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Los ritos son acciones simbodlicas. Transmiten y representan aquellos valores y
6rdenes que mantienen cohesionada una comunidad. Generan una comunidad sin
comunicacion. En cambio, hoy predomina una comunicacion sin comunidad. En el
marco ritual ni los valores ni las cosas se consumen, ni se gastan, sino que se usan.
A causa de ello, cada vez se pierde mas la referencia al protagonismo del mundo
frente al yo individual que los valores [como la justicia] tendria que proporcionar.
Los valores se convierten en mercancias y son desguazados econémicamente
para aprovecharlos. Hoy la percepcion simbolica desaparece cada vez mas a favor
de la percepcion serial, que no es capaz de experimentar la duracion, pues como
captacion sucesiva de lo nuevo no tiene tiempo para detenerse en ello.

H. Byung-Chul (La desaparicion de los rituales)

1. ¢ Una emergencia sanitaria puede constitucionalmente hacer hibernar a la Justicia?
En mi primer editorial —con este cierro la trilogia— dedicado a la legislacion sociolaboral de
emergencia sanitaria dictada durante el estado de alarma puse de manifiesto que una con-
dicion necesaria de todo Estado constitucional de derecho reside en el respeto de los princi-
pios juridicos. Entre ellos, el sometimiento al control jurisdiccional de toda decision, publica
o privada (art. 9 Constitucion espafola —CE-). Coherente con ello, ninguno de los estados de
excepcion, previstos constitucionalmente, contempla suspender ni «<poner en cuarentena»
el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, sin indefensién ni dilaciones indebidas
(art. 24 CE). Sin embargo, fuera de la «justicia
cautelarisima», la emergencia sanitaria ha teni-

do, de derecho (legislacién excepcional decre- Fuera de la «justicia cautelarisimay,
tada en el estado de alarma) y de facto (larga la emergencia sanitaria ha tenido

serie de decisiones de «ventanilla gubernativo- importantes efectos suspensivos sobre
judicial»), como también adverti, importan- el funcionamiento de la actividad-

tes efectos suspensivos (hibernacion) sobre servicio jurisdiccional

el funcionamiento de la actividad-servicio
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jurisdiccional, también en el orden social. Efectos que, a partir del 4 de junio, se enervaron,
decretandose el retorno, cierto que muy gradual y progresivo, a lo que llaman «nueva [y ex-
trafia] normalidad». Pero el profundo dafo esta hecho, porque la conjuncion de causas pen-
dientes suspendidas y el aluvion (tsunami) de nuevas es de tal magnitud que se masca —otra
vez- el riesgo de colapso —ahora si-.

El Gobierno-legislador parecio verlo casi desde el inicio. Ya en marzo llamé a la agiliza-
cion de la Justicia como una clave para la «rapida recuperacion econdémica tras la superacion
de la crisis» sanitaria, anunciando una suerte de -manido- «Plan Marshall de la Justicia»
(disp. adic. novena Real Decreto-Ley -RDL- 11/2020, de 31 de marzo). Pero todo quedaba
supeditado al final del estado de alarma. Y la prolongacién —a todas luces excesiva, aun-
que pudiese resultar necesaria por la falta de otras formas de control de la pandemia- fue
anadiendo gravedad, e incomprension, al problema. Si la suspension de plazos adminis-
trativos y procesales pudo tener alguna justificacion al comienzo, devenia a cada prorroga
mas desproporcionada. La tutela judicial es un valor, no solo un derecho fundamental, que
no admite aplazamientos, al igual que no deberia ser un «bien escaso» (no se consume, se
usa, como recuerda el filésofo que encabeza este editorial). ;0 si?

La paralizacion procesal como salvaguarda

principal de la salud publica de profesionales La paralizacién procesal desvela una
de la Justicia y de sus justiciables desvelaba y doble infravaloracién gubernativa de
desvela una doble -y muy criticable- infrava- este servicio

loracion gubernativa de este servicio. Primero,
para las autoridades, incluido el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial (CGPJ), la Justicia no habria ameritado su consideracién como una
actividad esencial, lo que suponia, de facto, una mutacion constitucional. Consecuentemente,
en vez de proveer la proteccion eficaz debida frente al riesgo de contagio para garantizar una
continuidad del servicio justicia, se ha exhibido una concepcion sacrificial casi total del dere-
cho fundamental a la tutela judicial efectiva (sin indefension, sin dilaciones indebidas) en el altar
del interés general a la salud publica. Segundo, ha puesto de relieve una profunda contradic-
cion, pues a mas tiempo permaneciera suspendido el servicio de administracion de Justicia
mas graves serian las consecuencias de la crisis socioeconémica. De este modo, se contra-
dice la referida disposicion adicional novena del RDL 11/2020, porque la agilizacion pretendi-
da ha llegado muy tarde y, ademas, como se expone convincentemente en la seccién «foro
de debate», por los profesionales que las deben implementar, y al hacerlo las padeceran, las
medidas adoptadas (RDL 16/2020) no pueden resolver la ralentizacién afiadida al dejar «dur-
miente» (que no propiamente «dormida», evocando a Camilo José Cela) la Justicia.

En suma, lo que pudo y debid ser un «puro incidente de aplazamiento» se convirtié en
una regla general de suspensién de un derecho fundamental-servicio esencial, sin, ade-
mas, alternativa seria telematica. La exigencia de presencialidad de la tutela judicial como
condicion casi ritual de las principales garantias del proceso (inmediacion, integridad de la
prueba, etc.), mas a mas oral resulte, como el laboral, ha llevado a un plus —por encima del
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estructural- de sacrificio del imperativo cons-
titucional de justicia no dilatoria. La situacion El'TC parece tener claro —en el
es insdlita y poco justificable. discurso— que el derecho a impetrar
justicia no se puede-deberia aplazar
Piénsese qué lejos queda de vigencia y
utilidad la doctrina constitucional (por cierto,
con perplejidad mayor, si cabe, también el Tribunal Constitucional -TC—, cuya actividad es
eminentemente escrita, «cerrd sus puertas» y, pese a tener sus propias reglas, se «confiné»
—también por la alta edad media de sus integrantes, grupo especialmente vulnerable al
contagio de COVID-19-). Pese a la estructural (mal endémico —«maldiciéon»-) lentitud de la
Justicia en Espaia, que hace que periddicamente se lance un debate-proceso de agilizacion-
modernizacion, cuyo fracaso sustancial emplazara a otro y este a otro sucesivamente, asi
como a la consabida escasez de medios, el TC parece tener claro —en el discurso— que el
derecho a impetrar justicia no se puede-deberia aplazar. Aunque:

[...] los retrasos [...] hubiesen sido consecuencia [...] del abrumador trabajo que
sobre ellos pesa, esta hipotética situacién organica, si bien pudiera excluir de res-
ponsabilidad a las personas intervinientes en el procedimiento, de ningin modo
altera el caracter injustificado del retraso. [...]. Por el contrario, es exigible que jue-
ces y tribunales cumplan su funcién jurisdiccional, garantizando la libertad, la justi-
ciay la seguridad [...], lo que lleva implicita la necesidad de que el Estado provea
la dotacién a los érganos judiciales de los medios personales y materiales preci-
sos para el correcto desarrollo [...] (Sentencias del TC -SSTC- 63/2016, de 11 de
abril, y 77/2016, de 25 de abril, remontandose a precedentes décadas atras —por
ejemplo, STC 180/1996, de 16 de noviembre-).

2. <Ahadiendo lefa al fuego»: a mas necesidad de justicia, mas «sinrazén» de su
paralisis en un escenario de inversion de la piramide kelseniana de fuentes. ;No ca-
bria empatizar un poco con una situacién tan tragica, en la que la misién principal de toda
autoridad debe ser salvar vidas? Al igual que puse de relieve con la suspensioén de facto,
como «dafos colaterales» inexorables, de otros derechos no interrumpibles (por ejemplo,
manifestacién por motivos laborales —Auto del TC 40/2020, de 30 de abril-), en el orden
constitucional de valores y derechos fundamentales, el juicio de constitucionalidad no ha
de ser el de decidir qué derechos sacrificar respecto de otros, sino como hacerlos conci-
liables, en la medida de lo posible.

Por mas empatia que quiera (deba) mostrarse con los decisores de esta descomunal
paralisis, cualquier espiritu juridico critico libre tiene muy dificil comprender el despropési-
to o «sinrazén» constitucional y social que representa asumir que un pais puede no impar-
tir justicia, salvo situaciones extremadamente urgentes (ha ocurrido asi a través de la gran
proliferaciéon de los incidentes de medidas cautelarisimas: en defensa de derechos funda-
mentales y sin audiencia de contraparte).
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Aqui, la vieja condicién de «ley de ritos» que se viene atribuyendo al «derecho procesal»,
evocando cierto origen sacro, apelando a la solemnidad de la forma, habria podido mas
que su ser instrumento al servicio de la efectividad de la tutela judicial del derecho en juego,
nunca fin en si mismo. Si a ello sumamos el -libre— miedo al contagio, comprenderemos
—aunque no por ello se justificara— como, en un tiempo en el que lo sacrificado tiende a
ser «el rito», la forma, respecto del fondo y a favor de la accion, el servicio de la justicia
se ha bloqueado cuando mas necesario era -y es—. Ante una triple crisis tan descomunal
(sanitaria, econdmica y sociolaboral) y un huracan legislativo de emergencia tan caético y
desordenado como el adoptado para hacer frente a sus consecuencias dramaticas (con
una profusion del real decreto-ley como nunca en un pais «adicto» a esta técnica legislativa
de autoridad bizantina, mas que jacobina —que apuesta por la ley parlamentaria—, y muy por
encima de cualquier otro pais europeo democratico), el contrapunto de la accioén en justicia
se revelaba mas necesaria y util que en la normalidad vieja. En cambio, la decision guber-
nativa ha sido «aislarla» (distanciarla) de la ciudadania.

Cierto, la pandemia crea una sociedad de

cuarentena, pero al menos mantiene cierta La pandemia crea una sociedad de
vida digital. La Justicia en cuarentena ni si- cuarentena, pero al menos mantiene
quiera conservo ese hilo comunicativo telema- cierta vida digital. La Justicia en
tico. Incluso cuando, una vez mas a través de cuarentena ni siquiera

una «accién normativa de sétano ministerial»
(o de «ventanilla ministerial»), se amagé con el
«levantamiento» (Resolucion del ministro de Justicia de 13 de abril de 2020 —adapta la pres-
tacion del servicio publico de justicia al RD 487/2020, de 10 de abril-), con la reapertura de
puertas judiciales a la presentacion telematica (LexNET) de escritos procesales (demandas
y recursos), se freno en el «xembudo procesal»: comparecencias y vistas. Es llamativo que en
esa resolucion (refleja la anomalia de la inversidn de la piramide kelseniana de fuentes:
en esta, la Constitucion ocupa la cuspide, los criterios administrativos estan sumergidos;
con la pandemia, la Constitucién ha pasado a ser la sumergida alzandose a la cuspide los
criterios administrativos) se reconozca un «sacrificio» del personal para mantener vivo un
servicio publico esencial para la sociedad, cuando la situacion era de pardlisis real.

En suma, el levantamiento fue solo para el registro telematico, generando la expectativa
de continuidad de un servicio que, realmente, estaba paralizado, sin poder ir mas alla (un
«Lazaro con poco recorrido»), entre otras cosas por la remision a un doble criterio evanes-
cente: la opcidn de avance mas alla segun lo «posible técnicamente» y lo «voluntario». Ni uno
ni otro, con las siempre obligadas honrosas excepciones, brillaron, salvo por su ausencia.
Consecuentemente, la verdad es que, frente a la autosuficiencia ministerial, que presupo-
ne una idea de «buena administracion de justicia», la realidad acredita que constituy6 un
grave error de gestion juridica.

Un error de gestion del servicio judicial (el principio de buena gestion administrativa, si
bien claramente diverso, tiene el interés, como muestra la Sentencia del Tribunal Supremo
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—-STS—, Sala 3.2, 1853/2019, de 18 de diciem-

bre, de enfatizar cémo, en su seno, se integra Un error de gestion del servicio
tanto la obligacion de dictar una resolucién en judicial que tardaremos también varios
plazo razonable, siendo la dilacién la antitesis anos en pagar

de la buena administracion, como el criterio de
prudencia o precaucion) que tardaremos tam-
bién varios afios en pagar. No sé si tanto como la deuda de Seguridad Social, como recor-
daba en el anterior editorial, pero, sin duda, si mas de lo que auguran quienes ya lo estiman
en la duplicacion de los tiempos de espera, como, por ejemplo, para el cobro de los cré-
ditos laborales.

Quizas resulte asi para los procedimientos por despido y el crédito indemnizatorio que
conllevan. Pero sera superior para los juicios en reclamacién de cantidad (salarios, presta-
ciones de Seguridad Social). Cierto, la alerta (y una dosis de sano realismo) puede favore-
cer las soluciones extrajudiciales, a pesar del «cuello de botella» creado por la paralizacion
decretada de servicios de mediacion, arbitraje y conciliacién (SMAC) autondmicos (tramite-
rito obligado para la accién de despido) y de la falta de incentivo empresarial para acelerar
los plazos (o el acuerdo). Se recordara que la reforma laboral (que vuelve a vivir su monta-
fia rusa: ahora derogo, ahora no derogo, integramente) suprimié los salarios de tramitacién
(también el despido exprés, aunque se practique). Pero este temor podria precipitar firmas
a toda costa de un «finiquito» (la STS 166/2020, de 21 de febrero, previene de firmas irre-
flexivas, aun instadas por la necesidad, cuando, aun sin entrar en el fondo, avala su fuerza
liberatoria —un voto particular masivo critica el exceso de formalismo-rito de la mayoria-),
en un entorno no solo extremadamente incierto, sino notablemente nebuloso en la era
pos-COVID-19, dentro y mas alla de la «nueva normalidad».

3. ¢Son siempre las leyes caéticas de emergencia el problema (las sombras) y su
filtro interpretativo judicial la solucidn (la luz y la armonia)? Sin perjuicio de ese aliento
de la justicia dilatoria a peligrosos atajos, que orillen o vacien la accién en Justicia (social),
por el temor a su extrema lentitud (doctrina del mal menor), la constatacion realista como
inexorable del retraso afadido nos permite agregar un factor de critica a los pretendidos
remedios (mas bien parches) dados por la legislacion de emergencia. ; Como se teme tanto
la dilacion en el enjuiciamiento de los despidos si, de un lado, la legislacién sustantiva dada
parte de la «prohibicién», y, de otro, la legislacién procesal de emergencia asume el carac-
ter preferente también de los procesos por el despido —art. 7 RDL 16/2020-?

¢ Acaso se esta poniendo en tela de juicio,

incluso antes de ser aplicada, la efectividad La legislacién de emergencia procesal
y eficacia de la decision legal de ordenar a la adolece de analogas deficiencias de
jurisdiccion, en nuestro caso la social, que se técnica juridica —y de inseguridad— que
tome muy en serio la preferencia legal dada la legislacion sustantiva

a estos, y otros muchos, procesos? Me temo
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que si. La legislacién de emergencia procesal adolece de andlogas deficiencias de técnica
juridica —y de inseguridad- que la legislacion sustantiva, como recordaré, con algun ejem-
plo, en este lugar y se evidenciara con mas detalle en la crénica-andlisis de actualidad.

Piénsese si no, aunque no influya directamente en el proceso social, en el bamboleo
dado por la Fiscalia General del Estado a la regla (art. 2 RDL 16/2020) sobre el computo
de los «plazos procesales» (abierto ya el proceso, no para demandar); primero dijo que se
«reiniciaban», luego que se reanudaban (Decreto de 3 de junio de 2020). De este modo, re-
ducida la interpretacién a <juego de tecnicismos» juridicos y/o de «tronos politico-judiciales»,
se orilla la afectacion a principios juridicos esenciales (efectividad de la defensa, seguridad
juridica, igualdad, etc.). Aunque no me puedo detener aqui en esta cuestién —que se ha plan-
teado en el orden procesal penal y en el contencioso-administrativo, no, al menos todavia,
en el orden social-, no es una cuestion menor, sino categoria general. El articulo 2.1 del
RDL 16/2020 lo dice —casi nunca sucede asi— de forma taxativa para los plazos procesales.
Entre ellos estan los de instruccién ex articulo 324 de la Ley de enjuiciamiento criminal (para
el concepto de plazo procesal ex art. 135 Ley de enjuiciamiento civil -LEC—, vid. STS, Sala 1.3,
287/2009, de 29 de abiril: es procesal el plazo que tiene su punto de partida en la actuaciéon
de igual clase —notificacion, emplazamiento, etc.—, no los que asignan plazo para el ejercicio de
una accion). Tal diccién legal animé a la Fiscalia General del Estado a anunciar una inter-
pretacion literal en relacién con el principio constitucional pro actione (art. 3 Cédigo Civil
—CC- respecto del art. 24 CE). Dos factores de prudencia doblaron su decision.

Primero, fue contestada por sectores judiciales (por ejemplo, la Junta Sectorial de Ma-
gistrados de lo Penal de la Audiencia Provincial de Las Palmas dictd un acuerdo en el que
consideraba que el computo del plazo de instrucciéon debia reanudarse, y no reiniciarse
desde cero). La ley es la ley, pero mandaria el concepto (suspender no es interrumpir: aun-
que la STS, Sala 3.2, 208/2019, de 20 de febrero, diga que «no debe haber [...] obstaculos
para acordar la suspensiéon —con la consiguiente interrupcion del computo del plazo- si la
pide el expedientado de baja médica [...]») y el principio —favor al preso-. Segundo, volvién-
dose hoy imprevisible el criterio legal, al tramitarse como proyecto de ley, pues no es cosa
de razén juridica sino de aritmética parlamentaria, lo mejor es «optar cautelarmente por el
criterio de la reanudacién del computo de los plazos». Un «deber de cautela» (para toda di-
ligencia penal) mas exigible a mas complejidad de la causa.

¢Al menos tendra el efecto positivo de la aceleracién de la causa? Quizas, pero tampoco
esta claro. En esta situacion de cautela, otra mas realista se afiade, a modo de contrarresto:
para evitar sorpresas desagradables en la accién acusatoria publica mejor pedir «la decla-
racion de complejidad de los procedimientos, su prérroga o la fijacion de un plazo maximo
[...]». En suma, quien debe dar aplicacién a la ley, en un sentido u otro, le busca «la trampa».

¢Un problema solo penal? No, en el orden contencioso-administrativo también gustan
de buscar «tres pies al gato». Donde parecia haber una norma clara (los plazos procesales
se reinician porque lo dice la ley y porque beneficia la accion en justicia, evitando pleitos
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sobre los pleitos —cémputo de plazos-), se identifican, cuando menos, dos interpretaciones
posibles (reanudacién —interpretacion mecanicista y alambicada- versus reinicio —interpre-
tacion de garantias, aunque ciertamente dilate la accién de la justicia-). Y cual elegimos?

Los intérpretes mas solventes optan, como la Fiscalia General del Estado, por «el princi-
pio de precaucién» —en la duda, mejor no arriesgarse—, aunque esa sea la contraria al tenor
literal del precepto —abogan por la reanudacién, no por poner el contador a cero—. En la duda
—dicen, con realismo-, la practica judicial se vuelve imprevisible y, en todo caso, divergente
—unos tribunales pueden entender que el plazo para interponer el recurso contencioso es
un plazo procesal ex art. 8 RD 537/2020, de 22 de mayo; otros, un plazo para el ejercicio de
la accion ex art. 10; otros, un plazo administrativo ex art. 9-. Cierto, llega un momento
de estabilizacion jurisprudencial —cada vez mas «liquida»—, pero cuando llegue la «unifica-
cion de criterio ulterior, puede que sea tarde».

¢No es muy lamentable, no solo «triste»,

que algo tan crucial como es el derecho a la Si, la vida del derecho se escribe con
tutela judicial efectiva pretenda, por una vez, renglones torcidos, por sus artifices y
ofrecerse por el legislador con cierta claridad también sus intérpretes

y la interpretacién alambicada termine convir-
tiendo la regla legal en tal «galimatias» que im-
ponga la cautela estratégica frente al imperio del derecho? Si, la vida del derecho se escribe
con renglones torcidos, por sus artifices o intérpretes. Lo que nace con la voluntad legal de
aligerar la Justicia, para que se levante y ande sin frenos de inicio, termina convertido en un
factor mas de riesgo de saturacion de juzgados y tribunales. La interpretacién dejaria de cum-
plir, pues, su funcién de luz hermenéutica para ofrecer claridad, sistematicidad, coherencia 'y
armonia donde hay una legislacién de emergencia atropellada, cadtica, deficiente, para arrojar
mas lefia al fuego de la confusioén, con la consiguiente pérdida de calidad y seguridad juridicas.

La actualidad juridico-laboral de emergencia no es ajena a esta necesidad de correccion
legislativa —aunque sea aprovechando una ley de urgencia que nada tiene que ver— de lecturas
jurisprudenciales alambicadas y perjudiciales para el interés general, creando mas disfuncio-
nes que armonia. Es el caso del nuevo articulo 33.11 del Estatuto de los Trabajadores (ET)
(incluido por el RDL 19/2020, de 26 de mayo), que rectifica parcialmente la jurisprudencia rela-
tiva al silencio administrativo por resoluciones extemporaneas del Fondo de Garantia Salarial
(Fogasa). Las fuertes limitaciones jurispruden-
ciales a la accioén tardia revisora de situacio-

nes creadas (STS 281/2020, de 7 de mayo), La actualidad juridico-laboral no es
incluso por la via del articulo 146 de la Ley ajena a esta necesidad de correccion
reguladora de la jurisdiccion social (LRJS) y legislativa de lecturas jurisprudenciales
respecto de personas trabajadoras que no te- alambicadas. Es el caso del nuevo
nian legalmente la cualidad de beneficiario, o articulo 33.11 del Estatuto de los

que si la tenian, pero por cantidades inferio- Trabajadores

res a las reconocidas por silencio, estuvieron

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 448 (julio 2020), pp. 7-25 | 13

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-5243&p=20200523&tn=1#a8
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-5243&p=20200523&tn=1#a1-2
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-5243&p=20200523&tn=1#a9
https://delajusticia.com/2020/05/28/plazos-suspendidos-para-iniciar-procesos-contencioso-administrativos-reanudacion-o-reapertura/
https://delajusticia.com/2020/05/28/plazos-suspendidos-para-iniciar-procesos-contencioso-administrativos-reanudacion-o-reapertura/
http://www.legaltoday.com/practica-juridica/publico/d_administrativo/el-galimatias-de-la-reanudacion-de-los-plazos-administrativos-suspendidos
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20200527&tn=1#a33
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-5315#df-5
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ061540.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-15936&p=20180725&tn=1#a146
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-15936&p=20180725&tn=1#a146

C. Molina Navarrete E

en la base de un sinfin de pleitos en pro de obtener beneficios indebidos legalmente
(vid. SSTS 609/2018, de 11 de junio, 145/2019, de 27 de febrero, o 336/2020, de 14 de
mayo, entre varias decenas). La seguridad juridica del beneficiario sacrificaba, por una de-
cisién jurisprudencial penalizadora de la gestién tardia del Fogasa, la coherencia y racio-
nalidad del sistema.

A partir de la nueva regulacion legislativa, frente al principio de confianza legitima de quien
ve reconocido un beneficio, aun sin tener legalmente derecho a él, el Fogasa podra dictar una
resolucion tardia confirmatoria, pero solo para quien es legalmente beneficiario de sus pres-
taciones y por la sola cuantia prevista en el articulo 33 del ET. La falta de una plena buena
gestion administrativa del Fogasa, que debe contestar, como regla, de forma expresa, no
se convertira en una via de beneficio indebido para quienes litigan con una buena defensa
juridica. La entidad podra, pues, emitir una resolucion tardia desestimatoria si la situacion
no quedara reflejada dentro de la legalidad. También el articulo 33 del ET, ultimo parrafo,
recorta, con la excusa de aclarar las dudas interpretativas, el plazo de interposicion de la
demanda contra esta resolucion: sera el plazo corto de 2 meses (art. 69.2 LRJS), no el largo
de 1 afo (art. 59.2 ET). El dies a quo sera el dia siguiente al de la notificacion, si es expre-
so el acto, o al que deba entenderse estimada la solicitud por silencio, si es acto presunto.

No obstante, si bien la intervencion judicial

ni es infalible ni siempre significa una mejora No obstante, si bien la intervencion
del sentido practico de una ley, frecuentemen- judicial ni es infalible ni siempre

te confundiendo mas que aclara (aqui los ejem- significa una mejora del sentido

plos se multiplicarian), es innegable tanto su practico de una ley, es innegable tanto
necesidad como su utilidad para comprender su necesidad como su utilidad

los designios legales. Asi sucede con caracter
general, pero resulta bastante mas necesaria
y util ante una legislacion como la de emergencia sanitaria y sociolaboral, muy defectuosa e
incierta. Conoceremos, sin duda, «nuevos episodios nacionales» de esta tension entre el favor
legislativo por resoluciones tardias correctoras de situaciones creadas por silencio positivo y
la resistencia judicial (por ejemplo, revision por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social de
los expedientes de regulaciéon temporal de empleo —-ERTE- por fuerza mayor, total y parcial).
Piénsese en la Sentencia de la Audiencia Nacional 38/2020, de 15 de junio, que desestima
la demanda sindical contra un ERTE por fuerza mayor, al entender que esta aprobado por
silencio administrativo positivo (si bien luego recayé resolucion expresa autorizadora).

O, en otro ambito laboral diverso, pero también muy conflictivo y enrevesado, el ain mas
deslocalizado articulo 11 del RDL 23/2020, de 23 de junio, por el que se aprueban medidas en
materia de energia y en otros ambitos para la reactivacion econémica. ¢Qué tiene que ver la
energia con el empleo? Bastante mas de lo que se cree, pero no me refiero a eso. El articulo 11
ha incluido en una norma de urgencia sobre un tema muy diferente: una habilitacion a las di-
versas Administraciones publicas para que puedan ejecutar las ofertas de empleo publico,
asi como los procesos de estabilizacion de empleo temporal. Mas excepcionalidad y retrasos
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acumulables en una materia en la que, como bien se conoce, existe un absoluto desorden,
tolerado por el propio legislador espafiol, impasible ante el dislate de la acumulacién de «le-
giones» y «legiones» de personas empleadas interinas. Ni las recurrentes y oraculares interven-
ciones del Tribunal de Justicia de la Union Europa (por ejemplo, Sentencias de 22 de enero de
2020, asunto C-177/18, y 19 de marzo de 2020, asuntos acumulados C-103/18 y C-429/18)
ni las dispares, y, a lo que parece, «libremente creativas» de la justicia ordinaria, por lo menos
en los niveles inferiores, de signo opuesto (por ejemplo, Sentencia del Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo nim. 4 de Alicante 252/2020, de 8 de junio, a favor de reconocer la fijeza
del empleo funcionarial pero sin tenerlo de carrera; Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nium. 3 de Murcia 94/2020, de 18 de junio, que sostiene todo lo contrario).

4. El debate sobre los errores y deficiencias de gestion gubernativo-legislativa de
la crisis de la COVID-19 al juicio de los tribunales: en busca del derecho (razén) entre
las leyes (voluntad). Por supuesto, el debate —dejando completamente de lado la ver-
tiente politico-social donde es extremadamente agrio e ideologizado- sobre los «errores
y deficiencias de gestién gubernativa» de la triple crisis derivada de la COVID-19 tendra
su escrutinio judicial, ordinario y constitucional. También tendran «cita judicial» las me-
didas afrontadas para intentar corregirlos. Hasta ahora se ha explotado al maximo, en el
estado de alarma y ya fuera de él (sigue el recurso a los reales decretos-leyes), el principio
de autoridad gubernativa (de valor legal o infralegal) como fundamento de toda la ingente
(descomunal en el contexto mundial) legislacién de emergencia, conforme a una cierta
concepcion bizantina de lo juridico. Ahora,
levantada la paralisis judicial, es el tiempo

de buscar el derecho (el orden de la razén El debate sobre los «etrores y
juridica coherente, asi como la idea ético- deficiencias de gestion gubernativa»
juridica de lo justo) entre ese inmenso arsenal de la triple crisis derivada de la

de leyes de «soberania gubernativa» (refren- COVID-19 tendra su escrutinio
dada a posteriori por el Parlamento, si bien judicial, ordinario y constitucional

sin apenas debate de «soberania popular»).

Desde esta perspectiva de necesidad, no solo conveniencia, de sujecion, aun tardia, de la
decision gubernamental-legislativa al filtro (decision) jurisdiccional, practicamente todas las
«cuestiones especialmente calientes» de este debate de los «errores-deficiencias» de ges-
tion de la crisis quedan (ya lo estan haciendo) al escrutinio critico de juzgados y tribunales.
Pero también las decisiones adoptadas por las empresas a partir de las leyes dictadas en
emergencia para hacer frente a la crisis econdémica y laboral, asi como de otros sujetos pri-
vados y publicos. Y sucedera asi en una multitud de cuestiones trascendentales, entre ellas:

a) la gestién tardia (o no) de la crisis y la adopciéon de medidas derivadas de ella;

b) la «deficiencia de gestion sanitaria» y sociosanitaria (residencias) (por ejemplo, el de-
fectuoso y contraproducente art. 9 RDL 19/2020, comentado en el editorial de junio);
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c) laobsesion por identificar precozmente el riesgo de contagio maximizando el uso
tecnoldgico. Del gran «déficit de gestion tecnoldgica» frente a la epidemia se pa-
saria (por ejemplo, «pasaporte inmunolégico», «codigos de salud QR»), a modo
de ley del péndulo, a un nuevo orden de vigilancia biopolitica digital, poniendo en
riesgo, a su vez, la privacidad —e incluso la prohibicion de discriminacién- (volveré
sobre el particular en el analisis de actualidad del RDL 21/2020, de 9 de junio);

d) los conflictos sociolaborales derivados de la aplicaciéon de una legislacién de emer-
gencia tan extensa como defectuosa. Este profundo déficit precisa de un impo-
nente complemento de autoridad interpretativa administrativa. Pero, no siendo
vinculante para la autoridad judicial, ¢,se identificara con aquella?

Veremos. En tanto, y en este escenario de legislacion mas sombria que clarificadora, ya
se estan comenzando a dictar las primeras sentencias, asumiendo una vision mas bien ex-
tensiva de los conceptos legales mas relevantes de esta crisis, como es el de fuerza mayor,
total y parcial (de las 14 dictadas al cierre de este editorial, 9 son favorables a la legitimidad
del ERTE suscitado). Asi, la Sentencia del Juzgado de lo Social -SJS— numero 1 de Murcia
72/2020, de 1 de junio, habria «tumbado» la pretension de una persona trabajadora contra
su empresa, que presenté un ERTE de fuerza mayor en la que fue incluida. Otras recientes
no son tan comprensivas ni con las autoridades gubernativas ni con las decisiones empre-
sariales de gestion en esta pandemia, sobre todo las que tienen que ver con la referida de-
ficiencia de gestion sanitaria. Quizas las autoridades, bien sabedoras, en su fuero interno,
de estos déficits, retrasaron el actuar de la Justicia (social, o de la contenciosa) para evitar
las interferencias judiciales en un momento de especial convulsion, salvo cuando estuvie-
sen en juego mas directamente derechos fundamentales de la persona.

5. ¢La crisis sanitaria era inevitable por imprevisible?: una jueza social de Teruel cues-
tiona la tesis oficial de la fuerza mayor y le opone el principio juridico de precaucion.
Precisamente, enlazando con esta idea tan nuclear de todo el proceso de gestion gubernativo-
legislativo de la fuerza mayor, el escrutinio judicial acaba de irrumpir contrariando frontalmente
la tesis oficial: la crisis de la COVID-19 habria cogido por sorpresa a todos (comunidad
cientifica, Gobiernos, empresas). La evidente tardanza seria tan global («<pandemia de im-
prevision») que es irrazonable exigir a Gobiernos, Administraciones publicas ;y empresas?
que tengan la obligacion inexcusable de anticiparse. En el plano juridico, una cosa es dis-
poner de un cumulo de indicios —innegables—, antes del estado de alarma, y otra distinta
seria acreditar certezas. Por eso, pese al foco politico-partidista y mediatico, se habria ar-
chivado la «causa del 8-M», al reprocharsele imprevision, pero no certeza suficiente de pre-
varicacion (dolo o negligencia grave), asi como una causa contra la Comunidad de Madrid
por denegar auxilio a una residencia a la que no medicalizd, pues la pandemia dificilmente
permite a la Administracion sanitaria cubrir toda la atencion reclamada.

Ahora bien, ya hemos recordado que cuando una cuestion se judicializa el resultado no
solo se vuelve también imprevisible, sino que, con altisima probabilidad, sera dispar, dentro
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de los diferentes niveles de un mismo orden ju-

risdiccional y, mucho mas, entre varios, cuan- La SJS nimero 1 de Teruel 60/2020,
do la causa puede resultar concurrente, como de 3 de junio, frente a la posicion
sucede con varias de las asociadas a la crisis ortodoxa de la autoridad sanitara
sanitaria y epidemioldgica de la COVID-19. de haber sufrido una situacion de
Pues bien, la ya muy célebre SJS numero 1 extraordinaria fuerza mayor, considera
de Teruel 60/2020, de 3 de junio, ha osado re- que no estamos ante un supuesto de
chazar la mayor: frente a la posicién ortodoxa fuerza mayor ni riesgo catastrofico.

de la autoridad sanitara aragonesa de haber La inicial justicia cautelar muta en
sufrido una situacion de extraordinaria fuerza justicia definitiva a favor de un mayor
mayor, imprevisible e inevitable, la jueza del estandar de proteccion identificable
modesto juzgado de la «olvidada» provincia con el principio juridico de precaucién

del viejo maestrazgo considera que una cosa
es la situacion de excepcionalidad vivida y
otra muy diferente la fuerza mayor en sentido
juridico (ex art. 1.105 CC; STS, Sala 1.2, 1843/2017, de 28 de noviembre, respecto de la cri-
sis econdémica anterior). A su juicio —revocable, en su caso, por la sala de suplicacion social
mafa-, la necesidad de acopio de equipos de proteccion individual para el personal sani-
tario, asi como la necesidad de realizar las pruebas debidas para el control de eventuales
contagios, eran previsibles y, por lo tanto, exigibles juridicamente, pues:

[...] no estamos ante un supuesto de fuerza mayor ni riesgo catastréfico ya que
el hecho de que la pandemia alcanzara a nuestro pais no era imprevisible y eran
evitables muchas de sus consecuencias, y ello, al existir numerosos avisos y re-
comendaciones de la OMS [...]. No se ha demostrado que [ni la autoridad estatal
ni la autoridad aragonesa, ambas coordinadas de forma continuada] estuviera im-
pedida para realizar el acopio suficiente [...].

En definitiva, sobre la base factica de la existencia de indicios suficientes de alerta tem-
prana, y la juridica de ausencia de suspension de este tipo de obligaciones ex articulo 55
de la CE (orilla el art. 16 Convenio 155 OIT), condena al Gobierno de Aragén por negligen-
cia preventiva. Condenas cada vez mas extendidas y que elevan el estandar de proteccion
oficial (por ejemplo, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco 696/2020,
de 3 de junio, para la policia autondmica vasca, condenando ahora al Gobierno del Pais
Vasco, por no estar preparado, al inicio de la pandemia, para cumplir su obligacién de tu-
tela eficaz). La inicial justicia cautelar muta, pues, en justicia definitiva a favor de un estan-
dar de proteccion de la seguridad y la salud de las personas trabajadoras mas expuestas
identificable con el principio juridico de precaucion (maxima seguridad laboral posible aun
en situacion de incertidumbre cientifica sobre el riesgo), superando el de prevencion es-
tricta (maxima seguridad posible ante un riesgo cientificamente cierto). Nuevo principio
juridico-preventivo, procedente de los sectores de la salud y seguridad alimentaria y am-
biental comunitarios (volveremos sobre él en el analisis de actualidad del RDL 21/2020) y
también acogido por la Sala Civil del TS.
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6. El (real o pretendido) «deber de cautela interpretativa» mas alla de las obliga-
ciones preventivas: ¢es presumible la reversion judicial del favor administrativo por
una gestion flexible de la fuerza mayor? Vemos, pues, como el «despertar» de la Jus-
ticia (también social) inicia una senda que ofrece significativas sorpresas, cuando menos
contrastes, con la posicion oficial exhibida por el principio de autoridad gubernativa que
ha venido rigiendo el estado de alarma, en todas sus dimensiones, también legislativas
de emergencia. Cierto, esta tension se da en un ambito especifico, caracterizado por un
plus de proteccion o garantias, como es la obligacién de seguridad y salud de las perso-
nas trabajadoras, pero ¢cabria también pensar en tensiones analogas entre la voluntad
legal y la comprensién judicial alli donde mas neuralgico es el concepto de fuerza mayor
para afrontar la crisis sociolaboral derivada de la sanitaria, como en la dinamica de ges-
tién flexible de los ERTE por fuerza mayor parcial, soportada con fondos de la Seguridad
Social (paradigma de flexiseguridad)?

Al respecto, hemos visto como, en un escenario de regulacion legislativa de emergen-
cia especialmente nebuloso, donde los redactados legales se abren a diferentes interpre-
taciones, tiende a difundirse una estrategia interpretativa precautoria (por ejemplo, orden
penal, contencioso), a fin de que no se adopten decisiones de gestion —en los casos re-
feridos, procesal-, una vez se ha reactivado —paquidérmicamente- la Administracién de
Justicia, «imprudentes» y que podrian ser contestadas judicialmente. En Ultima instan-
cia, esa es su mision: dictar el derecho prudente (iuris-prudencia). ;Debe también servir
esta actitud cautelar en el ambito laboral y frente a una interpretaciéon administrativa que,
mas copiosa de lo debido, parece, a juicio de cada vez mas opiniones doctrinales, reve-
larse como «imprudente»?

No insistiré aqui en esto. Primero, porque ya expresé mi opinion en el editorial anterior.
Segundo, porque la justa medida del conflicto entre «autoridades interpretativas» —la que
cabe considerar vicaria del legislador de emergencia, pero no vinculante, la administrativa,
y la que si tiene esa naturaleza de doctrina legal, la jurisprudencial- vendra de la mano de
las decisiones judiciales en este ambito, siendo, de momento, muy escasas. No obstan-
te, alguna observacioén si merece el asunto, ante la insistencia en esa linea de interpreta-
cion flexible de la legislacion por parte de la autoridad gubernativa («doctrina de ventanilla
administrativa»), lamada una y otra vez por los operadores juridicos a pronunciarse para
comprender el sentido de las normas (lo que ya es, en si mismo, una profundisima ano-
malia juridica), y el contraste de la doctrina cientifica, que desalienta tal «exceso de im-
prudencia», anunciando reveses judiciales.

En el editorial de junio me pronuncié a favor de la exclusion de toda automaticidad de
las decisiones de transicion, en el proceso de desescalada, desde un tipo de ERTE a otro,
sin que, a mi juicio, hubiera imprudencia o temeridad alguna, sino interpretacion coherente
con el sentir de la nueva legislacion (finalidad) en el contexto en que debe aplicarse (incier-
to y dinamico), con conceptos legislativos innovadores, gusten mas o menos. Y asi se ha
ido mostrando después en las sucesivas consultas, sea a la Direccién General de Trabajo
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(DGT-SGON-733PGG, de 27 de mayo; DGT-

SGON-1049CRA, de 17 de junio, etc.), sea a LLa empresa no es un autémata en el
la Tesoreria General de la Seguridad Social proceso y tiene margen de valoracion
-TGSS- (por ejemplo, Boletin Noticias RED siempre que tenga causa. ;Qué hay
14/2020), cuyos boletines son esperados con de imprudente en esta interpretacion?
mas ansiedad incluso que el propio Boletin Para mi nada, para otros analistas
Oficial del Estado. En ellos se viene a decir mucho

que la empresa no es un autémata en el pro-
ceso, una convidada de piedra, y que tiene
margen de valoracion econémica y organizativa. Por lo tanto, siempre que tenga causa,
puede ir hacia delante —desafectar a personas trabajadoras— y hacia atras —volver a afectar-.
¢ Qué hay de imprudente en esta interpretaciéon?

Yo vengo argumentando que nada. Mas aun, lo imprudente seria lo contrario, aunque ello
tenga costes (para las arcas publicas, para las personas trabajadoras) e implique que la le-
gislacién de emergencia no obedece solo al garantismo («escudo») que se exhibe, también a
razones de gestion flexible interna, para contrarrestar el plus de riesgo de despido de siempre.
Otra cosa es el vicio técnico de precisar la ley «muleta administrativa» para saber su sentido
practico. No opinan, sin embargo, del mismo modo los analistas que, primando la «estrategia
cautelar», critican que alienten «decisiones empresariales imprudentes», sin que se espere
—a su juicio— cobertura o inmunidad alguna en virtud del principio de confianza legitima, en
la medida en que la propia autoridad administrativa advierte de que su criterio no vincula.

Ciertamente, soy consciente de las diferencias practicas (la flexibilidad favorece a la em-
presa; la prudencia, aparentemente, mejora la seguridad econémica —no necesariamente
ocupacional- de la persona trabajadora). Los aspectos en juego son multiples (control ra-
cional del gasto en cotizaciones por la TGSS, prestaciones de desempleo por el Servicio
Publico de Empleo Estatal, pago de salarios) y las demandas en tal sentido no han hecho
sino empezar —por ejemplo, demanda contra Elecnor en reclamacién de la diferencia entre
prestacion por desempleo y salario de 5 dias de ERTE que se considera indebida, al enten-
der que procedia la transicién-). Pero, de un lado, el articulo 3 del CC no incluye entre los
criterios interpretativos el favor por el mas «prudente» ante la incertidumbre total. De otro,
las primeras lecturas judiciales —por ejemplo, SJS de Murcia de 1 de junio de 2020- asumen
el valor de la interpretacion de favor a la flexibilidad interna, aunque no siempre (por ejem-
plo, SJS nim. 1 de Zamora de 27 de abril de 2020, que lo rechaza en el caso de una em-
presa de asesoramiento legal, por ser esencial; la SJS num. 2 de Vitoria 63/2020, de 27 de
mayo, lo deniega a la empresa publica de transportes por estar excluida del art. 47 ET, una
cuestiéon polémica —de momento ya tenemos el conflicto entre la autoridad laboral vasca,
favorable a que pague el Estado, y la jueza, que se supone es imparcial).

En suma, lo prohibido juridicamente es la arbitrariedad, no una razonable capacidad valo-
rativa empresarial, nada extrafa, sino inherente al articulo 38 de la CE. Como ensefia la expe-
riencia del control judicial de la reforma laboral derivada de la reforma precedente, por mas que
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fuese voluntad de un legislador de excepcion

eliminar el control de razonabilidad, abogan- Lo prohibido juridicamente es la

do por un enfoque de automaticidad de deci- arbitrariedad, no una razonable
siones (empresariales, institucionales, etc.), capacidad valorativa empresatial, nada
no le es posible desde su enjuiciamiento bajo extrafia, sino inherente al articulo 38
el principio de razén juridica. Y ello porque tal de la CE

imperativo forma parte de los principios juri-
dicos del sistema y, en consecuencia, res-
tringibles, pero no eliminables por el legislador (por ejemplo, STS de 16 de julio de 2015,
rec. 180/2014, que hace una relectura constitucional avalada por la STC 8/2015, de 22
de enero; luego se ha reiterado, llegando hasta nuestros dias, como ilustra la completa
STS 334/2020, de 14 de mayo, recordando el favor por todo tipo de decisiones empresa-
riales novatorias razonables para la superacion de dificultades en el orden organizativo y
productivo, favoreciéndose la flexibilidad interna sobre la externa).

7. Inseguridad juridica legislativa mas dilacion de la Justicia: ¢ colapso judicial inexo-
rable u «odisea inquisitoria en el ciberespacio» digital judicial? Muchas otras cuestiones
dudosas cabria incluir (por ejemplo, prohibicion de despidos, suspension versus interrup-
cién contratos temporales, preferencias del teletrabajo, conflicto entre novaciones exigibles
en aras de la mejora preventiva frente al riesgo de COVID-19 y derechos previos de adap-
tacién de jornada por razones familiares, etc.). El problema afecta al propio RDL 16/2020 y
a los mas recientes (también el RDL 21/2020, sobre el que volveremos, por su novedad, en
la seccién de andlisis de actualidad).

Ante panorama tan sombrio (incluso tenebroso), una cosa si es cierta y concita consenso:
por mas incierta que sea la interpretacion de numerosas cuestiones, el vicio juridico podria
disminuirse, incluso conjurarse con una rapida respuesta alumbradora judicial frente a tan for-
midable catalogo de cuestiones de interpretacion insegura. Pero aqui reemerge el problema de
base de nuestra reflexion sobre el estado de la Justicia (social) en el transito a la nueva norma-
lidad y tras el estado de alarma: el colapso judicial que se nos avecina no solo se agravo con la
pardlisis, sino que, iniciada la desescalada y finalizada la alarma, no esta tampoco en condicio-
nes de remontar el vuelo con la agilidad que se precisa y pretende fomentar el RDL 16/2020.

Si el propio cémputo de los plazos procesales, pese a la buena voluntad legislativa de
clarificar, se esta revelando confuso, al menos en el orden penal y contencioso, una autén-
tica cuadratura del circulo se esta mostrando en el orden de tramitacion a seguir tras el dia
4 de junio. Como combinar el sefialamiento de nuevos juicios con los suspendidos es un
nuevo sudoku que, de orden procesal, se suma a los de orden sustantivo. Cada «oficina ju-
dicial» seguira, segun sus circunstancias, una trayectoria diferente y se dilatara varios afios.

Sin perjuicio del mayor analisis, desde dentro, en la seccién «foro de debate», dejare-
mos alguna observacion respecto de la suerte esperable de las medidas del RDL 16/2020
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para tratar de salir de este formidable atasco. Y ello en un escenario para el que el ries-
go de contagio sigue ahi (Orden JUS/504/2020, de 5 de junio; experiencia de activacién
de este protocolo basado en la precaucién en la ciudad de la justicia de Las Palmas).
Satisfacer el derecho a la tutela judicial efectiva en la «<nueva normalidad» parece deve-
nir, mas que en la «vieja normalidad», una fatigosa odisea, de duracién prolongada e in-
cierta, cuasi como la narrada por la original tragedia griega de Homero. ¢Bastara con la
virtud de la paciencia de Penélope o el RDL 21/2020 provee alguna «receta magica» mas
realista? (vid. grafico).

Grafico. Cronograma del plan de desescalada en la justicia

14 de marzo 12 de mayo
Declaracion del estado Inicio de la FASE 1 de la desescalada en Justicia. 1 de septiembre
de alarma/suspension 23 de mayo El CGPJ mantiene la prioridad de los Fecha prevista para el restablecimiento
de plazos procesales y asuntos derivados de la COVID-19. de la plena normalidad en la
administrativos. 26 de mayo Inicio de la FASE 2 de la desescalada. Administracién de Justicia.
0 .
MAYO Julio SEPTIEMBRE Noviembre
Agosto Octubre DICIEMBRE
| ’

15 de abril 2 de junio Reincorporacion de todos los jueces y magistrados. 31 de diciembre
El CGPJ acuerda la admisién de 4 de junio Levantamiento de la suspension de plazos procesales y administrativos. Fin de la prioridad de asuntos
escritos via telematica (LexNET). 9 de junio Fecha prevista para el inicio de la FASE 3 de desescalada. derivados de la COVID-19.

JUZGADOS Trabajan I No trabajan
Fase1 Entre el 30-40% de la Fase 2 Entre un 60-70% en turnos Fase 3 100 % en turnos de Fase 4 100% en su jornada

plantilla. de mafana y tarde. mafana y tarde. ordinaria.
000000 soete22000 ottt

12 de mayo 26 de mayo 9 de junio 1 de septiembre

PLAZOS TRAMITES PREFERENTES HASTA EL 31 DE DICIEMBRE (art. 7 RDL 16/2020)

i . Jurisdiccion voluntaria: procedimiento especial y sumario en materia de familia (equilibrio del régimen de

A partir del 5 de junio, se visitas, revision de la pension de alimentos...).
I§ B | inicia el computo desde — - - ; — -

cero. Orden civil: moratoria legal de hipotecas o alquileres, concursos de persona fisica no empresario.

- Orden contencioso-administrativo: recursos contra ayudas COVID denegadas.
HA éﬁ;ﬂzznus pararecurrir se Orden social: despidos, recuperacién de horas COVID, ERTE fuerza mayor, teletrabajo y plan MeCuida.
E Concursos de acreedores: incidentes en materia laboral, homologacion de refinanciaciones...
Fuente: Normativa estatal y acuerdos del CGPJ. Belén Trincado/Cinco Dias. <https://bit.ly/2YJB7hv>.

Lo primero que llama la atencién es el

irrealismo de algunos de sus planteamien- Lo primero que llama la atencion
tos, que hace que nazcan fracasados antes es el irrealismo de algunos de sus

de ensayarse. Asi sucede, por ejemplo, con la planteamientos, que hace que las
preferencia que se da también aqui, aparen- medidas pata acelerar la Justicia social
tando un tratamiento analogo al resto de ac- nazcan fracasadas antes de ensayarse

tividades, a la solucién teleméatica cuando, en
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la realidad de este servicio, tiende a seguir viéndose mas bien como un problema de deva-
luacion de la justicia, al primar la celeridad sobre la calidad de la defensa (riesgo de quiebra
de la «ley de ritos procesales»).

Sorprendentemente, y al margen de la poca credibilidad de una regla legal (art. 19
RDL 16/2020) que condiciona la preferencia telematica a lo posible (salvo en lo que con-
cierne a los juicios penales por delitos graves), conociendo que no lo es en la mayoria de
las situaciones (la norma se vacia en la practica y queda como «brindis al sol»), la orienta-
cién todavia mayoritaria en el sector, siempre con honrosas excepciones, es descalificar
una justicia telematica por pretendidamente contraria a la garantia de publicidad y poco
menos que propia de la Inquisicién, promoviendo su nulidad (ex arts. 120 CE y 138 LEC),
en linea con una doctrina jurisprudencial de 2005 dictada por el TS, pero en otro contexto.

Un claro aviso a los operadores cibernautas (o cibernavegantes) de sus mayores: antes
una justicia dilatoria, pero presencial, que una justicia acelerada, pero esnobista. Pendientes
de una eventual demanda por los profesionales que vean insatisfechas sus pretensiones,
el proceso digital nunca podria asegurar las debidas garantias procesales. Preferible, pues,
dicen, que sigan vacios primero, en la desescalada ralentizados, a telematicos, pero bajo la
espada de la nulidad, que lo pudiera echar todo por tierra. Ni el articulo 229 de la Ley orga-
nica del Poder Judicial (desde 2003) ni el articulo 19 del RDL 16/2020 podrian ir mas alla de
una virtualidad procesal episédica, concreta, limitada, porque no se deberia frivolizar con
los derechos de la ciudadania —en nuestro caso, laboriosa-.

Desde esta perspectiva, claramente defensiva del ritualismo tradicional, recientemente
el CGPJ ha editado una guia en la que —reflejando mas «prejuicios» que razonables y debi-
das cautelas— asume que no puede producirse este salto cualitativo sin una debida refor-
ma legal y sin una inversion mas potente en medios tecnoldgicos. De ahi que pida, una vez
mas, «tiempo» (se prepara un proyecto de ley). Pero, justamente, ese es el problema, que
no hay tiempo, siendo ya necesaria una labor mas proactiva en aras de la efectividad de la
tutela judicial ya, para no seguir perseverando en el error y desconcierto del inicio —la guia
reconoce este desconcierto inicial por el miedo al contagio-.

A mi juicio, y sin poder profundizar mas en

este tema aqui (remitimos a la «actualidad» del La gufa del CGPJ ignora —y con ello
mes de mayo, asi como al «foro de debate» refleja— otro factor obstaculizador de
de este numero), creo que la guia del CGPJ la Justicia telematica: las resistencias
ignora -y con ello refleja— otro factor obstacu- culturales al cambio

lizador: las resistencias culturales al cambio
a una Justicia mas telematica. En vez de ver
en la situacién factica (pandemia) y juridica (preferencia legal) una oportunidad de pro-
greso (como ha hecho casi una cincuentena de juzgados —entre, cierto, los varios miles
existentes-), ante un estado mas que deficiente del derecho a una justicia no dilatoria, se
analiza como amenaza al estatus institucional tradicional, resistiéndose a los cambios,
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E El despertar de la Justicia (social) «durmiente» durante la COVID-19:
Editorial cefectividad de la tutela o «derecho de ritos» (aun telematicos)?

excusandose en la escasez de medios y la insuficiencia de las leyes (paradojas de regre-
sividad por el progreso tecnolégico).

Siendo todos conscientes de la necesidad de preservar, siempre, las garantias procesa-
les, lo que no viene en modo alguno impedido, al menos en un buen nimero de procesos
menos complejos (mas de un 50 %), que el problema es mas de resistencia mental que de
insuficiencia legal y de medios lo prueba el éxito de algunos juicios telematicos realizados.

Desde esta perspectiva, no solo se ha evidenciado una mayor potencialidad de audien-
cia publica, sino que este plus de agilidad dado por medio telematico habria resultado clave
para el éxito de la pretension econdmica. Asi, garantizada la transparencia de un juicio pu-
blico (amplia por 10 la capacidad de la sala de vistas) y reduciendo al minimo el riesgo de
nulidad por indefension (espada de Damocles), al contar con el acuerdo de todas las partes,
se ofrecié una tutela judicial efectiva (la agilidad telematica evité un cierre de establecimiento
de hosteleria cuya viabilidad econdmica dependia de la rapidez del procedimiento —conten-
cioso-, dificil por los cauces ordinarios, con lo que asegurd cuatro empleos). Se reconoce
que no es la panacea para todo tipo de pleitos, sobre todo si son complejos, pero si seria
«[...] una solucién para una parte muy importante de procedimientos porque cumple con
todas las garantias juridicas exigibles. Me consta que muchisimos abogados estan a favor
porque se enfrentan cada dia a una maquinaria judicial oxidada [...]».

En suma, con innovacion y actitud de me-

jora, aprovechando el marco legal, es posible Con més actitud de mejora,

hacer de la Justicia un instrumento contra la aprovechando el vigente marco legal,
crisis, no una agravante de ella. No parece es posible hacer de la Justicia un
opinar lo mismo el TC. Receloso ante las di- instrumento contra la crisis, no una
ficultades para el debate de pleno y miedoso agravante

por el riesgo de ciberataques, tras un primer
ensayo, ha suspendido toda deliberacién no
presencial. ¢El resultado? Una fuerte discusion interna y, l6gicamente, el retraso de los
plenos. Dificil no ver en esta experiencia una verificacion de que, a menudo, la resisten-
cia al cambio es mas cultural.

8. La prevalencia de la cultura de Justicia presencial: mejor los reencuentros in-
tensivos presenciales en la tercera fase, aun a costa de una defensa letrada agotada.
¢ Y cual es nuestra cultura de siempre, la de la actividad —~también judicial- presencial? ;No
quiere ya la ley tanta presencialidad en la nueva normalidad? «Dos tazones».

Ahora, los encuentros procesales, como si de evocar la mitica pelicula del conocido di-
rector Steven Spielberg se tratara, han llegado «en la tercera fase» (en la pelicula, se sigue
la clasificacion del doctor Allen Hynek: la fase 1 significa ver un OVNI en el cielo; la fase 2,
tener una evidencia fisica; y la fase 3 supone tener un contacto directo con un extraterrestre).
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C. Molina Navarrete E

Esos encuentros se produciran en un doble turno, por cuanto no solo quedara habilitado
agosto (lo que para el orden social no es novedad, pues su regla ya era esa), sino que habra
juicios por la manana (primer «tazén» de presencialidad) y tarde (segundo «tazén»). Ahora
bien, no todos los profesionales de esa historia de Justicia ordinaria tendran la oportunidad
de ser turnados, sino que, al contrario, deberan doblar turnos.

De ahi que mas de un profesional, sobre

todo de sexo femenino, haya evidenciado que, Mis de un profesional, sobre todo de
en realidad, estos encuentros en la tercera fase sexo femenino, ha evidenciado que
se parecerian més a la «odisea», de Stanley estos encuentros en la tercera fase se
Kubrick (2001: una odisea del espacio), por- patecerfan mas a la «odisea»

que ven, con estupor, que tales encuentros
procesales presenciales seran como los de los
aventureros que narra la ficcion, adentrandose en un terreno tan ignoto como hostil. A su
juicio, con tal tipo de medidas (muy cuestionadas por la abogacia, pero también por otros
colectivos, como el Colegio Nacional de Letrados de la Administracién de Justicia, que ha
recurrido la circular sobre vacaciones por vulnerar derechos laborales y procesales, con lo
que se complica todavia mas el problema de saturacién judicial), el RDL 16/2020 pondria,
con la excusa de combatir los efectos dramaticos de la COVID-19, las bases para otro ries-
go de victimizacion, el derecho de las personas justiciables (en nuestro caso en lo socio-
laboral) a la defensa por un profesional en plenitud de sus condiciones y no «por persona
letrada cansada y somnolienta ante la enorme profusion de actos y juicios, mafiana y tarde,
agosto incluido, y sin guarderias abiertas ni, quizas, escuelas de verano» (Escoda y Pérez,
«2020: odisea en los juzgados o los encuentros en la tercera fase», mayo 2020).

9. «<No habra paz para la maldita justicia»: de la pandemia sanitaria a la epidemia
judicial. En suma, todos los operadores juridicos parecen querer defender un servicio de
justicia de calidad. Pero tienen una version muy distinta, a veces opuesta, del camino para
alcanzarlo. Las instituciones parecen dejar la respuesta seria, la definitiva, para mas tarde
—leyes nuevas, nuevas inversiones tecnologicas, mejores tiempos, etc.—. Por eso, paraddji-
camente, recelan de la «<innovacién» cuando «no toca». Las personas que actlian como co-
lectivos profesionales actores, protagonistas y secundarios, no suelen ponerse de acuerdo,
pues tienen su vision y su interés, y las personas justiciables no parecen contar mas alla
de instar, mediante los canales legales, las acciones. El malestar, pues, parece constante y
generalizado, aunque el servicio funciona, mejor o peor, y sigue su andadura.

En tanto llegan la ley definitiva, la inversion

adecuaday la colaboracioén legal de todos —de En tanto llegan la ley definitiva, la
conformidad con lo que predica la legislacion inversion y la colaboracion de todos,
procesal-, el paciente cronico sigue sufriendo el paciente cronico sigue sufriendo
esta suerte de «maldicion secular», sin encon- esta «maldicion secular»

trar «paz» en la llamada «nueva normalidad».
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La ciudadania —laboriosa— puede ya presentar y activar las quejas, demandas y recursos
que considere «ajustados a sus derechos», pero debera armarse de paciencia hasta que los
vea atendidos, otra cosa sera «zanjados» por una resolucion judicial definitiva —lo de firme
sera todavia mas calvario-. El fin —o la reduccion a su minima expresién— de la pandemia
de COVID-19 dara lugar, asi, a una «epidemia de litigios».

Cierto, no solo la calidad, sino la rapidez,

son imperativos de un derecho fundamental Ni lo defectuoso de la legislacion
cualificado por la efectividad de la tutela. Sin de emergencia, que echa mas
embargo, ni lo defectuoso de la legislacion de lefia al fuego de los litigios, ni la
emergencia, que echa mas lefia al fuego de los inconsistencia de las medidas para
litigios en el orden social, ni la inconsistencia controlarlo permiten augurar que

de las medidas adoptadas para tratar de apa- este «lLazaro» consiga caminar con la
garlo, o al menos controlarlo, permiten augurar celeridad debida

que este «Lazaro» consiga realmente alzarse
—tras permanecer meses durmiente-y caminar
con la celeridad debida. En consecuencia, y al margen de la apertura del nuevo tiempo de
reformas legales ya prometido (de la concepcion bizantina del derecho —prima la autoridad
del poder gubernativo, que se hace ley- se pasaria a otra jacobina, en la que la solucion de
todo parece encomendarse a una nueva ley —por ejemplo, teletrabajo, anunciada para regu-
lar el derecho a la desconexién digital, cuando lleva 1 afio regulada y durmiendo el suefio de
los justos—; también para el proceso, ya abierto a consulta publica), la ciudadania laboriosa
(hoy mas preocupada por la suerte de su empleo) debera esperar todavia tiempo hasta ha-
llar satisfechas, si lo consigue, sus pretensiones.

Coémo citar: Molina Navarrete, C. (2020). El despertar de la Justicia (social) «durmiente» durante la COVID-19:
s efectividad de la tutela o «derecho de ritos» (aun telematicos)? Revista de Trabajo y Seguridad
Social. CEF, 448, 7-25.
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