiciosos entre
ellos ven salir de China como una opcion atractiva”, en Kwong, P.: “Chinese Migration Goes Glo-
bal”, YaleGlobal Online, 2017, en https://yaleglobal.yale.edu/content/chinese-migration-goes-glo-
bal (ultima consulta: 19-04-2020).

7Park, A.: “Rural-Urban Inequality in China”, en Yusuf, S. y Saich, A. (Eds.): China Ur-
banises: consequences, strategies, and policies, Washington D.C. (Banco Mundial), 2008, pags.
41-63.
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4.1. Relaciones colectivas

La All-China Federation of Trade Unions (ACFTU) es lainica organizacion
obrera reconocida y legal del pais. Todos los sindicatos de las empresas dependen
de esta organizacion y cualquier organizacion sindical independiente es ilegal.

A pesar de los profundos cambios que ha experimentado la economia
china desde finales de los afios ochenta, la principal funcioén de la ACFTU sigue
ayudando al gobierno a mantener la estabilidad social y politica, recurriendo al
patrocinio de programas sociales, asesoramiento juridico de los trabajadores y
oponiéndose a movilizaciones obreras para que estos tengan una base de poder
autébnoma de negociacion colectiva, sin reflejar realmente la defensa de la clase
trabajadora. Debido a esta situacioén y por sus vinculaciones con el gobierno y
la patronal (al estar financiados directamente por la empresa) los sindicatos son
duramente criticados por los trabajadores'®.

Esta situacion provoca circunstancias que favorecen la vulneracion de
los derechos laborales, como represalias a representantes sindicales que verda-
deramente intentan defender los intereses de sus compafieros, los cuales son
abandonados por partes de sus sindicatos. Sin embargo, esto no impide que
el activismo laboral se duerma en China, sino mas bien todo lo contrario. Ha
habido un notable aumento en el nimero de huelgas y protestas de trabajadores
en todos los sectores de la industria y todas las regiones de China en los ultimos
aflos y ahora practicamente estan a la orden del dia, siendo normalizado por los
sindicatos. Conflictos laborales en fabricas de empresas extranjeras como IBM,
Walmart, o proveedores de importantes marcas como Apple o Samsung se han
visto envueltos en conflictos laborales para mejorar o no empeorar las condi-
ciones de sus trabajadores®.

A pesar de esto, la normativa laboral ha evolucionado notoriamente en los
ultimos afios favoreciendo las condiciones de los trabajadores y por ende su poder
de negociacion con la empresa. La nueva normativa laboral otorga participacion
sindical en asuntos como los contratos colectivos, el reglamento interno de la
empresa e incluso despidos individuales. La negociacion colectiva ha logrado

8Roberts, D: Beijing Wants One Union to Rule Them All, Bloomberg Business Week, 2016,
en https://www.bloomberg.com/news/articles/2016-11-10/beijing-wants-one-union-to-rule-them-
all (0ltima consulta: 19-04-2020).

1 Bloomberg: China Workers Power Sets Off Strikes for Nike, Wal-Mart, 2014, en https://
www.bloomberg.com/news/articles/2014-05-06/china-workers-power-sets-off-strikes-for-nike-
wal-mart (ultima consulta: 19-04-2020).
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protagonismo los ultimos afios a través de esta herramienta de la que dispone el
gobierno y de momento la unica legalizada en materia de organizacion obrera.

En este punto critico de representacion obrera, donde crece a la misma
velocidad el activismo sindical y la represion por parte del gobierno central, es
esencial para el desarrollo correcto y estable de China que tanto los empleadores
como el sindicato oficial reconozcan esta nueva realidad y se adapten a las
circunstancias que demanda el mercado. China, a dia de hoy, no ha ratificado
ninguna convencion de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en lo
referente a libertad de asociacion®.

4.2. Jornada laboral y permisos

La jornada laboral en China consiste en 40 horas semanales distribuidas en 8
horas al dia durante cinco dias de la semana. Este tiempo, se puede alargar, previa
consulta a los sindicatos, por un maximo de 36 horas al mes.

Existen una serie de motivos por los cuales no se tiene en consideracion este
limite de horario, como son reparaciones de urgencia requeridas por los equipos,
las lineas de transporte o los suministros de caracter publico que se encuentren
fuera de servicio y que por ello afecten a la produccion y al interés publico,
desastres naturales, accidentes u otras razones que pongan en peligro la vida, la
seguridad o la salud de los trabajadores.

Se reconoce el derecho de los trabajadores a once dias de vacaciones al afio
y ademas dias libres segun los afios trabajados que lleve en la empresa y su expe-
riencia laboral historica, pero hay que estar a lo que se establezca en el contrato,
contrato laboral colectivo o el contrato del propio trabajador. El empresario que
no permita al trabajador disfrutar de sus vacaciones debera indemnizarle con la
cantidad resultante al 300% de su salario diario por cada dia no disfrutado.

También son contemplados una serie de permisos como son el permiso por
maternidad (tras el nacimiento del hijo, con una duracion de 90 dias), permiso
por fallecimiento (entre uno y tres dias en caso de fallecimiento de familiares

WICEX: China, Mercado de trabajo, 2014, en https://www.icex.es/icex/es/navegacion-prin-
cipal/todos-nuestros-servicios/informacion-de-mercados/paises/navegacion-principal/invertir-en/
mercado-de-trabajo/index.html?idPais=CN#indice, (Gltima consulta: 19-04-2020).
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directos), permisos médicos (para la recuperacion de enfermedades y accidentes)
y permiso nupcial (suele ser de tres dias después de la boda).

4.3. Contrataciones y despidos

En lo que respecta a los contratos de trabajo, estos deben seguir una forma
determinada. Deben recoger un contenido minimo (como la identificacion de las
partes, duracion, descripcion del puesto y lugar, horario, remuneracion y respon-
sabilidades, entre otros basicos) y se deben formalizar por escrito en el plazo
de un mes como maximo desde el comienzo de la prestacion de los servicios
por parte del trabajador, so pena de sanciones laborales (las cuales obligan a la
empresa a pagar al empleador el doble de su salario hasta un periodo maximo de
12 meses, adquiriendo el trabajador, en caso contrario, la condicion de indefinido
en la empresa).

Respecto a la extincidn del contrato de trabajo, esta puede darse en cualquier
momento por parte del trabajador o de la empresa y siempre de acuerdo con las
disposiciones establecidas en la normativa. Existen una serie de supuestos en los
cuales no se puede extinguir el contrato de trabajo por parte de la empresa hasta
que ciertas circunstancias desaparezcan como son el embarazo, la enfermedad
laboral o los empleados con més de quince afios de servicio en la empresa y a
menos de cinco de la edad de jubilacion legal.

No se prevé una indemnizacion para el trabajador ni un previo aviso cuando
se produce uno de los siguientes seis motivos: competencia desleal, coaccion o
amenazas, comision de delitos o infracciones segiin la normativa, incumplimiento
de condiciones del contrato durante el periodo de prueba, infraccion de las reglas
de la empresa o sus directrices e incumplimiento del deber o un importante dafio
a la empresa.

Debe existir un periodo de preaviso de 30 dias en el despido para los
siguientes supuestos: cuando el trabajador haya quedado incapacitado para
realizar su trabajo y siempre que esta situacion perdure tras el periodo de baja
médica, el periodo de prueba, o tras el cambio de puesto; en los casos de bajo
rendimiento del trabajador tras un cambio de puesto o un periodo de formacion
y en el caso de que las circunstancias bajo las que se firmo el contrato sufran una
variacion sustancial que impida alcanzar los objetivos del contrato. Este plazo de
aviso se puede subsanar con el abono de un mes extra de trabajo.

La extincion por parte del trabajador es menos limitada que por parte del
empresario: puede darse en cualquier momento y se debe respetar un plazo
de preaviso de 30 dias en todo caso (salvo excepciones en las cuales se den
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determinadas circunstancias como amenazas, ordenes ilegales o en las cuales
se pone en peligro la vida del trabajador, en las cuales este no esta obligado a
respetarlo).

En lo que se refiere a la forma de contratar, hay que tener en cuenta un
importante termino dentro de los procesos de contratacion que es el Hukou o
sistema de permisos de residencia temporal y de inscripcion de residencia que se
aplica entre ciudadanos nacionales chinos. Estos, aunque tienen libertad de movi-
miento por todo el pais, en el momento en que deciden trabajar y vivir en un lugar
diferente de donde se encuentra su hukou pueden ver reducidos sus derechos
sociales (como pueden ser la educacion o la vivienda) por ello que para evitar
disputas laborales es recomendable realizar la contratacion de trabajadores cuyo
hukou coincida con el lugar donde esta localizada la empresa o con su permiso
de residencia en vigor.

La forma de contratacion en China esta legalmente permitida tanto de forma
directa por parte de la empresa o a través de intermediarios como agencias de
empleo publicas o privadas, ferias u otros medios de comunicacion. Para este
proceso estan a disposicion de las organizaciones empresariales distintos medios
en funcion de sus necesidades.

Las empresas extranjeras tienen libertad absoluta para contratar a sus
trabajadores a través de las llamadas Corporaciones de Servicio Laboral, creadas
por el gobierno, las cuales mantienen un continuo contacto con las Oficinas de
Representacion de las empresas extranjeras. Estas organizaciones se encargan
de muchas tareas de gestion de recursos humanos que precisan las empresas,
facilitando mucho su actividad. Entre ellas destacan la seleccion de personal,
formacion, tramites con la seguridad social, obtencion de visados y permisos de
trabajo, asesoria legal y transmision y gestion del Hukou, entre otras.

De entre ellos se encuentra el FESCO el primer organismo que fue creado
para este fin y que lidera la cuota de mercado de estos servicios, pero se encuentran
otras corporaciones como China International Intellectech Corp. (CIIC), China
Star Corp., China International Talent Development Centre o China International
Enterprise Co-operative Corp.

4.4. Condiciones salariales minimas

Todo empresario en china debe pagar a sus trabajadores el salario minimo
que establecen las autoridades locales y que estas comunican al Consejo de
Estado. Este salario esta determinado en funcion del desarrollo econémico, los
niveles de vida, las contribuciones a la seguridad social correspondientes y el
IPC (indice de precios al consumo) y varia segun las zonas geograficas y la

TEMAS LABORALES niim 153/2020. Pags. 211-234



Contexto laboral en la Repiblica Popular China. Especial referencia a la influencia del Covid-19 225

cualificacion de los trabajadores, por lo tanto, no son un indicador objetivo de los
salarios reales en China.

En las zonas en las que la apertura a empresas extranjeras ha sido mayor,
los salarios son mas altos debido a la competencia por la mano de obra, su alta
rotacion y las normas locales.

Los niveles salariales se diferencian mucho de unas provincias a otras, exis-
tiendo un crecimiento mayor en las regiones menos desarrolladas que en las mas
desarrolladas. Asi, por ejemplo, la tasa de crecimiento de los salarios minimos
en Shanghai disminuy6 a 8,4% en 2016 mientras que el gobierno provincial de
Guangdong anuncié que mantendria los niveles de salario minimo de 2015 en
2016 y 2017. En contraste se encuentra la provincia de Guizhou, como la region
que lleva la subida mas significativa de los niveles de salario minimo en 201621.

4.5. Régimen de trabajadores extranjeros

El régimen del trabajo en China esta regulado por las mismas normas, con
independencia de la nacionalidad del trabajador. Unicamente existen algunas
especialidades para los extranjeros, concretamente ciertas excepciones en materia
fiscal, seguridad social y la necesidad de obtencion de visados y permisos de
residencia por parte de los trabajadores expatriados.

La ley de China da prioridad de trabajo en las empresas de capital extranjero
a cubrir sus vacantes con nacionales chinos exceptuando situaciones que precisen
necesidades especiales manifiestas. Generalmente, las empresas extranjeras
contratan personal nacional chino excepto para los puestos de gerencia o direc-
cion, en los que se precian conocimientos técnicos muy especificos y durante los
primeros afos, tras la implantacion de la empresa.

El 15 de octubre de 2011 entrd en vigor el Reglamento de Desarrollo de la
Nueva Ley de Seguridad Social, y es preceptivo para los trabajadores extran-
jeros cotizar a la Seguridad Social china por diferentes conceptos, lo que ha
supuesto que las empresas con trabajadores extranjeros hayan visto aumentados
sus costes laborales. Estos trabajadores deberan contar con afiliacion al sistema

2'Yao, R. Y Rosettani, E.: “A complete guide to 2015 minimum wage levels across China”,
China Briefing, 2015, en https://www.china-briefing.com/news/complete-guide-2015-minimum-
wage-levels-across-china/ (ltima consulta: 19-04-2020).
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de Seguridad Social chino que obliga a contribuir con prestaciones obligatorias
salvo que exista un convenio bilateral con el pais de origen*.

4.6. Seguridad social

La cotizacion a la Seguridad Social es obligatoria en China y supone para
la empresa un pago adicional de alrededor de un 40% del sueldo del trabajador
(aunque los porcentajes varien de un municipio o provincia a otro).

Estas cotizaciones se componen de tres fondos obligatorios a las que deben
aportar tanto los trabajadores como los empresarios (asistencia médica, desem-
pleo y pensidn de jubilacion) y dos voluntarios al que inicamente le corresponde
al empleador (accidentes laborales y maternidad).

Ademas de estos hay que afiadir el sobrecoste salarial para las empresas
del llamado Fondo de Vivienda que, aunque también es preceptivo, no esta
encuadrado en el sistema de la Seguridad Social. Los trabajadores y empleadores
estan obligados a participar en este fondo con el objetivo de construir comprar o
rehabilitar las viviendas de los empleados. Como en el caso de los seguros, los
trabajadores expatriados no estan autorizados a participar en €l.

5. IMPACTO LABORAL TRAS LA CRISIS DEL COVID-19

El 20 diciembre del afio 2019, en Wuhan —provincia china de Hubei —,
un brote epidémico de neumonia de causa desconocida llegd a afectar a mas
de medio centenar de personas que habian sido infectadas durante ese mes® .
El 29 de diciembre, el Centro Chino para el Control y Prevencion de Enferme-
dades (CCDC) pudo confirmar que la procedencia del virus era de un mercado
mayorista de mariscos en el que varios trabajadores y comerciantes habian sido
infectados?* y dias mas tarde, el comité de salud municipal de Wuhan reporto a la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) diagndsticos, de entre los cuales siete
pacientes se encontraban en estado critico®.

A los pocos dias comenzaron a reportarse los primeros casos en los paises
vecinos y la enfermedad fue extendida rapidamente por todos los continentes

2ICEX: China, Mercado de trabajo, cit.

2 AA.VV.: “The continuing 2019-nCoV epidemic threat of novel coronaviruses to global
health—The latest 2019 novel coronavirus outbreak in Wuhan, China”, International Journal of
Infectious Diseases. nim.91, pags.264-266. (Gltima consulta: 14-06-2020).

2 AA.VV.: “An Outbreak of NCIP (2019-nCoV) Infection in China — Wuhan, Hubei Prov-
ince, 2019-2020", China CDC Weekly, Vol. 2, nim. 5, 2020, pags. 79-80, en http://weekly.chinac-
dc.cn/en/article/id/e3c63ca9-dedb-4fb6-9c1c-d057adb77b57 (Gltima consulta: 19-04-2020).

% International Society For Infectious Diseases: PRO/AH/EDR> COVID-19 update
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a excepcion de la Antartida, reconociéndose como una pandemia internacional
por la OMS?*. Muchos gobiernos impusieron restricciones a la libre circulacion
de las personas, medidas de confinamiento y aprobaron normativas legales para
aliviar el considerable efecto disruptivo socioeconémico que la crisis sanitaria
provocaba, de las que luego fueron probados sus positivos resultados?.

El impacto ha sido devastador, no solo para la salud —con un reporte, segtin la
Universidad de Johns Hopkins, de 7.96 millones de casos a través de 188 paises y
territorios y un total de 434.000 muertos y 3.8 millones de curados?—, sino también
para la economia. Al principio del brote, China impuso fuertes restricciones de
circulacion y trabajo para frenar la propagacion del virus, reduciendo los sumi-
nistros de mano de obra y emplazando estratégicamente a los exportadores para
que cumplieran con los pedidos. Sin embargo esta situacion se ha revertido, pues
las exportaciones han disminuido considerablemente a medida que la pandemia
ha devastado a las economias de los socios comerciales de China®.

Lo que inicialmente anticiparon como una recuperacion en forma de “V”
para la economia, similar a la observada después de la epidemia de SARS en
2003, los analistas posteriormente redujeron los prondsticos a niveles no vistos
desde hace décadas30. Por este motivo las medidas no se han hecho esperar.

El 27 de enero del 2020 el Consejo de Estado publico el Aviso de la Oficina
General del Consejo de Estado en el que se extendian las vacaciones del afio
nuevo chino de 2020 de los siete dias iniciales hasta el 2 de febrero de 2020.Tras
este anuncio, los departamentos del gobierno local anunciaron uno tras otro que
las compatfiias dentro de su jurisdiccion (excluidas las compaiias que brindaban
servicios publicos urgentes y necesarios, o aquellas que estan relacionadas con la

(59): global, cruise ship, more countries, WHO, 2020, en https://promedmail.org/promed-
post/?id=20200328.7153651 (Gltima consulta: 19-04-2020).

26 World Health Organization: Clinical Management of Severe Acute Respiratory Infection
When Novel Coronavirus (2019-nCoV) Infection Is Suspected: Interim Guidance, 2020, en https://
www.who.int/publications/i/item/clinical-management-of-covid-19 (Gltima consulta: 16-06-2020).

27 Chakraborty, I. 'Y Prasenjit, M.: “COVID-19 outbreak: Migration, effects on society, global
environment and prevention”, Science of the Total Environment,Vol. 728, nim.1, 2020, pag. 5.

28 Johns Hopkins University: COVID-19 Dashboard by the Center for Systems Science and
Engineering (CSSE) at Johns Hopkins University (JHU), 2020, en https://gisanddata.maps.arcgis.
com/apps/opsdashboard/index.html#/bda7594740fd40299423467b48e9¢ecf6 (Gltima consulta: 16-
06-2020).

2 Sohrabi, C. et alii: “World Health Organization declares global emergency: A review of the
2019 novel coronavirus (COVID-19)”, International Journal of Surgery, 2020, pags. 71-76.

39Baldwin, R. Y Weder Di Mauro, B.: Economics in the time of COVID-19, London (Centre
for Economic Policy Research), 2020, pag.2.
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prevencion y control de epidemias y el sustento de la poblacion local) no podian
reanudar el trabajo antes del 10 de febrero.

Estas restricciones al trabajo durante esa época han ido acompafadas de
fuertes limitaciones en la circulacion de personas. Pasadas estas fechas China
volvié al trabajo, pero no a la normalidad pues los controles fueron intensificados
y la reincorporacion de los empleados era gradual y bastante restrictiva para
muchos colectivos, dando un importante protagonismo al trabajo a distancia®'.

El 7 de febrero de 2020 el Ministerio de Recursos Humanos y Seguridad
Social de China emitié doce recomendaciones sobre la estabilizacion de las rela-
ciones laborales y el apoyo a la reanudacion del trabajo y la produccion de las
empresas. Entre ellas era impulsado el teletrabajo, y recomendados los permisos
retribuidos, la flexibilidad en el horario de trabajo (distinto al sistema del horario
laboral flexible, que generalmente requiere aprobacion previa del gobierno) o el
disfrute de las vacaciones. Los gobiernos locales, como la Oficina Municipal de
Recursos Humanos y Seguridad Social de Beijing, en la provincia de Hainan y
la provincia de Sichuan alentaron a las empresas de la zona adoptar acuerdos de
trabajo flexible con sus empleados sin extender atin mas el periodo vacacional del
afio nuevo chino, por ejemplo32.

Por ello, estas recomendaciones publicadas por el Ministerio, con ayuda
de la Federacion de Sindicatos de China, la Asociacion de Emprendedores de
China y la Federacion de Industria y Comercio de China, y tituladas “Aviso sobre
la reanudacion del trabajo”, promocionaban el mantenimiento de los contratos
de trabajo como principal objetivo al obligar al abono salarial por parte del
empleador durante la cuarentena obligatoria, o durante el periodo de incapacidad
laboral por infeccion, asi como alentando a la negociacion bilateral entre empresa
y trabajador para trabajar a distancia o disfrutar de vacaciones en caso de no
poder hacerlo®.

En supuestos de incapacidad, en concreto, para trabajadores que hubiera o
tengan implicacion con el COVID-19, fue establecido que, si un empleado no
puede regresar al trabajo después de una cuarentena obligatoria u otra medida

31Xu, A.; Liu, D. y Yin, E.: “HR Management during public health crises: learning From the
COVID-19 outbreak™, China Briefing, nim. 189, 2020, pag. 10-13.

32Gong, S. y Zhu, C.: Impact of the Coronavirus outbreak on Employment Relationship,
Hogan Lovells, 2020, en https://f.datasrvr.com/fr1/620/12922/Impact_of the Coronavirus_out-
break on_Employment Relationship.pdf (Gltima consulta: 19-04-2020).

3 Gong, S. 'y Zhu, C.: Impact of the Coronavirus outbreak on Employment Relationship, cit.
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obligatoria, y necesita tratamiento médico certificado, tiene derecho (general-
mente) a un permiso retribuido por enfermedad de tres a 24 meses*.

En el caso de que existan probadas razones econdmicas que pongan en
peligro la estructura de la empresa debido a la crisis sanitaria, el empleador puede
negociar con los empleados un ajuste de sus condiciones de trabajo para trabajar
por turnos, o incluso por horas, de tal forma que se evite en la mayor medida de
lo posible los despidos masivos.

Si un empleador suspende las operaciones comerciales como resultado del
brote de coronavirus, debera de pagar la primera némina a los trabajadores sin
ningun tipo de descuento. A partir de esta primera némina, la empresa debera
pagar un salario no inferior al minimo local a aquellos empleados que hayan
realizado algun trabajo y pagar una “tarifa de vida” a aquellos que no hayan
acudido a trabajar (la obligada tarifa a la vivienda que se paga en la nomina
estara determinada seglin las regulaciones locales aplicables). En ningln caso
a los empleadores les esta permitido aplicar a los empleados un “permiso sin
sueldo” o “licencia no remunerada” de trabajo™®.

De conformidad con la Ley de Prevencion y Tratamiento de Enfermedades
Infecciosas de la Republica Popular China y las Medidas para la Administracion
de Informacion sobre el Monitoreo de Emergencias de Salud Publica y Situacion
Epidémica de Enfermedades Infecciosas, los empleadores deben informar de
inmediato sobre emergencias de contagio entre miembros de sus plantillas, sin
ocultar ni obstruir informacion, a las autoridades competentes de prevencion y
control de enfermedades o las instituciones médicas. Ademas, los empleadores
deben cooperar con la investigacion in situ en la empresa, y la inspeccion y la
recopilacion de pruebas de la enfermedad infecciosa realizada por el departa-
mento administrativo de salud, en funcion a la Ley de Prevencion y Tratamiento
de Enfermedades Infecciosas de la Republica Popular China®*.

El mantenimiento de los puestos de trabajo y la disminucién de los despidos
durante esta crisis es una medida que preocupa de manera considerable al partido

3% Xie, A., Voon, F. y Luo, C.: COVID-19: Certain Labor Law Considerations in China,
The National Law Review, 2020, en https://www.natlawreview.com/article/covid-19-certain-la-
bor-law-considerations-china (ultima consulta: 19-04-2020).

$Tsaacs, J., Lu, Z. y Peng, J.: What should employers in China be doing in the face of the
coronavirus outbreak?, Shangai (Baker McKenzie), 2020, en https://www.bakermckenzie.com/-/
media/files/insight/publications/2020/02/baker-mckenzie-client-alert--employment--what-should-
employers-in-china-be-doing-in-the-face-of-the-coronavirus-outbreak v2.pdf (Gltima consulta:
19-04-2020).

%Gong, S. 'y Zhu, C.: Impact of the Coronavirus outbreak on Employment Relationship, cit.
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comunista en China y, por tanto, pretende reducirse al maximo ¥. La tasa de
desempleo urbano de China alcanzé el 6,2% en febrero, un punto porcentual mas
que a fines de 2019, y un récord desde que la oficina de estadisticas comenz6 a
publicar los datos a principios de 20183,

Por estos motivos, durante esta crisis no esta permitido despedir unilateral-
mente a un empleado de acuerdo con el art. 40 (por ejemplo, despido preavisado
por motivos derivados del propio trabajador) o 41 (despidos masivos) de la Ley
de contratos de trabajo de China. Ademas, si el contrato de un empleado expira
durante este tiempo, debera ser extendido automaticamente hasta el final del
periodo establecido para el permiso médico, observacion médica, cuarentena o
aquel que haya sido determinado por el gobierno competente segun las medidas
de emergencia tomadas. Aunque esta extension de término es automatica, de
acuerdo con esta disposicion, debe ser documentarla por escrito. Si el empleado
acaba la cuarentena y necesita un tratamiento médico, debe percibir el salario
segun las normas establecidas para el permiso médico sin sufrir ninguna merma,
segun lo establecido en art. 41 de la Ley de Prevencion y Tratamiento de Enfer-
medades Infecciosas y art. 21 de las Disposiciones Provisionales sobre el Pago
de Salarios y el Aviso sobre el Manejo Adecuado de las Relaciones Laborales
durante la Prevencion y Control del Brote por COVID-19, emitido por la Oficina
General del Ministerio de Recursos Humanos y Seguridad Social el 24 de enero
de 2020. Las disputas en estos supuestos ante los tribunales de arbitraje también
han cambiado sus reglas, y se han establecido suspensiones de plazos y cambio
en muchos vencimientos, respecto a los cuales, muchos no reactivaran sus efectos
hasta que sea superada esta crisis®.

El Ministerio de Recursos Humanos y Seguridad Social, el Ministerio de
Finanzas y la Administracion Tributaria del Estado emitieron conjuntamente el
20 de febrero de 2020, el Aviso de reduccion temporal y exencion de las primas
de seguro social pagaderas por las empresas que autorizé a los gobiernos provin-
ciales a reducir o eximir temporalmente contribuciones de las compafias a las
primas de los seguros sociales de sus empleados durante 5 meses. Las empresas

37Yue, Z: China to roll out a host of policies to boost economic development, Pekin (The
State Council of the People’s Republic of China), 2020, en http://english.www.gov.cn/premier/
news/202002/19/content. WSSe4c1dbec6d0595e03c2101a.html?me_cid=6bc3cce90f&me_ei-
d=012¢1203ce (Gltima consulta: 15-06-2020).

3 National Bureau Of Statistics Of China: Decline of Major Economic Indicators Signifi-
cantly Narrowed Down in March, 2020, en http://www.stats.gov.cn/english/PressRelease/202004/
t20200417 1739339.html (Gltima consulta: 15-06-2020).

¥ Roedl And Partner: Chinese Labor law in times of CoVid-19: Salary Cuts, Short-time work
and dismissals, 2020 en https://www.roedl.com/insights/covid-19/corona-china-labor-law-short-
time-work-dismissal-salary-cuts (Gltima consulta: 19-04-2020).
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que enfrentan dificultades severas en la produccion y operacion afectadas por el
brote de COVID-19 pueden solicitar el pago diferido de las primas del seguro
social por seis meses.

En lo que respecta a las vacaciones, tras la prolongacion de las festividades
por parte del Gobierno del afio nuevo chino, estas han sido consideradas como dias
de descanso por algunas autoridades en el régimen de derecho laboral en China.
Los empleados que trabajan durante el periodo extendido de vacaciones tienen
derecho a tiempo libre compensatorio o dos veces su nivel regular de remunera-
cion en caso de no percibirlo. En ciertas ciudades y provincias como Shanghai,
Jiangsu, Zhejiang y Guangdong, los gobiernos locales ordenaron retrasos en la
reanudacion de los negocios hasta el 9 de febrero de 2020 o una fecha posterior,
a excepcion de aquellas empresas que son esenciales para el funcionamiento de
la ciudad, la prevencion de epidemias y el control y cobertura de las necesidades
basicas de las personas®. Los empleadores que no implanten estas disposiciones
pueden enfrentar graves consecuencias de conformidad con los articulos 64 y 66
a 68 de la Ley de Respuesta a Emergencias de la RPC ( { F4EANRIELFIE R

2 B N E) ), que se promulgo en 2007.

De acuerdo con la Oficina Municipal de Recursos Humanos y Seguridad
Social de Shanghai (“Shanghai HRSS”), la suspension del trabajo se considerara
como “dias libres”. Si los empleados trabajan durante este periodo de tiempo,
tienen derecho a disfrutar de dias libres o a percibir el 200% de salario.

Segtin las regulaciones de las provincias de Beijing, Henan y Hainan, las
empresas pueden dar prioridad en la aplicacion para estas fechas del acuerdo
de vacaciones anuales para los empleados. En las provincias de Guangdong,
Zhejiang y Shandong, ademas de poder ser aplicado esto ultimo, las empresas
deben consultar con los empleados para obtener su consentimiento y acuerdo. En
Beijing es sefialado que después de un proceso incapacidad largo para trabajar
por haber sido afectado por la epidemia, el empleador puede acordar con los
empleados un tiempo de “espera al trabajo”. Durante este tiempo, el empleador
debera pagar los gastos basicos de vida de acuerdo con no menos del 70% del
salario minimo estandar de Beijing*!.

Muchas provincias y regiones auténomas han desarrollado plataformas
online y de financiacidn para ayudar e informar a empresas a estabilizar empleos
y responder adecuadamente al impacto de la epidemia en su retorno a la actividad.

4Xie, A., Voon, F. y Luo, C.: COVID-19: Certain Labor Law Considerations in China, cit.

“ Leglobal: Zhong Lun article sheds new light on Coronavirus Epidemic and Impact on
Employers in China, 2020, en https://leglobal.org/2020/02/07/zhong-lun-article-sheds-new-light-
on-coronavirus-epidemic-and-impact-on-employers-in-china/ (altima consulta: 19-04-2020).
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Se espera que estas oficinas laborales locales fortalezcan la orientacion y los servi-
cios para los empleadores afectados y aumenten la supervision y cumplimiento
de la seguridad laboral de los empleados. Ademas, estas han lanzado una amplia
variedad de medidas de apoyo financiero a empresas clave en la prevencion y el
control de epidemias (como compaiiias de dispositivos médicos o farmacéuticos)
y a industrias que se han visto significativamente afectadas por el brote del coro-
navirus (como el turismo, la restauracion, el transporte o el alojamiento)*.

El incumplimiento de las medidas indicadas y de las disposiciones sefialadas
en la Ley de Prevencion y Tratamiento de Enfermedades Infecciosas de China y
en la Ley de Respuestas de Emergencia de China, puede traer importantes conse-
cuencias. Son aplicables sanciones economicas, de suspension de actividades o
licencias comerciales, o incluso penas de carcel que pueden ir desde los tres a los
siete aflos®.

6. CONCLUSIONES

Como ha sido indicado, China dispone de bases juridicas suficientes para
defender los derechos de los trabajadores y mejorar su calidad de vida, sin
embargo, el problema radica en la deficiencia en la aplicacion de su sistema
juridico.

Excepto en lo relativo al trabajo forzado y libertad sindical, no se diferencia
de manera significativa de estandares internacionales en derechos laborales, sin
embargo, la falta de eficacia en la aplicacion, la falta de compromiso de las auto-
ridades y principalmente la ausencia de organizaciones sindicales que velen por
los derechos laborales ha implicado que la mejora en las condiciones de trabajo
haya tenido un avance considerablemente lento.

Es innegable que desde el desarme del contrato social y la liberacion de su
economia hasta hoy se han producido avances en derechos laborales, pero no
con la magnitud y a la velocidad deseada. El descontento y el crecimiento de las
reivindicaciones han forzado a las autoridades a crear de manera paulatina un
sistema de mejora de las condiciones de trabajo, pero la inadecuada aplicacion de
este aboca a que los conflictos sigan en aumento.

Esta ineficiencia de la legislacion laboral China pasa por la necesidad de
aumentar el nimero de inspecciones, asi como de inspectores y sus competencias.
En China las inspecciones son escasas y rara vez se emite un informe negativo

2Gong, S.Y Zhu, C.: Impact of the Coronavirus outbreak on Employment Relationship, cit.
$Xie, A., Voon, F. y Luo, C.: COVID-19: Certain Labor Law Considerations in China, cit.
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y consecuente con la realidad empresarial derivando toda la responsabilidad
sancionadora a los tribunales de justicia y saturandolos.

La creciente conflictividad laboral, la paulatina mejora de las condiciones
de trabajo y la escasez de mano de obra cualificada en ambitos localizados, son
factores importantes que han variado las condiciones de los trabajadores en los
ultimos afios. Este cambio ha supuesto que muchos fabricantes e inversores
extranjeros vean obstaculizado su actividad en China y hayan valorado y apos-
tado por deslocalizar sus industrias a territorios vecinos como Vietnam, Camboya
o Bangladesh*.

Estas lentas mejoras en el contexto laboral, a pesar de todo, han sufrido
un manifiesto frenazo a raiz de la pandemia global del COVID-19. China ha
sido la primera de muchas economias globalizadas que ha congelado su actividad
econdémica y laboral para reducir el contagio y ha tomado medidas que si son
aplicadas con efectividad a diferencia de lo que ocurre con su normativa laboral.
Todas estas han ido dirigidas a mantener la pieza clave del mercado de trabajo en
el pais que es el contrato de trabajo.

Laprohibicion de despedir durante el periodo de confinamiento es unamedida
extremadamente positiva que ha sido copiada por muchos socios comerciales
occidentales (como Espana, Italia o Dinamarca). Las recomendaciones sobre
flexibilidad, la aplicacion obligatoria de vacaciones a los dias de confinamiento o
incapacidad laboral por sufrir la enfermedad, asi como los impulsos financieros a
las empresas afectadas o los estrictos sistemas sancionadores son muchas de las
disciplinadas medidas que han permitido dar una respuesta eficiente y con unas
correctas garantias a los derechos laborales a esta crisis desde China.

Por ello, a pesar de que China se enfrenta a importantes problemas estruc-
turales con caracter general (como una deficiente aplicacién del marco legal
de la proteccion de derechos laborales, un envejecimiento de la poblacidén o un
aumento de los costes salariales que pudiera espantar a inversores extranjeros), la
respuesta a esta crisis sanitaria ha evidenciado la existencia de un soélido sistema
que, aplicado de la forma adecuada, ofrece las mismas garantias en derechos
laborales y cualquier socio comercial europeo.

Las recomendaciones indicadas para su mejora no obstaculizan para que el
pais siga siendo el destino de referencia de la inversion extranjera y se confirme
como el gran mercado del mundo.

4 Ozawa, T y Bellak, C.: “Will the World Bank’s vision materialize? Relocating China’s
factories to sub-Saharan Africa, flying-geese style”, Global Economy Journal, 2012, vol. 11, nim.
3, pag. 29.
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IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION
Universidad Loyola Andalucia

LIBERTAD DE EXPRESION Y PROHIBICION DE DISCRIMINACION
EN EL AMBITO DE EMPLEO Y LA OCUPACION POR RAZON DE

ORIENTACION SEXUAL
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 23 de abril de 2020
ECLI:EU:C:2020:289. Caso NH vs Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI

M? TERESA VELASCO PORTERO"

SUPUESTO DE HECHO: NH era un abogado italiano que declar6 durante una entrevista
de radio no querer contratar ni contar con los servicios de personas homosexuales en su despacho
de abogados. A resultas de ello, la Associazione Advvocatura per i diritti LGBTI, considerando que
habia proferido declaraciones constitutivas de una conducta discriminatoria basada en la orienta-
cion sexual de los trabajadores y que con ello habia infringido la legislacién nacional, le demandé
ante el Juez de lo Social del Tribunale di Bérgamo. Por medio de auto de 6 de agosto de 2014,
el Juez declard ilicita la conducta, por su caracter discriminatorio, condenando a NH a pagar a
la asociacion la cantidad de 10.000 euros en concepto de indemnizacioén por el dafio causado;
asimismo, se ordend la publicacion parcial del auto en un periddico de alcance nacional. NH inter-
puso recurso contra el auto en cuestion ante la Corte d’appello di Brescia (Tribunal de Apelacion de
Brescia, Italia), alegando falta de legitimacion de la asociacion asi como aplicacion errdnea de la
legislacion puesto que habia expresado una opinion sobre la profesion de abogado presentandose,
no como empleador, sino como simple ciudadano. El tribunal de apelacion, mediante sentencia de
23 de enero de 2015, desestimo el recurso presentado. Dicha sentencia fue recurrida en casacion
por NH. La Corte Suprema di Cassazione (Tribunal Supremo de Casacion italiano) plantea cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia de la Union Europea, cuyo objeto es la interpretacion exacta de
las normas establecidas por la Directiva 2000/78/CE desde el punto de vista: a) de la legitimacion
activa de una asociacion de abogados, y b) de la aplicabilidad de la normativa antidiscriminatoria
en el empleo a la libertad de pensamiento.

RESUMEN: Respecto a la segunda cuestion, el Tribunal parte de considerar que en realidad
lo que estd preguntando el drgano remitente no es tanto con respecto al concepto mismo de discri-
minacion (art. 2 de la Directiva) sino si las declaraciones efectuadas (que no se inscribian en ningun
proceso concreto de seleccion de personal) se podrian incluir en el ambito material de la Directiva
(art. 3) que se refiere a las “condiciones de acceso al empleo [...] y al ejercicio profesional”. Para
determinarlo acude a los distintos criterios de interpretacion de la norma y en particular al criterio
teleologico, atendiendo a su finalidad. De esta manera llega a la conclusion de que las declaraciones
de un sujeto segun las cuales su empresa no contrataria a personas con una determinada orientacion
sexual estaran comprendidas en el &mbito de aplicacion de la Directiva siempre que el vinculo entre
tales declaraciones y las condiciones de acceso al empleo y el ejercicio profesional dentro de esa
empresa no sea hipotético, sin que eso quiera decir que sea necesario que esté en marcha ningiin
proceso de seleccion de personal. Respecto a la cuestion de la legitimacion activa de la asociacion,
habida cuenta de que no hay una persona perjudicada identificable, el Tribunal considera que la
literalidad de la norma no obliga a ello, pero nada obsta a que los Estados establezcan disposiciones
mas favorables al principio de igualdad, como seria la de reconocer dicha legitimacion. Por ello,
responde a la segunda cuestion en el sentido de que la Directiva no se opone a una normativa
nacional en virtud de la cual este tipo de asociaciones tengan legitimacion activa para entablar
procedimientos judiciales destinados a exigir el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la
Directiva.

* Profesora Titular de Area. Derecho del Trabajo y la Seguridad Social.
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1. LA DISCRIMINACION EN EL EMPLEO POR MOTIVOS DE
ORIENTACION SEXUAL EN EL DERECHO LA UNION EN LA JU-
RISPRUDENCIA DEL TJ"*

La referencia expresa a la prohibicion de discriminacion por razon de orien-
tacion sexual en la legislacion comunitaria no se produce hasta la aprobacion del
Tratado de Amsterdam, que entr¢ el vigor el 1 de enero de 1999. Su articulo 13
(actual articulo 19 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea) sefialaba:
“Sin perjuicio de las demds disposiciones del presente Tratado y dentro de los
limites de las competencias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo,
por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento
Europeo, podréa adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacioén
por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapa-
cidad, edad u orientacion sexual”. Fue muy criticado, pero abrid la puerta a las
sucesivas directivas en el ambito del empleo y la ocupacion. Asimismo, la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unidon Europea (afio 2000) establece en su
art. 21 que “Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razén
de sexo... u orientacion sexual”.

Aunque estos fueron los principales hitos en esta materia, hay que decir
que el derecho a la no discriminacion por razon de orientacion sexual habia sido
tenido en cuenta ya anteriormente por la Unidon Europea, desarrollandose en
primer lugar con respecto al ambito del empleo y siendo incorporado posterior-
mente en la regulacion de otros aspectos de la vida de los ciudadanos.

Las primeras referencias a la discriminacion por orientacion sexual en
el derecho comunitario las encontramos en dos Resoluciones del Parlamento
Europeo: la de 13 de marzo de 1984, sobre discriminaciones sexuales en el
lugar de trabajo y la de 8 de febrero de 1994, sobre la igualdad de derechos de
homosexuales y lesbianas en la Comunidad Europea. A partir de estas Resolu-
ciones se llegd a unas bases para elaborar las posteriores normas vinculantes.

' El presente comentario forma parte de los resultados del proyecto “Retos del Derecho del
Trabajo espailol ante la doctrina del Tribunal de Justicia en materia de politica social y derechos
fundamentales”, del Programa I+D+I Retos 2018, investigadores principales Garate Castro y Ma-
neiro Vazquez.
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La Resolucion de 13 de marzo de 1984 se referia a la libertad de circulacion de
personas homosexuales, atendiendo a la circunstancia de que se desplazasen a
trabajar en un pais poco tolerante. Ante la constatacion de que frecuentemente
se producian despidos por razon de la orientacion sexual y se constataba la exis-
tencia de condiciones laborales discriminatorias, se instd a la Comision Europea
a elaborar y dictar medidas para evitar estos sucesos, con la consiguiente solicitud
a la Organizacion Mundial de la Salud (en adelante OMS) a que descalificase la
homosexualidad como una enfermedad (se eliminé del listado de enfermedades
en 1992). La segunda resolucion, de 8 de febrero de 1994, conocida como Reso-
lucion Roth, nace a partir de un estudio realizado por expertos, cuyo nticleo era
el empleo y los transexuales, que arrojaba resultados preocupantes. A raiz de
ello la Comision Europea inst6 a los Estados Miembros a elaborar politicas y
medidas para favorecer las condiciones de los transexuales en el &mbito laboral.
La Resolucion considera la discriminacion por razon de orientacion sexual como
un ataque directo a los Derechos Humanos.

A partir de estos primeros pasos la discriminacion por orientacion sexual ha
sido tenido en cuenta expresamente en varias Directivas:

1. Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa
al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y
la ocupacion. Esta Directiva tiene por objeto establecer un marco general para
luchar contra la discriminacion por motivos de religion o convicciones, de disca-
pacidad, de edad o de orientacion sexual en el ambito del empleo y la ocupacion,
con el fin de que en los Estados miembros se aplique el principio de igualdad
de trato, y en particular obliga a todos los paises de la UE a brindar proteccion
juridica frente a la discriminacion y el acoso por motivos de orientacion sexual
en lo que concierne a las solicitudes de empleo, la promocion, la formacion, las
condiciones de trabajo y el salario y el despido.

2. La Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de opor-
tunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion (refundicion), también protege a las personas transgénero en su vida
profesional, frente a la discriminacion debida al cambio de sexo.

3. Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el
apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Deci-
sion marco 2001/220/JAI del Consejo, establece un conjunto de derechos vincu-
lantes para las victimas y de obligaciones claras para los paises de la UE para
garantizar que se puedan ejercer. Segun esta Directiva “las victimas de delitos
deben ser reconocidas y tratadas de manera respetuosa, sensible y profesional,
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sin discriminacion de ningtn tipo por motivos como la raza, el color, la etnia o el
origen social, los rasgos genéticos, la lengua, la religion o las creencias, la opinion
politica o de otro tipo, la pertenencia a una minoria nacional, la propiedad, el
nacimiento, la discapacidad, la edad, el sexo, la expresion de género, la identidad
de género, la orientacion sexual, el estatuto de residente o la salud”.

En cuanto a la doctrina del TJ sobre este tema, hay que sefialar que antes de
la aprobacién de la Directiva 200/78/CE habia tenido ocasion de pronunciarse
sobre posibles discriminaciones por motivo de homosexualidad y transexualidad,
poniendo de manifiesto que se trataba de una cuestion distinta de la discriminacion
por razoén de sexo y la necesidad de que se abordara la cuestion normativamente.

Con posterioridad a la Directiva se han dictado también varias sentencias
importantes a este respecto. La primera de ellas es la STJUE 147/08, de 10 de
mayo de 2011, Caso Romer, resolviendo un supuesto de conflicto con respecto
a la cuantia de la pension de jubilacion de un trabajador homosexual con pareja
de hecho cuando la ley nacional solo reconoce el matrimonio entre personas de
distinto sexo y la pension tiene una cuantia mayor si el trabajador esta casado.
Segun STJUE 147/08 “existe discriminacion directa debido a la orientacion sexual
porque, segun la legislacion nacional, dicho compaiiero de vida se encuentra en
una situacion legal y factica comparable a la de una persona casada con respecto
a dicha pension.

La segunda es la STJUE 267/06, de 1 de abril de 2008, Caso Maruko, en
el que de manera similar al caso anterior un trabajador homosexual no puede
acceder a determinada mejora de caracter laboral por la imposibilidad legal de
contraer matrimonio con su pareja. El origen era un litigio entre un trabajador
homosexual y una caja de pensiones alemana, que se negaba a reconocerle el
derecho a una pension de viudedad en concepto de prestacion de supervivencia
establecida por el régimen obligatorio de prevision profesional al que estaba
afiliado su pareja. Asi la STJUE 267/06 consider6 discriminatoria “una norma-
tiva como la controvertida en el procedimiento principal, en virtud de la cual el
miembro superviviente de una pareja inscrita, tras fallecer el otro miembro, no
tiene derecho a percibir una pension de supervivencia equivalente a la que se
otorga a un conyuge supérstite, cuando, en el derecho nacional, la institucion de
la pareja inscrita coloca a las personas del mismo sexo en una situacion compa-
rable a la de los conyuges en lo relativo a dicha prestacion de supervivencia”.
(parr. 73).

Por ultimo, en la STJUE 267/12, de 12 de diciembre de 2013, Caso Hay,
el litigio versa sobre una clausula de convenio colectivo que establece determi-
nadas ventajas a las personas que contraen matrimonio y no las extiende a las que
celebran un pacto civil de convivencia, en el supuesto de una normativa nacional
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que no permite el matrimonio entre personas del mismo sexo. También en este
caso el TJ considera que existe una discriminacion directa por razon de orienta-
cion sexual, aunque en realidad en su origen la discriminacion se origina por la
prohibicion legal de matrimonio de los respectivos paises (Alemania y Francia).

Un supuesto de hecho mas similar al de sentencia que nos ocupa fue el del
litigio que dio lugar a la Sentencia C-81/12 del TJUE, de 21 de abril de 2013,
Caso Accept. En esta ocasion, los hechos se remontan al 3 de marzo de 2010,
fecha en que la Organizacion No Gubernamental Accept, presentd una denuncia
contra George Becali y el FC Steaua de Bucarest con motivo de la supuesta viola-
cion del principio de igualdad de trato en materia de contratacion de personal.
Accept fundamentaba su denuncia en el hecho de que el 13 de febrero de 2010, en
una entrevista sobre el posible traspaso del futbolista profesional X y la supuesta
orientacion sexual de este ultimo, el mencionado empresario y politico rumano
habia pronunciado unas declaraciones de las que podia desprenderse que el
mandatario del club de Bucarest preferiria recurrir a un jugador de la cantera en
vez de contratar a un futbolista presentado como homosexual (estas expresiones
eran, entre otras, “no cojo a un homosexual en el equipo ni aunque el FC Steaua
tenga que cerrar...nada pinta un gay en mi familia...prefiero jugar con alguien
de la cantera que tener un homosexual...ni aunque me lo ofrecieran gratis”).
Accept argumento que las suposiciones filtradas por los medios de comunicacion
y confirmadas por George Becali en torno a la homosexualidad del jugador X
en cuestion, frustraron su contratacion. De entre las preguntas que se elevaban
al TJ nos interesa especialmente la contestacion a dos de ellas. La primera, que
los articulos 2, apartado 2, y 10, apartado 1, de la Directiva 2000/78/CE deben
interpretarse en el sentido de que hechos como los descritos pueden calificarse
de “hechos que permiten presumir la existencia de discriminacion” respecto de
un club de futbol profesional, cuando las declaraciones de que se trate emanen
de quien, sin disponer necesariamente desde el punto de vista juridico de la capa-
cidad para vincularlo o representarlo en materia de contratacion de personal, se
presenta a si mismo y es percibido en los medios de comunicacion y en la sociedad
como el principal directivo de dicho club. En segundo lugar, que el articulo 10,
apartado 1, de la Directiva 2000/78 debe interpretarse en el sentido de que, en
caso de que hechos como aquellos de los que trae causa el litigio principal sean
calificados de “hechos que permiten presumir la existencia de discriminacion”
basada en la orientacion sexual en la contratacion de jugadores por un club de
fatbol profesional, la carga de la prueba tal como estd modificada en el articulo
10, apartado 1, de la Directiva no lleva a exigir una prueba imposible de aportar
sin violar el derecho de respeto a la vida privada.

El supuesto de hecho de esta sentencia presenta evidentes conexiones con el
del litigio que esta en origen de la sentencia que es objeto de este comentario, que
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es la mas reciente que se ha ocupado del tema de la discriminacion por razon de
orientacion sexual y la Directiva 2000/78/CE.

2. EL CUERPO DE LA SENTENCIAY SU TRASCENDENCIA

En esta ocasion el TJ tiene ocasion de pronunciarse de nuevo sobre un
asunto en el que la posible discriminacion no tiene su causa ultima en una limi-
tacion legal, sino de una actuacion entre particulares. De nuevo tenemos unas
declaraciones sobre posibles contrataciones efectuadas por una persona que esta
en situacion de poder realizar la seleccion de personal, aunque en este caso no
se refieren a la posible contratacion de un trabajador concreto sino de manera
general a cualquier proceso de seleccion que se hiciera.

El Tribunal se plantea en primer lugar si ese tipo de declaraciones, no vincu-
ladas a un proceso de seleccion concreto, estan dentro del ambito de aplicacion
material de la Directiva y pueden considerarse a esos efectos “condiciones de
acceso al empleo” “y al ejercicio profesional, incluidos los criterios de selec-
cion y las condiciones de contratacion”. Senala el TJ que es necesario que dicho
concepto sea uniforme en todos los paises, y que dada la importancia que tiene
el principio de no discriminacion en el Derecho de la Union, y su naturaleza de
derecho fundamental no puede hacerse una interpretacion restrictiva de su ambito
de aplicacion. Por tanto, considera que dentro del concepto de “condiciones
de acceso al empleo” y “criterios de seleccion” estan incluidas “declaraciones
publicas sobre una politica de contratacion determinada, aunque el sistema para
contratar considerado no se base en una oferta publica ni en una negociacion
directa tras un proceso de seleccion que presuponga la presentacion de candi-
daturas y una preseleccion de estas en funcion del interés que presenten para el
empresario”.

A mayor abundamiento, y apoyandose en la sentencia Accept, considera
que el hecho de que las declaraciones no emanen de quien tiene la capacidad
necesaria para definir la politica de contratacidén o para contratar no es determi-
nante para excluir la conducta del &mbito de aplicacion de la Directiva, siendo el
tribunal nacional el que tiene que valorarlo, teniendo en cuenta si el empresario
se ha distanciado de la postura de quien hace las declaraciones, y cual ha sido
la percepcion por parte del publico en general. Tampoco es determinante para
excluir la aplicacion de la Directiva el hecho de que no hubiera ningtin proceso
de seleccion en marcha en aquel momento.

Siendo estos dos elementos irrelevantes para excluir la conducta del ambito
de aplicacion de la Directiva, considera el TJ que la clave esta en que las declara-
ciones puedan vincularse efectivamente a la politica de contratacion de personal
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de un empresario determinado, lo que exige que el vinculo que presenten con las
condiciones de acceso al empleo y al ejercicio profesional para ese empresario no
sea hipotético. La existencia o no de tal vinculo corresponde apreciarla al tribunal
nacional, con arreglo a los siguientes criterios:

1. La posicion de la persona que efectua las declaraciones y la calidad en
que se ha expresado, de forma tal que esa posicion o calidad acredite o
bien que ¢l mismo es un empleador potencial o bien que, de iure o de
facto, puede influir de manera determinante en la politica de contratacion
0 en una contratacion concreta. O, al menos, que pueda ser asi percibido
por el publico en general o por los interesados.

2. La naturaleza y contenido de las declaraciones: deben referirse a las
condiciones de acceso al empleo o ejercicio profesional respecto del
empresario y mostrar intencion de discriminar.

3. El contexto: su caracter publico o privado, y si se ha hecho por medio de
comunicacion tradicional o redes sociales.

Como segunda cuestion importante, el TJ se pronuncia sobre la posible coli-
sion con el derecho a la libertad de expresion. Sin embargo, atendiendo a que la
libertad de expresion no es un derecho absoluto sino que puede tener limitaciones
establecidas por ley que limiten el contenido esencial del derecho y el principio
de proporcionalidad (es decir, que sean necesarias y respondan a objetivos de
interés general reconocidos por el derecho de la Unién o la necesidad de protec-
cion de los derechos y libertades de los demas), considera el TJ que todos estos
requisitos se cumplen en este caso.

Por todo ello, el TJ concluye que este tipo de declaraciones estan dentro
del ambito de aplicacion de la Directiva, pero remite al drgano jurisdiccional
nacional la determinacion si en el caso concreto el vinculo concreto entre las
declaraciones y las condiciones de acceso al empleo es real y no hipotético.

También se pronuncia el TJ sobre la adecuacion a la directiva de una legis-
lacién nacional que otorga legitimacion activa a una asociacion cuyo objeto
social es el de la defensa de personas con una determinada orientacion sexual
simplemente por el hecho de tener este objeto. En este sentido, considera que la
Directiva no obliga a ello, pero los estados pueden hacerlo por tratarse de una
medida mas favorable para la proteccion del principio de igualdad.

En definitiva, esta sentencia tiene como peculiaridad la de referirse a unos
hechos que no traen su causa ultima en la existencia de una ley que impida el
matrimonio homosexual, sino directamente en unas actuaciones potencialmente
discriminatorias por si mismas, a diferencia de las sentencias del TJ anteriores a
la aprobacion de la Directiva 78/2000/CE. Por otra parte, aunque se trata de un
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supuesto en parte similar al que dio origen a la anterior sentencia sobre discrimi-
nacion por orientacion sexual, las distintas cuestiones planteadas por el tribunal
remitente posibilitan la reflexion del Tribunal sobre aspectos distintos, como son
los criterios que ha de tener en cuenta el tribunal nacional para determinar si en
estos casos la conexion entre las declaraciones generales y la concreta politica
de contratacion de la empresa es real y no hipotética, asi como la fijacion de los
limites entre libertad de expresion y prohibicion de discriminacion.

3. BIBLIOGRAFiIA

CABEZA PEREIRO, J. y LOUSADA AROCHENA, . F., El Derecho
fundamental a la no discriminacion por orientacion sexual e identidad de género
en la relacion laboral. Bomarzo, 2014.

MANEIRO VAZQUEZ, Y. “La aplicacion de la Directiva 2000/78/CE por
el Tribunal de Justicia: avances recientes en la lucha contra la discriminacion”,
NREDT, N° 191, 2016.

TEMAS LABORALES niim 153/2020. Pags.237-244



PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL
Universidad de Malaga

DE LAS PRESTACIONES EN FAVOR DE FAMILIARES CUANDO SU
CAUSANTE ERA BENEFICIARIA DE UNA PENSION DEL SEGURO
OBLIGATORIO DE VEJEZ E INVALIDEZ: “LA CUESTION DE
GENERO” COMO ELEMENTO CLAVE PARA LA REVISION DE
DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia del Tribunal Supremo 416/2020, de 29 de enero de 2020
ECLI: ES:TS:2020:416

JORGE BAQUERO AGUILAR®

SUPUESTO DE HECHO: Se trata de una persona que solicita una pres-
tacion en favor de familiares por muerte y supervivencia, siendo su causante
beneficiaria de una pension del extinto Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez.
Dicha prestacion fue denegada por el Instituto Nacional de la Seguridad Social
porque carecia de los requisitos necesarios previsto en la normativa vigente: “no
tener la condicion de pensionista de jubilacion o incapacidad contributiva”.

RESUMEN: Hasta el momento, la concesion de la prestacion a favor de
familiares no se contemplaba dentro de nuestro ordenamiento juridico para las
pensiones de SOVI. No obstante, derivado de la influencia tanto de la normativa
internacional como de la europea; asi como también de las Gltimas interpreta-
ciones de los Tribunales (tanto nacionales como internacionales), se ha producido
la inclusion de un nuevo elemento diferenciador que ha provocado un cambio de
doctrina en nuestras resoluciones jurisprudenciales: “la cuestion de género”; lo
que ha procurado una nueva interpretacion finalista de la normativa en vigor que
evite situaciones de discriminacion tanto directa como indirecta hacia la mujer
a la hora de acceder a ciertas prestaciones en materia de Seguridad Social. Asi
lo ratifica esta STS, Social, de 29.01.2019, dictada en el seno del recurso de
casacion para la unificacion de doctrina nimero 3097/2017.

" Profesor Sustituto Interino de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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4.  CONCLUSIONES FINALES

1. INTRODUCCION: DE LA TRANSITORIA REGULACION LEGAL
DEL SEGURO OBLIGATORIO DE VEJEZ E INVALIDEZ (SOVI)

La Ley de 1 de septiembre de 1939 sustituyo el régimen de capitalizacion
del Retiro Obrero por el de pension fija, aumentando la pension actual y convir-
tiendo las Cajas Colaboradoras en Delegaciones del Instituto Nacional de Previ-
sion. Dicha norma fue desarrollada o completada por otras 6rdenes o decretos de
ambito inferior que permitieron la creacion de un régimen de subsidio de vejez
sustitutorio del Retiro Obrero?® y; casi siete afos mas tarde, se producian otra serie
de normas que desarrollaban los beneficios del Seguro de Vejez e Invalidez; en
especial el Decreto de 18 de abril de 1947 cre6 la Caja Nacional del Seguro de
Vejez e Invalidez que dejo programado el sistema de proteccion de riesgos de
vejez e invalidez®. Junto a éstas habria de adicionarse la proteccion de la viudedad
a partir de la entrada en vigor del Decreto de 2 de septiembre de 1955%. Normas
protectoras que se derogaron con la entrada en vigor del sistema de Seguridad
Social a primeros de 1967.

!'Se puede consultar en: https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1939/252/A05017-05018.pdf .

20rden de 2 de febrero de 1940 dictando normas para la aplicacion de la Ley de 1° de sep-
tiembre de 1939, Disponible en: https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1940/039/A01024-01027.
pdf.

3Orden de 18 de abril de 1947 por la que se establecen normas para aplicacion del De-
creto de 18 de abril de 1947, que regula los beneficios del Seguro de Vejez e Invalidez Ver en:
https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1947/171/A03482-03483.pdf . Asi como también la Orden
de 18 de junio de 1947 por la que se establecen normas para la aplicacion del Decreto de 18 de
abril de 1947 que regula los beneficios del Seguro de Vejez e Invalidez. Se puede tener acceso
al texto original en: http://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/390d6091-dc65-4d4d-b303-
523956¢05155/113238.pdf?MOD=AJPERES&CVID=.

4 Disponible en: https://boe.es/datos/pdfs/BOE//1955/296/A06371-06372.pdf .
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Como es sabido, las SSTS de 16 de marzo de 1992 y 28 de mayo de 1993
afirmaron el “caracter residual” de este régimen de proteccion, del que deriva su
conservacion con arreglo a su propia normativa para las situaciones expresamente
previstas en las disposiciones transitorias de la LGSS; sin que, en principio, les
sean de aplicacion los preceptos dictados para el actual sistema de la Seguridad
Social. Por su parte, la Sentencia de 30 de diciembre de 1992, ademas de insistir
en el caracter residual del SOVI en el Ordenamiento vigente de la Seguridad
Social, ha afirmado “la naturaleza subsidiaria de sus prestaciones”, en el sentido
de que se condiciona su reconocimiento a que “el posible beneficiario no tenga
derecho a ninguna pension en cualquiera de los regimenes que integran el sistema
de la Seguridad Social’™.

Pues bien, a pesar de la preconstitucionalidad de su regulacion, nos encon-
tramos ante una situacion de derecho transitorio. La actual regulacion del SOVI en
nuestro pais la contempla la Disposicion transitoria segunda de la LGSS, relativa
a las “Prestaciones del extinguido Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez”. Es
esa, pues, la norma que permite el mantenimiento del Seguro Obligatorio de Vejez
e Invalidez como “residual” y a extinguir®. Teniendo en cuenta que el periodo de
carencia exigido para acceder a estas prestaciones es de mil ochocientos dias y
que la edad de acceso al trabajo por aquellas épocas era la de 14 afios, este tipo
de prestaciones ya no se deberian de concederse desde 2013. Aun asi, hoy en dia,
seria hipotéticamente posible, aunque altamente improbable, que alguna persona
pudiera optar a una pension de vejez, de invalidez o de viudedad derivadas del
SOVI (siempre que se cumplieran los requisitos a los que posteriormente haremos
referencia). El hecho de que las prestaciones del SOVI se encuentren extinguidas
en nuestro ordenamiento, no es 6bice para continuar las que ya venian siendo
disfrutadas por sus beneficiarios o las que pudiesen causarse si se cumpliesen
los requisitos que las mismas exigian, lo que es, como se acaba de decir, “casi
imposible”.

Y es que, la DT 2 de la LGSS trae su origen, ¢ inercia, de la DT 7* de la
LGSS de 1994. Es curioso, cuando menos, que se hayan mantenido esta transi-
toriedad respecto de derechos en curso de adquisicion con las sucesivas modifi-
caciones producidas en el sistema de Seguridad Social desde el Decreto de 1966
que adoptd el inicial Texto Articulado. Y es curioso, precisamente, porque la
regla general ha sido respetar los derechos adquiridos y no los que se encontraran

5Vid. Alvarez Cortés, J.C. y Garcia de la Vega, M. “Sobre el periodo de carencia para obtener
una pension del extinto seguro de vejez e invalidez”, en Temas Laborales n 86, 2006, pp. 232 y ss.

®Una critica a la transitoriedad puede verse en Lopez Gandia, J., Disposicion Transitoria
séptima en Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social, Dir. Alarcon Caracuel, M.R,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2003, pag. 1684.
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en curso de adquisicion; todo lo mas, estableciendo una implantacion paulatina
o gradual de las modificaciones legislativas para evitar el que se afectaran los
derechos de los trabajadores en forma traumatica. Quizas haya sido por el bajo
coste de estas prestaciones para el sistema de Seguridad Social.

A modo de recordatorio, los requisitos generales que contintian vigentes
para el acceso a una de estas prestaciones son los siguientes:

a) que a 1 de enero de 1967 -cualquiera que fuese su edad- haber tenido cubierto
el periodo de cotizacion exigido por el extinguido SOVI’ (en defecto de
lo anterior haber figurado como afiliado al extinguido Régimen del Retiro
Obrero Obligatorio),

b) cumplir las exigencias legales que regulan el SOVI®,

¢) no tener derecho a ninguna pension a cargo de los regimenes que integran el
sistema de la Seguridad Social, excepto para las pensiones de viudedad de
acuerdo con lo dispuesto en la Disposicion transitoria vigésima primera de
la LGSS, en lo relativo a la integracion de las entidades sustitutorias®. Fue
la Ley 9/2005, de 6 de junio, para compatibilizar las pensiones del Seguro
Obligatorio de Vejez e Invalidez (SOVI) con las pensiones de viudedad del
sistema de la Seguridad Social, la que permitio; en su momento, flexibilizar
el estricto régimen de incompatibilidades al que estaban sometidos las presta-
ciones sujetas a dicho régimen!®.En el caso de compatibilidad con la pension
de viudedad, se limita la cuantia''.

"Ha de acreditarse una carencia de 1.800 dias de cotizacion efectiva al SOVI antes del 1 de
enero de 1967.

8Que, son muchas y variadas en funcion del tipo de prestacion que se genere.

?Que dice asi: “El Gobierno, a propuesta del Ministerio de Empleo y Seguridad Social,
determinara la forma y condiciones en que se integraran en el Régimen General de la Seguridad
Social, o en alguno de sus regimenes especiales, aquellos colectivos asegurados en entidades sus-
titutorias aun no integrados que, de acuerdo con lo dispuesto en esta ley, se encuentren comprendi-
dos en el campo de aplicacion del sistema de la Seguridad Social. Las normas que se establezcan
contendran las disposiciones de cardcter economico que compensen, en cada caso, la integracion
dispuesta”.

0En la Exposicion de Motivos de dicha Ley ya se reflejaba la discriminacion a la que se
veian sometidas las mujeres derivado de dicha incompatibilidad, por lo que la aprobacion de esta
ley permitiria rebajar los limites discriminatorios que venian sufriendo las mujeres hasta el momen-
to. Tal y como se pone de manifiesto en dicha Exposicién de Motivos “... en aras de avanzar en
la mejora de nuestro sistema de proteccion social, se entiende necesario flexibilizar el régimen de
incompatibilidades al que estan sujetas las pensiones SOVI. Su cardcter residual y el hecho de ser
estas pensiones el principal medio de subsistencia de un importante colectivo de personas mayores
Jjustifican su compatibilidad con las pensiones de viudedad de cualquiera de los regimenes del
actual Sistema de la Seguridad Social o del Régimen de Clases Pasivas”.

"En ese sentido, en base a lo estipulado en el apartado 3 de la Disposicién Transitoria 2°
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Con respecto a las cuantias de los perceptores del SOVI, las mismas se
regulan anualmente en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del
Estado, segun se establece en el apartado 2 de la Disposicion Transitoria 2* de la
LGSS, siendo, a excepcion de las pensiones de orfandad y en favor de familiares,
las de cuantia mas baja de todo el nivel contributivo'?.

Junto a ellos una serie de requisitos especificos para cada una de las pres-
taciones: jubilacion o vejez13, invalidez14 y viudedad15.

Han sido estos requisitos personales y de cotizacion previa y su cuantia
establecida anualmente por la Ley de Presupuestos Generales del Estado los que

LGSS, si concurriesen en un mismo beneficiario la pension de viudedad y la del SOVI, la suma de
ambas no podra ser superior al doble del importe de la pension minima de viudedad para beneficia-
rios con sesenta y cinco o mas afios que esté establecido en cada momento. En caso de superarse
dicho limite, se procedera a la minoracion de la cuantia de la pension del Seguro Obligatorio de
Vejez ¢ Invalidez, en el importe necesario para no exceder del limite indicado.

12 Para el afo 2020, el limite se establece en 6127,78 euros anuales en 14 pagas para las no
concurrentes, y 5947,20 euros anuales en 14 pagas para las pensiones concurrentes con pensiones
de viudedad de alguno de los regimenes del sistema de la Seguridad Social o cual alguna de estas
pensiones y; ademas, con cualquier otra pension publica de viudedad. Todo ello, tal y como se esta-
blece en la Disposicion Adicional 51*.4 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales
del Estado para 2018 (BOE num. 161 de 04/07/2018) que, como sabemos, esta prorrogada para el
presente afio 2020 de acuerdo con lo establecido en el articulo 134.4 de la Constitucion Espafiola,
debido a la falta de mayorias del ejecutivo actual para poder aprobar los Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2020. En ese sentido, las pensiones de SOVI concurrentes con otras pensiones
publicas no se revalorizan, aunque si se diese el caso de que el sumatorio de todas ellas es inferior
a la cuantia fijada con caracter ordinario para la pension SOVI, la pension SOVI concurrente se
incrementara hasta alcanzarla mediante una cantidad no consolidable y absorbible por otros incre-
mentos que pueda experimentar el interesado; tal y como establece y preceptua en el articulo 45.3
de la Ley/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017.

13 Han de tener cumplidos los 65 afios de edad o los 60 en el supuesto de vejez por incapa-
cidad. Esa incapacidad debe ser permanente y total para la profesion habitual y no derivada de
contingencias profesionales.

14 Se exigen tres requisitos especificos, junto a los generales ya descritos: en primer lugar,
que la invalidez sea absoluta y permanente para la profesion habitual y sea la causa determinante
del cese en el trabajo; en segundo lugar, que la invalidez no sea por causa imputable al trabajador
o derivada de un accidente de trabajo o enfermedad profesional indemnizables (lo que no deja de
resultar curioso, puesto que entra en contradiccion con lo preceptuado para la misma cuestion en
nuestro actual sistema de Seguridad Social; sobre todo, si tenemos en cuenta que el anterior sistema
era mucho menos protector que el actual); y, en tercer lugar, tener 50 afios cumplidos (no obstante,
si la invalidez esta constituida por la pérdida total de movimientos en las extremidades superiores
o inferiores, o pérdida total de vision, o enajenacion mental incurable, se reconoce a partir de los
30 afios).

15 Para las pensiones de viudedad se distinguen tres situaciones, cada una con sus requisitos
correspondientes: causante pensionista del SOVI con fallecimiento anterior a 1 de enero de 1967,
causante pensionista del SOVI con fallecimiento posterior a 31 de diciembre de 1966 y causante
no pensionista del SOVI.
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han servido de justificacion a los Tribunales para no aplicarle a su régimen las
reglas generales de las pensiones del sistema de Seguridad Social recogidas en la
Ley General de la Seguridad Social. De hecho, el Tribunal Supremo no ha consi-
derado que el SOVI forme parte del actual sistema de Seguridad Social, puesto
que son pensiones consideradas “de estricto cardcter residual y asistencial”, tal y
como se pone de manifiesto en diversas sentencias'®. Aunque como se vera, esta
afirmacién ha sido matizada en la STS de 29 de enero de 2020, origen de este
comentario.

Para finalizar, seguimos recalcando que este tipo de pensiones tiene un
caracter marginal, casi inapreciable, dentro de nuestro sistema de proteccion
social'.

2.  LAS PRESTACIONES EN FAVOR DE FAMILIARES POR CAUSA
DE MUERTE Y LOS BENEFICIARIOS DEL SOVI

La STS de 29 de enero de 2020 tiene como objeto la determinacion del
acceso a tales prestaciones en los casos de que la persona causante de la misma
hubiere venido disfrutando de una pension del SOVI.

Y es que, tras el fallecimiento de su madre, la ahora recurrida en casacion,
solicitd una prestacion en favor de familiares que le fue denegada por el INSS por
carecer de los requisitos. Concretamente, por no “tener la condicion de pensio-
nista de jubilacion o incapacidad contributiva”.

Ello nos obliga a realizar un analisis de la regulacion legal de las presta-
ciones a favor de familiares, puesto que es esta la cuestion objeto del litigio.
Teniendo en cuenta, como ya se ha dicho, que estas pensiones constituyen una
modalidad de proteccion de “cardcter residual o subsidiario™'3.

Como se sabe, las prestaciones a favor de familiares se enmarcan dentro
de las que se derivan de las prestaciones por muerte y supervivencia'®. Estas

16STS de 29 de mayo de 1996 y STS de 24 de enero 2002.

7De los casi 10 millones de pensionistas que hay en nuestro pais (9.799.395) a fecha del mes
de marzo de 2020, apenas 300.000 (285.917 son del SOVI, http://www.seg-social.es/wps/wcm/
connect/wss/ba09200e-44¢e-4dc9-b72¢-73¢2a48bde35/S2202003.pdf?MOD=AJPERES&CON-
VERT TO=linktext&ContentCache=NONE&CACHE=NONE&CACHEID=ROOTWORKSPA-
CE.Z18 9H5AH880M8TN80QOVOH20V0000-ba09200e-44¢ce-4dc9-b72c-73c2a48bde35-n4Mn-
vi4.

8Vid Loépez Terrada, E “Las prestaciones en favor de familiares” en AAVV, Derecho de la
seguridad social, Dir. Roqueta Buj y Garcia Ortega, Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch. 2016 (5*
edicion). Pag. 418.

1 Capitulo XIV del Titulo I, articulos 216 a 234 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

TEMAS LABORALES niim 153/2020. Pags.245-262



De las prestaciones en favor de familiares cuando su causante era beneficiaria... 251

prestaciones del sistema de Seguridad Social, las dirigidas a la proteccion de
la muerte y supervivencia, pretenden solventar las situaciones de necesidad que
se crean para las personas que dependen econémicamente de otras cuando ésta
fenece. Son diversas prestaciones, todas ellas de caracter contributivo, pero con
muchos reflejos asistenciales (por ejemplo, cuando alguna de ellas exige carencia
de recursos o dependencia econdmica e, incluso, si se quiere por la laxitud del
periodo de carencia exigido para muertes por enfermedad comuin que rompe todo
principio de proporcionalidad).

Pues bien, los arts. 216 LGSS y 1 de la Orden 13-2-67 sefalan que, en caso
de muerte, cualquiera que sea su causa, se otorgaran, segiin los supuestos, alguna
o algunas de las prestaciones siguientes: auxilio por defuncion; pension vitalicia
de viudedad; prestacion temporal de viudedad; pension de orfandad; pension
vitalicia, o en su caso, subsidio en favor de familiares; y, si la muerte es causada
por un accidente de trabajo o enfermedad profesional, se concedera, ademas, una
indemnizacion a tanto alzado. Siendo la pension vitalicia a favor de familiares la
que nos interesa para el caso en cuestion®.

Es comun en toda la regulacion de las prestaciones por muerte y super-
vivencia en nuestro sistema de proteccion que para acceder a las prestaciones
se exija un doble cumplimiento de requisitos: de un lado, por el solicitante que
solicita dicho beneficio y, de otro, por el causante.

2.1 Requisitos que han de cumplir los solicitantes o beneficiarios de las
prestaciones familiares por hijos a cargo

Por lo que se refiere a los solicitantes o beneficiarios, lo que viene recogido
en el art. 226 LGSS; que regula la prestacion a favor de familiares®'.

- La relacion familiar: aunque por desarrollo reglamentario se podran de
determinar otros familiares o asimilados que puedan tener derecho a pension o
subsidio; en el momento actual, respecto al acceso a pension que es el objeto de
la sentencia que se comenta, los beneficiarios son: nietos y hermanos huérfanos

2Vid, in extenso, sobre esta cuestion, Mas Garcia, E. en Las prestaciones de Seguridad So-
cial en favor de familiares, Aranzadi —Thomson Reuters, Cizur, 2016.

2l Cabe destacar que, en su momento, la STC 375/1993, de 20 de diciembre, ya consideraba
que esta prestacion tenia un caracter “residual o subisidiario”. Lo que es muy significativo al caso,
puesto que el SOVI también es considerado como una prestacion ain mas residual si cabe, como
hemos analizado anteriormente.
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absolutos (varones o mujeres)®’, madres y abuelas®, padres y abuelos®, hijos
y hermanos mayores de 45 afios (varones o mujeres)®, todos ellos por muerte
de este en la cuantia que se establezca y siempre que se retnan las condiciones
para cada uno de ellos?. Estableciéndose en el art. 229.2 la preferencia de las
pensiones de orfandad sobre las de en favor de familiares y también el orden de
preferencia en cuanto a los perceptores de las pensiones derivadas de la presta-
cién a favor de familiares®

- Acreditar una dedicacion prolongada al cuidado del causante y haber
convivido con el causante y a sus expensas con 2 afios de antelacion al falleci-
miento de aquél o desde la muerte del familiar con el que convivieran, si ésta
hubiera ocurrido dentro de dicho periodo.

- Carecer de medios de subsistencia, por tener ingresos econémicos iguales
o inferiores al salario minimo interprofesional, y de familiares con obligacion y
posibilidad de prestarles alimentos®. El art. 226.5 admite la compatibilidad con
las rentas del trabajo siempre que no supere los limites relativos a las pensiones
de viudedad en las parejas de hecho.

- No tener derecho a pension publica.

- No haber sido condenado por sentencia firme por la comision de un delito
doloso de homicidio en cualquiera de sus formas, cuando la victima fuera el
sujeto causante de la prestacion.

2 Siempre que en la fecha del fallecimiento sean:

- Menores de 18 anos o mayores que tengan reducida su capacidad de trabajo en un porcen-
taje valorado en grado de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez.

- Menores de 22 afos, cuando no efectian un trabajo lucrativo o cuando, realizandolo, los
ingresos que obtengan, en computo anual, no superen el limite del 75% del salario minimo inter-
profesional que se fije en cada momento, también en computo anual.

2 Viudas, solteras, casadas, cuyo marido sea mayor de 60 afios o esté incapacitado para el
trabajo, separadas judicialmente o divorciadas.

24 Con, al menos, 60 afios o incapacitados para todo trabajo

% De pensionistas de jubilacion o incapacidad permanente, ambas en su modalidad contri-
butiva, o de aquellos trabajadores que al fallecer reunian los requisitos para el reconocimiento del
derecho a pension de jubilacion o de incapacidad permanente (cuyo expediente de incapacidad
permanente se encontrara pendiente de resolucion), que estén solteros, viudos, separados judicial-
mente o divorciados, siempre que acrediten dedicacion prolongada al cuidado del causante.

2 Desarrollo que se produjo con la Orden de 13 de febrero de 1967 por la que se establecen
normas para la aplicacion y desarrollo de las prestaciones de muerte y supervivencia del Régimen
General de la Seguridad Social (BOE nim. 46, de 23/02/1967).

“"En el siguiente orden: nietos y hermanos del causante menores de 18 afios 0 mayores inca-
pacitados; padre y madre del causante; abuelos y abuelas del causante; e hijos y hermanos del titular
de una pension contributiva de jubilacion o incapacidad permanente mayores de 45 afios.

#Todo ello en base a lo preceptuado en nuestro Codigo Civil.
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2.2 Requisitos que han de cumplir los causantes

Los sujetos causantes de estas prestaciones, tal y como establece el articulo
217.1 de la LGSS, han de cumplir también una serie de requisitos.

Ademas de los generales de estar afiliados y en alta en la Seguridad Social o
en situacion asimilada a la de alta (como establece el articulo 165.1 LGSS), para
el caso de fallecimiento por enfermedad comun se exige un periodo de carencia
de 500 dias, dentro de los cinco afos inmediatamente anteriores a la fecha del
hecho causante de la pension. En los supuestos en que esta se cause desde una
situacion de alta o de asimilada a la de alta sin obligacion de cotizar, el periodo de
cotizacion de quinientos dias debera estar comprendido dentro de los cinco afios
inmediatamente anteriores a la fecha en que ces6 la obligacion de cotizar (ex art.
219.1 LGSS). En caso de no estar en alta, ni tampoco en situacion asimilada, el
causante ha de tener completado un periodo minimo de cotizacion de quince afos
para causar derecho a pension.

Pero, la situacion que es objeto del pleito que resuelve la sentencia que se
comenta exige, respecto de las prestaciones en favor de familiares para hijos o
hijas, hermanos o hermanas, mayores de 45 afos que; siendo solteros, viudos,
separados legalmente o divorciados, se hubieren dedicado de forma prolongada
al cuidado del causante, que éste en el momento del fallecimiento fuese pensio-
nista de jubilacion o incapacidad permanente, ambas de caracter contributivo. La
situacion que se discute en esta sentencia es si la solicitante, que cumple todos los
requisitos podria acceder a esta pension en favor de familiares puede acceder a la
misma ya que su causante, su madre, no habia sido beneficiaria de una pension
contributiva de jubilacion o incapacidad permanente sino del SOVI.

3. LA STS DE 29 DE ENERO DE 2020: UN CAMBIO DE RUMBO EN
LA DOCTRINA ANTERIOR DEL TRIBUNAL SUPREMO

No cabe duda que las prestaciones en favor de familiares por fallecimiento
son prestaciones que reconocen la dependencia econémica de las personas que
las reciben con respecto a los sujetos causantes de las mismas siempre que se
cumplan una serie de requisitos al respecto. Pero esa dependencia econdémica,
ligado a la convivenciay al “cuidado” del causante, es requisito fundamental para
el acceso a dicha prestacion.

Pero también lo es que, hasta el momento, el Tribunal Supremo ha venido
interpretando el requisito de “ser pensionista contributivo de jubilacion o inca-
pacidad permanente” de forma muy estricta puesto que se manifestdo en varias
ocasiones (eso si, hace casi 20 afios) de forma contraria que pudieran obtener

TEMAS LABORALES niim 153/2020. Pags.245-262



254 Jorge Baquero Aguilar

pensiones en favor de familiares solicitantes cuyos causantes eran beneficiarios
de prestaciones del SOVI®.

Quizas, por la transcendencia del asunto, el presidente de la sala IV, ex arts.
197 LOPJ y 227.2 LRIS, convoco al pleno. Ya que, de entrada, lo que tenia que
decidirse era doblemente complejo. De un lado, separarse de la doctrina anterior
de la propia Sala y; de otro lado, y en relacion con el motivo anterior, el hecho o
no de concederle una prestacion a favor de familiares a una persona que, inicial-
mente, el ordenamiento juridico no lo preveia por no cumplir con los preceptos
legales en vigor en el momento de la solicitud de la prestacion.

Una interpretacion extensiva la que se hace en esta situacion para conceder
este tipo de prestaciones que, hasta el momento, no se habian concedido. También
es cierto que el cambio de doctrina se produce con una prestacion residual, tanto
por su cuantia (no llega a 5 euros mensuales) como por el tipo de prestaciones a
extinguir.

3.1. La Ley Organica 3/2007, como pilar del cambio jurisprudencial

Y es que lo que trata de dilucidar el Tribunal Supremo es si la exclusion de
quien era pensionista del SOVI como causante de la prestacion solicitada puede
ser contraria a la interdiccion de la discriminacion por razén de género. En la
medida en que esta en juego un Derecho Fundamental como es el de igualdad de
trato; Derecho cuyo desarrollo y evolucion a nivel interno e internacional pueden
dar lugar a la revision de la anterior doctrina.

LaLey Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres (en adelante, LOIEMH) ha sido una norma que ha supuesto un hito
importante en nuestro pais en materia de igualdad de género puesto que intro-
duce elementos muy importantes en materia de igualdad efectiva entre hombres
y mujeres en muchos ambitos y aspectos de nuestra sociedad; sobre todo, y a lo
que nos interesa, desde el punto de vista juridico, desarrollando el art. 14 de la
Constitucion, en coherencia con diversos textos internacionales sobre derechos
humanos® y pronunciamientos de Tribunales internacionales. En definitiva, lo

2Vid SSTS de 10 de diciembre de 1992 y de 19 de noviembre de 1993, en las que se argu-
ment6 que no podia equipararse a un pensionista de jubilacion del Régimen General de la Seguri-
dad Social con el argumento de que, “/o contrario seria dar efectos retroactivos™ ala Ley 24/1972,
de 21 de junio, de Financiacion y de Perfeccionamiento de la accion protectora del Régimen Gene-
ral de la Seguridad Social, que “fue la que creo e implanto la prestacion en favor de familiares, sin
incluir precepto de Derecho intertemporal en dicho sentido”. O sea que, si el SOVI no contemplaba
la prestacion en favor de familiares, “no cabia completar dicho régimen con prestaciones creadas a
posteriori sin expresa inclusion de éstas en aquél” (FJ 2 STS 29 de enero de 2020).

30 Entre otros, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
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que se trata es de expandir principio de igualdad de trato en todas las esferas y la
interdiccion de la discriminacion hacia la mujer.

De hecho, el art. 4 de la LOIEMH indica que la igualdad de trato y de opor-
tunidades entre mujeres y hombres es un principio informador del ordenamiento
juridico “y, como tal, se integrara y observara en la interpretacion y aplicacion
de las normas juridicas”. De otro lado, y a mayor abundamiento, manifiesta el
propio articulo 15 de la LOIEMH que este principio “informard, con cardcter
transversal, la actuacion de todos los Poderes Publicos”. Y esta es la clave, a
nuestro parecer, del cambio de linea jurisprudencial.

Tan es asi, que el apartado 1 del FD 3° se indica que “En la medida en que
pueda estar en juego la efectividad del principio de igualdad entre mujeres y
hombres (...), la Sala se ve en la coyuntura de revisar los criterios seguidos en
esas dos sentencias puesto que los mismos han sido superados por la evolucion
normativa experimentada, tanto en nuestro ordenamiento juridico, como en el
Derecho Europeo ¢ internacional al que el espaiol esta estrictamente conectado y
vinculado”. Es por lo que se lleva a cabo en esta sentencia un ... enjuiciamiento
guiado por la perspectiva de género mediante el examen de la transversalidad del
principio de igualdad a través de una interpretacion normativa que fuera acorde
con los postulados impuestos por la LOIEMH...”.

Es por ello por lo que dentro de la fundamentacion juridica de la sentencia
se indica que es necesaria una revision de los preceptos de nuestro ordenamiento
juridico en el sentido de darles otra orientacion juridica mas actual y que sean
mas acordes con la revision normativa desde el prisma de las nuevas interpre-
taciones de dichos preceptos; asi como también, desde la perspectiva de género
introducidas posteriormente en nuestro ordenamiento juridico.

Argumentos de apoyo claves, entre otros, para la argumentacion juridica de
la sentencia a favor de la parte actora como veremos a continuacion.

3.2. La elaboracion de la argumentacion “pro” principio de igualdad’!

Darle la vuelta a la fundamentacidon juridica de la doctrina anterior en esta
materia que entendia que los familiares de pensionistas del SOVI no podian ser

contra la mujer (aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en diciembre de 1979
que se puede consultar en: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cedaw.aspx ), o las
Conferencias Mundiales monograficas, como la de Nairobi de 1985 y Beijing de 1995 (ambas
conferencias se pueden consultar en: https://www.unwomen.org/es/how-we-work/intergovernmen-
tal-support/world-conferences-on-women#nairobi ).

31 Esto es, la perspectiva de género debe guiar la interpretacion de la norma “...pues lo con-
trario conduciria a una discriminacion indirecta por razon de género, considerando que la mayo-
ria de los beneficiarios de las pensiones SOVI son mujeres”, Rivas Vallejo, P. “Las beneficiarias
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beneficiarios de prestaciones en favor de familiares por fallecimiento de los
mismos no era algo facil. El punto de partida era claro: el régimen del SOVI no
contemplaba este tipo de prestacion por lo que, al menos hasta ahora, no seria
posible que un pensionista del SOVI pudiera causar este tipo de prestaciones, ya
que de ninguna manera podria ser equiparado a un pensionista de jubilacion o
incapacidad permanente del nivel contributivo de la Seguridad Social.

Segun los arts. 117.3 y 4 CE y art. 2 LOPJ, los Juzgados y Tribunales en
el ejercicio de la potestad jurisdiccional tienen como funcion juzgar y ejecutar
lo juzgado. Y el Tribunal Supremo, siendo ex art. 123, el 6rgano jurisdiccional
superior en todos los o6rdenes, también ha de realizar tales funciones.

Pero no menos cierto es que en dicha funcion jurisdiccional, los Jueces y
Tribunales han de aplicar el Derecho internacional; en especial, el de la Union
Europea (de conformidad con la Jurisprudencia del TJUE) y que la Constitu-
cion, como norma suprema del ordenamiento juridico, les vincula; teniendo que
interpretar y aplicar las leyes y reglamentos, “segin los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional”; por lo que no tendran que
aplicar los reglamentos o cualquier otra disposicion contrarias a la Constitucion,
a la Ley o al principio de jerarquia normativa (arts. 5 y 6 LOPJ).

Por todo ello, en la medida en que puede estar en juego la efectividad del
principio de igualdad entre hombres y mujeres, el Pleno de la Sala IV se ha visto
en la coyuntura de revisar los criterios anteriores sobre esta cuestion. Y es que
entiende que tales criterios han sido superados por la evoluciéon normativa de
nuestro ordenamiento juridico, incluyendo “e/ Derecho Europeo e internacional
al que el espariol esta estrictamente conectado y vinculado”.

La fundamentacion juridica de la STS de 29 de enero de 2020 se encuentra
informada, inspirada y guiada por la “perspectiva de género”, realizando un
examen transversal del principio de igualdad para ajustarlo al modo en que dicho
valor; principio y Derecho a la igualdad entre mujeres y hombres, ha de enten-
derse en la actualidad.

Se introduce, pues, en el relato de la sentencia analizada la perspectiva de
género como base importante de la fundamentacion juridica de la misma hacién-
dose referencia; ademas, a la evolucion experimentada por nuestro ordenamiento
juridico de la cuestion de género fruto de la IV Conferencia Mundial de Mujeres
de Naciones Unidad en Beijing en 1995% y a su plasmacion en el Derecho espafiol

del SOVI pueden causar prestaciones en favor de familiares”, Revista de Jurisprudencia Laboral,
n° 2, 2020, pag. 1.
32En la siguiente direccion web se pueden encontrar datos concretos sobre las Conferencias
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a través de la “Ley 30/2013, de 13 de octubre sobre medidas para incorporar la
valoracion del impacto de género en las disposiciones normativas que elabore
el Gobierno®™”. Elementos inspiradores en ese sentido que también se introducen
en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de hombres
y mujeres en nuestro pais, de la que se deriva; tal y como se refleja dentro del
contenido argumentativo de la sentencia, la positivizacion de “...la configura-
cion del principio de igualdad efectiva, superando el de igualdad formal, a todas
luces insuficiente”.

Por ello, el tnico objetivo es que esa nueva interpretacion resulte “... la
mas adecuada y congruente con los postulados basicos de nuestro Ordenamiento
Jjuridico en materia de igualdad efectiva de mujeres y hombres (FD 3° in fine)”.
Y es que a juicio del Tribunal Supremo, no cabe duda alguna sobre la obligacion
de jueces y tribunales de incorporar la perspectiva de género en lo que constituye
su actuacion como Poder del Estado; esto es, en la interpretacion y aplicacion de
las normas.

La interpretacion actual del principio de igualdad en la cuestion de género
es el motivo de cambio de doctrina. Y es que el Tribunal Supremo entiende que la
exclusion de las pensiones de vejez e invalidez como las del SOVI -que también
eran contributivas*- de esta posibilidad de solicitar una prestacion a favor de
familiares “...puede tener un impacto negativo superior sobre las mujeres” (FD

3°.5).

Es “incontestable”, 1a abrumadora feminizacion de las pensiones del SOVI??,

Mundiales sobre la mujer dentro de la ONU que permitirda comprender mejor la evolucion a la que
se hace referencia dentro de la sentencia analizada: https://www.unwomen.org/es/how-we-work/
intergovernmental-support/world-conferences-on-women .

33 Es interesante ver el itinerario que ha tenido el tema y su tratamiento en la Exposicion de
Motivos de dicha ley que ha derivado la plasmacion via transposicion en nuestro ordenamiento
juridico a través de la presente ley, que se puede consultar en: BOE nim. 246, de 14 de octubre
de 2003, paginas 36770 a 36771 (2 pags.). https://boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2003-18920 .

3*En los propios fundamentos de Derecho de la propia sentencia se pone de manifiesto el
hecho de que “(...) las pensiones SOVI tienen un cardcter que puede calificarse de contributivo
(precisaban de prestacion de servicios, inscripcion, afiliacion y cotizacion), diferenciadas de las
que hoy no requieren ningun tipo de aportacion al sistema, (...)”. Quedando claro, por tanto, el
principio de contribucion de estas prestaciones y el hecho discriminatorio al respecto de no poder
causar prestaciones a favor de familiares.

33Datos actualizados a fecha 1 de marzo de 2020 sobre el nimero de pensiones SOVI en nuestro
pais se pueden encontrar en: http://www.seg-social.es/wps/wem/connect/wss/43a26420-22d2-439¢-
83a0-397a3556d92b/S9202003.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT TO=linktext&ContentCa-
che=NONE&CACHE=NONE&CACHEID=ROOTWORKSPACE.Z18 9H5AH880MSTNS0QO-
VOH20V0000-43a26420-22d2-439¢-83a0-397a3556d92b-n4JIvZm . Por su parte, Rivas Vallejo
establece que “... a fecha de 1 de febrero de 2020, un total de 25.859 pensionistas de vejez SOVI
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pero también lo es el de las prestaciones en favor de familiares®®. No cabe duda de
que ello tiene, en parte que ver, con el cambio de doctrina del Tribunal Supremo.
El tratamiento estadistico de los datos, cuestion que introduce como novedosa la
LOIEMH, es también utilizado como base argumentativa a favor de esta diser-
tacion juridica positiva a favor del fallo de la sentencia; haciéndose alusion a
que, estadisticamente, la mayor parte de personas que reciben las prestaciones
de SOVI son mujeres, siendo las pensiones mas bajas de nuestro sistema; asi
como haciendo alusion al hecho de que “... tal como vienen afirmando diversos
informes, desde mediados de los aiios noventa se estd configurando en nuestro
pais una importante bolsa de pobreza formada por personas mayores, princi-
palmente mujeres”; por lo que “... en aras de avanzar en la mejora de nuestro
sistema de proteccion social, se entiende necesario flexibilizar el régimen de
incompatibilidades al que estan sujetas las pensiones SOVI”. En tal sentido, la
doctrina del Tribunal Constitucional ha sido tenida también en cuenta puesto
que el mismo ha manifestado que para abordar el analisis de la discriminacion
indirecta hay que ir “necesariamente a los datos revelados por la estadistica™’.

Se justifica ademds el Tribunal Supremo en la concesion de estas pres-
taciones cuando el causante haya sido beneficiario del SOVI, en el hecho de
que “Su cardcter residual, y el hecho de ser estas pensiones el principal medio
de subsistencia de un importante colectivo de personas mayores, justifican su
compatibilidad con las pensiones de viudedad de cualquiera de los regimenes del
actual Sistema de la Seguridad Social o del Régimen de Clases Pasivas”. Como
indica, Poyatos i Matas, ello revela el impacto de género que tienen las presta-
ciones familiares y la mayor vulnerabilidad femenina vinculada a la practica de
cuidar familiares, “/o que exige extremar las cautelas judiciales en el abordaje de
la controversia juridica que debe enfocarse de forma contextualizada para evitar
interpretaciones o impactos juridicos que conlleven exclusiones, restricciones o
distinciones dariinas, para los derechos humanos de las mujeres”™.

Como no podia ser de otro modo, para ahondar y afianzar la argumentacion
juridica revisora del criterio interpretativo anterior, también ha sido tenida en

son hombres y un total de 231.464 titulares son mujeres”, en “Las beneficiarias del SOVI pueden
causar prestaciones en favor de familiares” op. cit. pag. 5.

3L os datos estadisticos del INSS evidencian que son mayoritariamente las mujeres quienes
perciben estas prestaciones en el 68,57% en diciembre de 2019, https://w6.seg-social.es/Prosaln-
ternetAnonimo/OnlineAccess? ARQ.SPM.ACTION=LOGIN&ARQ.SPM.APPTYPE=SERVI-
CE&ARQ.IDAPP=ESTA0001

S7STC 128/1987, 253/2004 y 91/2019.

33 En “Prestaciones familiares, ‘convivencia’y perspectiva de género. A propésito de la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 13 de marzo 2020 (rec. 1400/2019)”,
de 27-4-2020, https://www.laboral-social.com/prestaciones-familiares-convivencia-perspecti-
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cuenta la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea, que ha consa-
grado el criterio de que la discriminacion indirecta pueda ser demostrado por
cualquier medio -incluidos los datos estadisticos-; siempre que €stos no se
refieran a fendmenos meramente fortuitos o coyunturales y, ademas, de manera
general, resulten significativos®.

Con base a toda esta bateria de argumentos legales y jurisprudenciales, el
Tribunal Supremo entiende que la interpretacion “estricta y literal” de la norma
que se enjuicia supone o genera un impacto de género, una “discriminacion indi-
recta”, puesto que despliega efectos desproporcionados sobre el colectivo feme-
nino. A ello afiade otro argumento importante, pero menos poderoso, basado en
la utilizacion de criterios interpretativos finalistas ya que la pension del SOVI, de
caracter contributivo, tenia caracteres analogos a la de jubilacion e incapacidad
que posteriormente la sucedieron en nuestro ordenamiento.

Pero, volvemos a insistir, el argumento principal es la proscripcion de
toda discriminacion incluida la indirecta o encubierta que conlleve los mismos
resultados contrarios al principio de igualdad entre mujeres y hombres. Como
se dijo anteriormente, son incontestables las situaciones de feminizacion de las
pensiones del SOVI y de las pensiones en favor de familiares. Ello permite al
Tribunal Supremo jugar con dos conceptos: el de “discriminacion refleja o trans-
ferida” y el de “discriminacion por asociacion”™.

De conformidad con ello, se indica en el apartado 8 del FD 3°, que de forma
refleja o transferida se podria incurrir en un supuesto de discriminacion indirecta
por excluir “a un sistema de pensiones que, en la prdctica, se caracteriza porque

>

sus beneficiarias son mujeres”.

Pero, por asociacidn, en el sentido de que las consecuencias negativas “son
sufridas sobre quien resulta la beneficiaria por su conexion directa, aun cuando
no sea la persona que sufre la discriminacion inicial”. Por lo que, sin duda, la
aplicacion del principio de igualdad de trato y de la interdiccion de la discrimina-
cion se proyecta también a las personas que sufran un trato desfavorable a causa

va-genero-cometario-gloria-poyatos-matas-stsj-canarias-13-marzo-2020-recurso-1400-2019.html .

% Para lo que cita las siguientes sentencias: STJUE de 9 de febrero de 1999, Seymour-Smith y
Pérez, C-167/97; y, mas recientemente, STJUE de 8 mayo 2019, Villar Laiz, C-161/18; y 3 octubre
2019, Schuch-Ghannadan, C-274/18; y ATJUE de 15 octubre 2019, AEAT C- 439/18 y C-472/18;
entre otras.

40°El concepto de “discriminacion por asociacion” ya habia sido delimitado anteriormente
tanto por la normativa de nuestro pais (art. 63 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 noviem-
bre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social como por parte de la jurisprudencia europea (STJUE de 17
julio 2008 Coleman -C-303/06 - y 16 julio 2015, CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD - C-83/14).
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de una situacion de discriminacion que afectd de forma personal a otra (en este
caso, la persona causante de la pension).

En definitiva, con base en todas estas cuestiones interpretativas y estos
conceptos directa o indirectamente relacionados con los principios informadores
que se postulan en la LOIEMH es por lo que, entiende la Sala, que la normativa
vigente en la actualidad ha de ser interpretada —al objeto de justificar la modifi-
cacion de la linea jurisprudencial vigente- en base a los principios y datos ante-
riormente expuestos guiados por la cuestion de género y desde una perspectiva
finalista, dando una nueva interpretacion y cambiado la linea jurisprudencial
hasta el momento.

Esta interpretacion nos descubre un camino nuevo e inexplorado. Ya
sabemos que el Tribunal Supremo permite, con base a criterios de igualdad y no
discriminacion, poder acceder a pensiones en favor de familiares en los casos en
que el causante hubiese sido pensionista del SOVI; pero podria ocurrir quizas
para otras pensiones por muerte y supervivencia, como la de orfandad*.

4. CONCLUSIONES FINALES

Como conclusiones mas importantes extraidas del analisis de esta sentencia,
podriamos plantear las siguientes:

a) Se consolidada en esta sentencia como notable la influencia de la “cuestion
de género” que ya se venia introduciendo en las resoluciones jurisprudenciales
anteriores emanadas de los diferentes Tribunales de Justicia (Tribunal de Justicia
de la Union Europea, Tribunal Constitucional y Tribual Supremo/Sala 4%).

b) Se consolida también la doctrina jurisprudencial debido a una cuestion
de justicia social en aras de equilibrar —y valga la redundancia- el desequilibrio
historico que han venido padeciendo las mujeres por la situacion sociocultural de
tiempos pretéritos en nuestro pais.

4 La profesora Rivas Vallejo advierte que aunque las prestaciones por muerte y superviven-
cia del SOVI no incluian ni el auxilio por defuncion ni la pension de orfandad, derivado de esta
sentencia, si que aduce a la posibilidad de que “la extension del derecho a prestaciones en favor de
Sfamiliares justifica asimismo la posibilidad de causar pensiones de orfandad del sistema de la Se-
guridad social, en el improbable caso de que concurran los requisitos legales para ello, por parte
de un pensionista SOVI, revisando asi las sentencias de la sala cuarta de 13 de noviembre de 1992
(reud. num. 292/1992) y de 21 de febrero de 2000 (rcud. num. 2199/1998)”. En cualquier caso,
para esta autora, esta hipotética situacion “... habria de regirse por la misma normativa propia de
las pensiones de viudedad de tal extinto régimen, asi como por las cuantias minimas y mdaximas y
reglas sobre concurrencia de pensiones de las que estas participan, si bien con las reglas de flexi-
bilizacion que introdujo la Ley 9/2005, de 6 de junio”; en “Las beneficiarias de las pensiones del
SOVI pueden causar prestaciones en favor de familiares” op. cit., pag. 9.
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¢) Se produce una revision de los preceptos legales de nuestra normativa
interna en base a la introduccion de la “cuestion de género”; con la Gnica preten-
sion de introducir un componente de “justicia social”.

d) Dicha revision se produce mediante la transversalidad del principio de
igualdad a través de la interpretacion normativa que se hace de los postulados
impuestos por la LOIEMH (ademas de otras normas nacionales), y de mutuo
acuerdo con los preceptos y postulados internacionales; lo que posibilita la posi-
tivizacion del “principio de igualdad efectiva, superando el de igualdad formal”.

e) Y, finalmente, para reforzar la argumentacion juridica a favor, ademas
de la “cuestion de género” ya tratada en jurisprudencia anterior; se introducen
conceptos que refuerzan dicha idea y que necesitan de una interpretacion finalista
de la norma como son: “discriminacion indirecta o encubierta”, “discriminacion
refleja o transferida” o “discriminacion por asociacion”. Conceptos, todos ellos,
que reflejan una manifestacion conceptual y semantica del sentido argumentativo
a favor del fallo finalmente adoptado.
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DERECHO PROCESAL LABORAL
Universidad de Jaén

LA SUPERPOSICION DE LA ACCION DE EXTINCION DE
CONTRATO Y LA ACCION DE DESPIDO Y LOS RIESGOS DE LA
FALTA DE ACCION POR PERDIDA SOBREVENIDA DE OBJETO

Sentencia del Tribunal Supremo 330/2020, de 14 de mayo (rec.4282/2017)
ECLI: ES:TS:2020:1552

JOoSE MARiA MORENO PEREZ”

SUPUESTO DE HECHO: Trabajadora a tiempo completo y vinculada a la empresa
desde el ailo 2000 con la categoria de dependienta; y, desde el afio 2006, con la categoria
de auxiliar administrativo. Tras dos excedencias por cuidado de hijos es reubicada por
la empresa en puesto que no supone el desempefio de sus funciones habituales, con el
objetivo de discriminarla por razon sexo y de maternidad segun informes de la Inspeccion
de Trabajo, que derivaron en actas por comision de infraccion muy grave y diferencias
de cotizacion. Tales actas dieron lugar a un procedimiento de oficio que acabara teniendo
también sus efectos sobre la causa. Finalmente la empresa reubico a la trabajadora pero
no la restituyo en sus funciones, lo que derivo en una IT generada por ansiedad, siendo
atendida por los servicios de salud mental. Durante el segundo periodo de baja la trabajadora
presentd papeleta de conciliacion ante el SMAC por extincion de contrato por acoso laboral,
obteniendo sentencia favorable en la instancia aun dentro del periodo de IT. El ejercicio de
la accion de despido estaba amparado en el Auto que otorgo6 la medida cautelar solicitada
de exoneracion de acudir al puesto de trabajo mientras se dirimia el procedimiento.
La sentencia dictada de instancia fue recurrida en suplicacion, declarandose nulas las
actuaciones por una indebida acumulacion de procesos, al tramitarse conjuntamente
el proceso de oficio iniciado por la autoridad laboral al constatar discriminacion. Tras
celebrarse nuevo juicio se obtiene nueva sentencia estimatoria en materia de extincion,
frente a la que se recurre en suplicacion, resuelto a favor del recurrente. La trabajadora
plantea RCUD. De forma paralela a este proceso, y pese a la suspension de la relacion
laboral en virtud de las medidas cautelares acordadas, finalizado el segundo periodo de
IT se remite a la trabajadora carta de despido por inasistencia injustificada al trabajo. La
trabajadora no impugno el despido.

RESUMEN: EI TS desmonta la accion de extincion ejercida por la trabajadora al
considerar que en el momento de la celebracion del juicio -y, por tanto, al dictarse la
sentencia del Juzgado-, la relacion laboral ya no estaba vigente por causa de despido, que
no fue impugnado, lo que supone una pérdida sobrevenida del objeto.

" Abogado en ejercicio y profesor asociado de Derecho del Trabajo y Seguridad Social.
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3. UNA VALORACION FINAL Y ATISBOS DE NEGLIGENCIA

1. PUNTO DE PARTIDA, EL CRITERIO JURISPRUDENCIAL CON-
SOLIDADO EN TORNO A LA NECESARIA VIGENCIA DE LA RE-
LACION LABORAL PARA VALORAR LA EXTINCION

Como requisito imprescindible para que la accion de extincidn tenga éxito
es que la relacion esté viva, es decir, que se mantenga el vinculo juridico, por
supuesto en el momento de presentar la demanda, pero ademas también en el
momento en que el juez dicte sentencia. La Sala IV del Tribunal Supremo ha soste-
nido como requisito imprescindible para la viabilidad de la accion, la necesidad
irrenunciable de la vigencia de la causa de extincion en el momento de valorar si
concurre o no en el caso concreto o, dicho de otro modo, para qué acudir al juez
si lo que se le pide que se extinga, ya no existe. Es por tanto la sentencia firme, la
que declara que el empresario ha incurrido en la causa invocada y la que extingue,
por tanto, el contrato. No es el trabajador el que extingue unilateralmente con
su demanda, necesita que el juez declare la extincion mediante su sentencia.
Las previsiones del art. 50 del ET, exigen que para poder extinguir la relacion
laboral el incumplimiento del empresario deba ser grave y so6lo analizando la
culpabilidad y gravedad concreta en cada caso y la repercusion en el trabajador
podremos hablar de extincion contractual.

Particularmente, respecto de la extincion del contrato, con posterioridad a
la demanda del art. 50 ET, el propio Tribunal Supremo, glos6 en su sentencia
2904/2017 de 30 junio, rcud. 3402/2015, ntimeros pronunciamientos anteriores
que sostienen y mantienen este criterio, que parte de la necesidad de que larelacion
no haya sido previamente extinguida en el momento en que el juez de lo social
debe pronunciarse respecto de los incumplimientos invocados en la demanda
de extincion a requerimiento del trabajador’. Igual valor aporta también las mas
recientes sentencias del Tribunal Supremo (Sala IV) de 6 noviembre 2017, rcud.
683/2016 y 14 septiembre 2018, rcud. 2652/2017, ambas invocadas en la comen-
tada y en el marco del concurso, en relacion con la cuestion del despido ulterior
a la incoacion del proceso para la declaracion de la extincion contractual. La

! Especialmente las SSTS de 9/2/2015, rcud. 406/2014 y 13/4/2016, rcud.2874/2014, en las
que se citan SSTS 14-2-83; 23-6-83; 12-12-84; 28-2-85; 2-4-85; 18-11-85; 2-7-85; 4-2- 86; 22-10-
86; 26-11-86; 19-5-88; 12-7-89; 18-7-90; 18-09-89; 29-12-89; 11-4-90; 22-5-00.
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sentencia de 10 octubre 2017, rcud. 3684/2015 por la que se mantiene el criterio
valido para la comentada, segtin el cual la relacion no podia entenderse vigente si,
con posterioridad a la papeleta de conciliacion, pero antes de la presentacion de la
demanda la persona trabajadora habia sido despedida y ello, aunque como en el
caso que nos ocupa el despido haya sido posterior a la presentacion a la demanda,
es mas, posterior a la primera sentencia dictada y recurrida que después se vera
afectada por una nulidad de actuaciones.

La propia Sala no duda en recordar que el criterio de la sentencia de contraste
(STSJ AS 474/2017 de 21 de febrero, rec. 73/2017, es inadecuado y desconoce y
elude la doctrina ajustada y lo hace invocando sentencias que ignoran las reite-
radas constantes valoraciones de la Sala IV del alto tribunal. El Tribunal Superior
de Justicia de Asturias haciendo uso de resoluciones del TS superadas, evidencia
una desacertada interpretacion que compendia en afirmaciones que al tiempo de
ser dictada, estan muy consolidadas por la jurisprudencia del TS y que se ponen
en evidencia con afirmaciones tales como: “..., pues es lo cierto que no cabe
dejar de examinar dicha accion de resolucion con el argumento de que con el
posterior despido habido, que no ha sido impugnado, se ha extinguido la rela-
cion laboral, no estando viva la misma al momento del dictado de la sentencia.
Y es que en realidad el trabajador, que no esta obligado a tener que reclamar
por despido cuando este se produce con posterioridad al ejercicio de la accion
resolutoria del contrato a su instancia, no puede verse privado por el despido,
que es una decision unilateral del empresario, de la accion de la que si disponia
a la fecha de la presentacion de la demanda en reclamacion de la resolucion de
la relacion laboral por incumplimiento empresarial, sin perjuicio ello de que en
caso de estimarse la accion resolutoria no puede extinguirse la misma a la fecha
del dictado de la presente resolucion sino que habrda de retrotraerse al momento
en el que se procedio al despido del trabajador”.

Trasladando el criterio jurisprudencial al caso que nos ocupa, resulta
imposible la unificacion de doctrina en base a la estridente interpretacion de
la sentencia de contraste, sobre todo teniendo en cuenta que la accidn ejercida
por la trabajadora no era otra que la de extincidn, Gnica posible en el momento
de presentacion de la demanda y unica que ha mantenido viva la parte actora,
al no instar una ampliacion de la demanda para acumular la impugnacion
del despido. Si el despido no se combatio, se consintid la ruptura, pese a la
vigencia del procedimiento por extincion, que a la fecha del despido carecia de
sentencia favorable firme sobre su pretension extintiva. Impugnando el despido
se hubiera conseguido la acumulacion de las dos acciones y un debate sobre la
conexion entre las causas ultimas de la extincion y las del despido, atendiendo al
criterio del TS que permite o bien un analisis conjunto de conductas y acciones,
o por separado cuando las causas de una y otra accion sean independientes
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priorizando segun un criterio cronologico, aquellas acciones ejercidas y nacidas
con anterioridad.

Habiendo quedado consagrado el principio de que no es posible extinguir lo
ya extinguido, nada impide al TS valorar que la falta de reaccion de la trabajadora
al despido, puso fin a la relacion laboral, no siendo posible declarar la extincion
de un contrato que ya no estaba en vigor y ello pese a la medida cautelar adoptada,
dado que la suspension de la prestacion de los servicios, no impide al empresario
despedir disciplinariamente al trabajador.

2. LAS CIRCUNSTANCIAS CONCURRENTES EN LA TRAMITA-
CION DE LA CAUSA

Sin relaciéon laboral vigente, no hay causa de extincion, con esta contun-
dencia se sostiene una larga tradicion interpretativa que, partiendo del caracter
judicial de la resolucion contractual, precisa que durante la sustanciacion del
procedimiento en el que se valora la causa de extincion, debe permanecer vigente
la relacion contractual, dicho de otra forma, s6lo se puede extinguir lo que existe
al momento de dictarse la resolucion judicial. Esta y no otra es la maxima que se
consagra de forma permanente en los procedimientos de extincion de la relacion
laboral, lo que no impide la proteccion del trabajador en los casos en los que la
permanencia en el puesto de trabajo pueda ser insostenible o en su caso lesiva para
los derechos fundamentales del trabajador. Ante tal panorama, excepcionalmente
se permite la exoneracidn al trabajador de la obligacion de acudir al puesto de
trabajo, en tanto se instruye y resuelve el procedimiento, en virtud de la medida
cautelar adoptada judicialmente al amparo del articulo 79.7 y 180 de la LRIS,
que tienen previsiones especificas en el ambito cautelar a fin de no perjudicar al
trabajador durante el desarrollo del litigio.

En el caso que nos ocupa, la trabajadora inici6 de forma adecuada las
acciones, interesando la extincion de la relacion laboral amparandose para ello en
las previsiones del articulo art. 2, 49.1 j) y 50.1 ¢) del ET. Igualmente formulé de
forma acertada la solicitud de la suspension de relacion laboral que fue amparada
por el 6rgano judicial de instancias, al acoger las pretensiones cautelares mediante
auto de fecha 26/09/2016, estableciendo en su parte dispositiva que la exencion
de la trabajadora en su obligacion de acudir a su puesto de trabajo estaria vigente
hasta que “recaiga la sentencia de instancia”.

Establecidos correctamente los pilares esenciales de la accion, el abanico
de incidencias que se desencadenaron vinieron a condicionar el resultado final,
siendo unas responsabilidad del érgano judicial, otras de la trabajadora y las deci-
sivas aquellas que tiene origen en la empresa y en la legitimidad de su estrategia,
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todas ellas ciertamente inesperadas, si bien previsibles en cuanto a los efectos
sobre las acciones planteadas y contra las que la propia trabajadora debio prote-
gerse para el éxito de sus pretensiones disponiendo de mecanismos procesales
para ello.

I.- Paralelamente al ejercicio de la accion de extincion de la relacion laboral,
ejercida por la trabajadora, la autoridad laboral, habia planteado el ejercicio de un
procedimiento de oficio al amparo del art. 148. c de la LRJS, en el que reclamaba
la cantidad de diecinueve mil quinientos euros en concepto de indemnizacion
por dafos patrimoniales y morales. Dicha demanda fue acumulada y tramitada
conjuntamente en virtud del auto dictado por el Juzgado de lo Social, n° 1 el
19/10/2016, siendo estimada en la sentencia dictada con fecha 14/11/2016, que
también estimo la extincion del contrato con derecho a indemnizacion como si de
un despido se tratara.

II.- La defectuosa acumulacion de la accion extintiva con el proceso trami-
tado de oficio provocd que la sentencia de fecha 14/11/2016, fuera dejada sin
efecto, en virtud de la nulidad de actuaciones decretada por el TSJ CL (Sala de
Burgos), 515/2017 de fecha 9 de marzo por el que estimaba las pretensiones
suplicatorias de la empresa. Es evidente que el art 26 de la LRJS impide la
acumulacion cuando la accion ejercida lo sea por despido o por las demas causas
de extincion del contrato, sin perjuicio de las excepciones que el parrafo tercero
de dicho articulo establece y por lo tanto queda infringido cuando como en el
caso de autos se ha acumulado una accion de extincion del art. 50 del E.T. y un
procedimiento de oficio del art. 148.c) de la LRIJS.

La irregularidad no encuentra amparo en lo que se dispuesto en el art. 31
de la LRIJS, respecto de los procedimientos iniciados a instancias de la auto-
ridad laboral dado que solo serd posible acumulacion con demandas indivi-
duales, cuando concurran identidad de personas y de causa de pedir respecto a
la demanda de oficio. Y en esto ciertamente no existen identidades, aun cuando
haya “algunas interconexiones”, tal y como la Sala reconoce. La trabajadora inte-
resa la declaracion de la extincion de una relacion laboral y la autoridad laboral
acciona en busca de la indemnizacion que repare los dafios y perjuicios sufridos
por discriminacion. Asi las cosas, si bien encontramos identidad en las personas
no podemos encontrar la exigida identidad en las causas de pedir, razén por la que
el TSJ opta por la tinica solucion posible determinar la nulidad de actuaciones, a
partir del auto del Juzgado que acuerda la acumulacion, el de fecha 19/10/2016,
debiendo seguir el ejercicio de las acciones por separado.

III.- La empresa, es sabedora del alcance de la peticion de la trabajadora y de
surepercusion econémica que alcanzan los cuarenta y seis mil novecientos ochenta
y un euros con cincuenta céntimos (46.981,50 €), asi como de las pretensiones
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de la autoridad laboral, con un montante de diecinueve mil quinientos euros
(19.500,00 €) en concepto de indemnizacion por dafios. Ante tan poco halagiiefio
panorama, decide materializar el despido de la trabajadora por la inica causa a su
alcance, la falta de incorporacion de la trabajadora a su puesto de trabajo, tras el
alta médica que tuvo lugar el 21/11/2016. Para ello, un mes mas tarde de la fecha
en la que debid incorporarse la trabajadora formular carta de despido con fecha
28/12/2017, notificada a los dos dias siguientes.

La empresa juega sus propias cartas desencadenando un despido, pese a ser
conocedora del devenir de la causa instada por la trabajadora y por la autoridad
laboral, hasta el punto de tener recurrida la sentencia recaida en las actuaciones
desde el 14 de noviembre que le condena al pago de una cantidad superior a los
sesenta y seis mil euros. También es conocedora de la existencia de un auto,
dictado el 26/09/2016, que exonera a la trabajadora de su obligacion de compa-
recer a su puesto de trabajo durante la tramitacion de los autos y hasta la sentencia
de instancia. Igualmente conoce la existencia de una defectuosa acumulacion
de procesos, sobre la que ha pedido la nulidad de actuaciones, sin perjuicio de
impugnar también la sentencia en cuanto al fondo. En definitiva, formalizar el
despido pese al estado en el que se encuentran las actuaciones, no es sino tomar
una iniciativa con la que pasar a la accion en una estrategia con la que la empresa
tiene mucho que ganar y muy poco que perder como después veremos.

IV.- La demandante solicitdé y obtuvo medidas cautelares, mediante auto
de fecha 26 de septiembre de 2016, por el que le fue concedida la exencion de
la obligacion de acudir a su puesto de trabajo durante la tramitacion de los autos
345/2016 hasta que “recayera la sentencia de instancia”, todo ello al amparo
de lo dispuesto en el art. 79.7 y 180.4. La media cautelar, aun siendo oportuna,
encerraba la suficiente ambigiiedad para ser usada por la empresa en su bene-
ficio. Entendemos que el limite temporal no formaba parte de la solicitud de la
trabajadora, mas bien consideramos que la delimitacion de efectos debid surgir
como ponderacion judicial frente a los efectos de una medida que si bien protege
al trabajador pero que al mismo tiempo perjudica a la empresa. De este modo
la sentencia de instancia obtenida el 14 de noviembre, dejaba de proteger a la
trabajadora desde la fecha del alta médica, concretamente el 21/11/2016.

Por si tales circunstancias fueran pocas, el auto de medidas volvio a tener
plena vigencia desde la sentencia dictada por el TSJ CL, 515/2017 de 9 de marzo
en virtud de la cual se declard la nulidad de actuaciones a partir del auto del
Juzgado de 19/10/2016 por el que se acordo la acumulacion, a fin de retrotraer
las actuaciones hasta el limite de dicha acumulacion, para que sigan por sepa-
rado la tramitacion legal de los procedimientos que quedaron vinculados por
la defectuosa acumulacion de procedimientos. Tal circunstancia volvid a dar
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validez al auto de medidas cautelares, hasta la nueva sentencia de instancia que
no fue dictada hasta el 4 de julio del 2017, para dar nuevamente la razon a la
trabajadora.

Hasta aqui algunas de las circunstancias que pudieron concurrir para generar
una actuacion procesal tan accidentada y de tan nefastos resultados para la traba-
jadora, quien claramente vio frustradas sus expectativas de obtener la extincion
de la relacion laboral y el consecuente montante indemnizatorio y que tal vez
solo haya tenido que conformarse con recibir la cantidad que probablemente se
derivd de la accion ejercida por la autoridad laboral al exigir la compensacion
econdmica de la situacion discriminatoria vivida en la empresa.

3. UNA VALORACION FINAL CON ATISBOS DE NEGLIGENCIA

Nuestra reflexion final, no va dirigida a los criterios jurisprudencias que han
sido unificados, esperemos que definitivamente, por el TS en la sentencia que
traemos a esta seccion y con la que creemos haber mostrado suficiente adhesion
de criterio. Nos llama poderosamente la atencion el desarrollo del procedimiento
que hemos conocido mediante la sentencia de unificacion de doctrina, asi como
las dos sentencias precedentes del TSJ CL a las que nos hemos venido refiriendo.
En cierto modo los incidentes comentados en el aparto precedente, no hacen sino
sefialar aquellas cuestiones que podrian y deberian haber tenido un tratamiento
diferente desde el punto de vista de las justas pretensiones de la trabajadora que
tan frustrantes resultados le han supuesto, valoracion que hacemos desde las mas
estricta posicion tedrica, y admitiendo los multiples matices que pueden haber
generado la actuacion de cada uno de los responsables de este procedimiento,
entre ellos los profesionales intervinientes y la propia trabajadora.

En primer lugar, nos llama poderosamente la atencidon que so6lo se proceda
en el ejercicio de la accion de extincion de la relacion laboral, atendiendo a la
situacion discriminatoria vivida por la trabajadora -concretamente discrimina-
cion por razén de sexo y maternidad segin informes de la Inspeccion de Trabajo-,
sin vincular la reclamacion por dafios patrimonial y moral vividos por la traba-
jadora dado el origen lesivo de la situacion y los dos periodos de baja vividos
por la trabajadora. No en vano a la fecha de presentacion de la demanda, son
muchas las sentencias del TS, que acceden a la indemnizacion adicional, la STS
(Sala IV) de 17 de mayo de 2006 entre otras, como precedente diez afios antes
de que se produjera la presentacion de la demanda. A mayor abundamiento el
procedimiento iniciado de oficio por la por la que se solicitaba una indemniza-
cion por dafos patrimoniales y morales en cuantia de 19.500 euros, a la postre
la tnica satisfaccion que habra obtenido la trabajadora y no por las acciones
ejercidas directamente por ella misma. No debid desatenderse esa peticion de
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indemnizacion que, junto a la extincion de la relacion provocada por acoso moral,
admite la indemnizacion adicional, a peticion de la demandante?.

De la misma forma, los responsables de la postulacion y defensa de los
intereses de la trabajadora, debieron alzarse ante la acumulacion acordada por el
juzgador con la causa surgida ante el procedimiento de oficio al amparo del art.
148. ¢ de la LRIS, en el que reclamaba la cantidad de diecinueve mil quinientos
euros como compensacion de dafos la trabajadora. Que fuera el complemento
perfecto, del que carecia la demanda extintiva principal, no debia impedir valorar
la improcedencia de la acumulacion de procesos, en virtud del caracter de orden
publico que alcanza a las normas procesales, por tanto, siempre de inexcusable
cumplimiento mas aun cuando puedan afectar a las garantias del proceso -art.
24.2 de la Constitucion-, o al equilibrio procesal de las partes -art. 75.1 de la
LRIJS-. Ni el articulo 26, ni el 148 c) ni el 31, todos ellos de la LRJS, dejaban
resquicio alguno a la interpretacion de la norma al caso que nos ocupa, como
después tuvo la oportunidad de valorar el TSJ CL en su sentencia de 9 de marzo
de 2017.

Tampoco debid la asistencia técnica de la trabajadora, aquictarse a la
ambigua configuracion del auto de medias cautelares del que segun su literalidad
la exencion de la obligacion de acudir a su puesto de trabajo durante la trami-
tacion de los autos 345/2016 hasta que ‘“recayera la sentencia de instancia”,
interesando una aclaracion al auto que fijara con mayor criterio, si la duracion de
la media cautelar debia amparar la totalidad de la tramitacion de los autos, inclu-
yendo también la fase de impugnacion de la sentencia, dado el caracter recurrible
de la sentencia que sobre los autos recayera, o simplemente hasta la sentencia de
instancia, dejando a la trabajadora a merced de una relacion laboral extinguida
y recurrida durante el resto de la tramitacion de la causa hasta la firmeza de la
sentencia.

Pero por ultimo y mas importante, no alcanzamos a calibrar como dejo de
impugnarse el despido, circunstancia que debid ser puesta por el trabajador en
conocimiento del profesional que le asiste. La legitima estrategia del despido,
no es sino el ultimo recurso que le queda a una empresa acorralada entre las
sanciones por infraccion y las numerosas actas de liquidacion a que le somete la
Inspeccion de Trabajo y el montante de mas de sesenta mil euros a que le somete
la primera sentencia dictada por la instancia. En modo alguno puede considerarse
que se actua para obstaculizar el ejercicio del derecho de los trabajadores o que el
despido es una conducta fraudulenta de la empresa. Lo que no podemos impedir

2 Nos permitimos sefialar, por conocimiento directo de la misma, la STSJ de Andalucia (Sala
de Granada) de 18 de julio de 2019 (recurso de suplicacion 13/2019).
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es que la empresa lo planté con la finalidad de enervar la posible accion resolu-
toria mediante una rapida decision de despido, para eludir el éxito de la accion
basada en el articulo 50 del ET.

De esta forma, no es reprochable la conducta del empresario quien, acuciado
por la cascada de responsabilidades desencadenadas buscé su propia via de escape,
por burda que pudiera parecer, y que no tuvo mayor acierto que sorprender al
adversario, alcanzando la remota probabilidad de que el trabajador hiciera lo que
finalmente hizo, no impugnar el despido y que ningun profesional deberia haber
ignorado, tal vez confundido por las muchas incidencias que concurrieron en
el caso concreto o sabedor del alcance de una sentencia que ya le habia dado la
razén y que debia volvérsela a dar. Hasta la firmeza de la sentencia, nada de lo
que ocurra en paralelo al procedimiento nos puede ser ajeno, lo que, conforme a
la sabiduria popular, nos obliga a estar “a Dios rogando y con el mazo dando ™.
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