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DEF. -
Modalidades

El CEF.- convocara, con caracter nacional, el Premio Estudios
Financieros.

La 31.2 edicion para las modalidades de:

« Tributacion
+ Contabilidad
« Derecho del Trabajo y Seguridad Social

La 27.2 edicion para la modalidad de:
* Recursos Humanos
La 18.2 edicion para las modalidades de:

« Derecho Civil y Mercantil
« Derecho Constitucional y Administrativo

La 7.2 edicion para la modalidad de:
» Educacion y Nuevas Tecnologias
Y la 6.2 edicién para la modalidad de:

» Marketing y Publicidad

El objeto de la convocatoria es el reconocimiento y estimulo
de la labor creadora y de investigacion de las distintas modali-
dades del Premio Estudios Financieros, para lo que se valorara
el caracter préctico de los trabajos presentados.

EF.-

Dotaciones econémicas

Se otorgard un primer premio para cada una de las moda-
lidades. Ademas, tendran accésit todos aquellos trabajos
que los respectivos jurados consideren de interés.

Las dotaciones econémicas para cada una de las modali-
dades anteriores son:

* Primer premio: 9.000 euros.
« Accésits: 900 euros.

CEF .|
Lugary plazo

Los trabajos, junto con el sobre cerrado, se remitiran a la
secretaria del CEF.- de Madrid: Centro de Estudios Finan-
cieros, a la atencién de Begofia Cob Montes, Paseo del
General Martinez Campos, 5. 28010, Madrid.

También pueden enviarse por correo certificado o men-
sajeria a la misma direccion. El plazo finaliza el dia 4 de
mayo de 2021, a las 20,00 horas.

EF.-

Solicitud de las bases

Puede solicitar las bases del premio visitando www.cef.es
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Del fallido debate de la jornada de «35» horas
al de «32»: la dialéctica entre reduccion o
distribucion de la jornada de trabajo

Margarita Minarro Yanini

Secretaria

[Con la jornada de 4 dias a la semana] el ambiente es genial y eso
forma parte también de la cuenta de resultados de la empresa |...]
porque a empleado satisfecho, cliente satisfecho.

J. A. Mallenco (E/ Pais, 10 de enero de 2021)

1. Hace apenas 1 mes se supo que el Gobierno pretende activar el «plan piloto de la
semana laboral de 4 dias» o0 «32 horas». A tal fin, dedicara 50 millones de euros a ayudas
directas a todas las empresas que implanten esta nueva modalidad de jornada reducida
con caracter general, sin reduccion retributiva, a fin de facilitar la vida laboral, personal y
familiar. En consecuencia, el Gobierno se suma, de forma experimental, y sin perjuicio de
lo ya previsto para el dialogo social, al debate mundial en torno a la conveniencia y posibi-
lidad de una jornada laboral de «32 horas semanales» en todas las empresas y para todas
las personas empleadas —en empleos de mercado y del sector publico-. Ello sin perjuicio
del modelo de jornada de trabajo basado en su distribuciéon adaptada segun el equilibrio ad

hoc entre razones de conciliacion y razones
de empresa ex articulo 38 de la Constitucién
espafnola, que no promueve la reduccion del
tiempo de trabajo, sino su gestion flexible por
parte de las personas empleadas, que tanta
controversia judicial, organizativa y social esta
produciendo.

De este modo, parece que se abre un
nuevo tiempo, pues hace 2 afos ni empre-
sas ni personas expertas, al menos en su ma-
yoria, consideraban factible la semana laboral
de 4 dias que ensayaban en Nueva Zelanda

El Gobierno se suma, de forma
experimental, y sin perjuicio de lo

ya previsto para el didlogo social,

al debate mundial en torno a la
conveniencia y posibilidad de

una jornada laboral de «32 horas
semanales» en todas las empresas y
para todas las personas empleadas
—en empleos de mercado y del sector
publico—
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M. Miharro Yanini E

empresas como la aseguradora Perpetual Guardian, fabricante angloholandés de produc-
tos de consumo Unilever. En el mejor de los casos, apostaban por medidas de transicion
(Comisién Nacional para la Racionalizacién de Horarios en Espafia), progresivas y con fases
intermedias, desde la jornada semanal laboral de 5 dias y 40 horas a la de 4 y 32 horas. La
tendencia «experta» espafnola restaba valor a los buenos resultados, al menos aparentes,
de los experimentos, aunque, tras el periodo de prueba de 2 meses, las personas emplea-
das de la compafia aseguradora neozelandesa afirmaban que se habia producido una re-
duccién de estrés de casi un 10 % y que su tiempo libre mejoré su salud, ocio y bienestar
general. Por el contrario, enfatizaban los riesgos de agravar desequilibrios, manteniendo
que se tendria que trabajar mas durante la jornada para cubrir los objetivos de conservar o
ampliar la productividad —100 % de salario, por el 80 % de la jornada ordinaria precedente-,
para poder disfrutar del descanso de 3 dias.

2. No obstante, ahora, las instituciones gubernamentales parecen apoyar el método
experimental, aprovechando también el plan de recuperacion econémica a partir de un
nuevo modelo productivo, que trata de impulsar la superacion de la hecatombe pandémica.
Asi, en este periodo ha quedado demostrado que ya no constituye el gran objetivo de la
valoracion del desempefo productivo de las personas la presencia fisica en el centro de
trabajo, clave del viejo debate del absentismo laboral y sus politicas de control —art. 20.4
Estatuto de los Trabajadores (ET)-, pues puede desarrollarse en remoto —en especial en el
teletrabajo domiciliario-. De manera paralela, con el nuevo debate de reduccion de horas
de trabajo que se plantea, el valor del rendimiento de las personas no se realiza en funcién
del tiempo efectivo de trabajo, atendiendo al criterio de delimitacién entre lo que es jornada
laboral y lo que no lo es —tiempos de descanso-, incluso con tiempos de tipo intermedio
—tiempos de localizacion-, sino de la produc-
cién real de valor para las empresas en las

que se prestan servicios. En consecuencia, Con el nuevo debate de reduccion
el debate de las «32» horas semanales, o de de horas de trabajo que se plantea,
los «4 dias» semanales, forma parte de otro el valor del rendimiento de las

mas amplio, dirigido a evidenciar la obsoles- personas no se realiza en funcién
cencia de las viejas formas de trabajar para del tiempo efectivo de trabajo, sino
el mercado y sus métodos de medicion, a fin de la produccion real de valor para
de promover féormulas nuevas, mas adecua- las empresas en las que se prestan
das para sus propios objetivos econdémicos servicios

y sociales.

3. No obstante, Espafia no carece de experimentos sobre jornadas de 4 dias laborables,
como es el caso de la empresa jiennense Software Delsol. Aunque en algunas ocasiones
pueden ser puro marketing, con su introduccion se pretende no solo implantar una nueva
forma de organizacion, sino una nueva cultura laboral, incluso ecoldgica.
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E Del fallido debate de la jornada de «35» horas al de «32»: la
Editorial dialéctica entre reduccién o distribucidn de la jornada de trabajo

La razén de conciliar los tiempos de vida y de trabajo no es ajena a la organizacion del
trabajo, y no deberia ser una fuente de conflicto estructural, sino que habria de integrarse
en las razones sociales y econdmicas de una moderna organizacion del trabajo. En conse-
cuencia, la innovacion no solo debe producirse en los planos tecnologico y organizativo, sino
también en el laboral y social. De este modo, la reduccion del tiempo laboral sin rebaja de la
retribucion y con mantenimiento, incluso aumento, de la productividad no parece una utopia
ni un oximoron, sino una realidad tangible, y valga como ejemplo el caso de Microsoft, que
asegura haber aumentado sus ventas un 40 % tras establecer la jornada de 4 dias en Japon.

Ello es asi, entre otros motivos, por la gran importancia del «salario emocional» y su
«plus de motivacion-implicacién». Este esta constituido por la parte de la retribucién inte-
grada por beneficios sociales —personales y familiares— asociados a la mayor autodeter-
minacion del tiempo de trabajo. Como sefiala la Organizacion Internacional del Trabajo, a
mayor bienestar en el trabajo, mejor atencidn al servicio —en el ejemplo de la empresa jien-
nense, ha alcanzado un grado de satisfaccion de la clientela de 9,28-y, en consecuencia,
mayor productividad —beneficios econdmicos-. Mas aun, esta jornada reducida se proyecta
en la mejora ambiental, debido al ahorro energético y a la mejora de la calidad del aire tras
la reduccion de emisiones por la menor movilidad. De este modo, la innovacion sociolabo-
ral favoreceria la sostenibilidad del nuevo modelo productivo impulsado por la sucesién de
emergencias, de la pandémica a la clima-
tica (Minarro Yanini, 2021).

La jornada de 32 horas en 4 dfas

En suma, la jornada de 32 horas en 4 se presenta como una «conquista
dias se presenta como una «conquista so- sociocultural y econémica
ciocultural y econémica revolucionaria», un revolucionariay. Esta férmula parece
salto cualitativo en la centenaria jornada suponer una mayor «soberania del tiempo
de 8 horas. Esta férmula parece suponer de vida» y mas sostenibilidad social y
una mayor «soberania del tiempo de vida» ambiental del ecosistema sociocultural
y mas sostenibilidad social y ambiental del en que se desenvuelve el tiempo de
ecosistema sociocultural en que se desen- trabajo. Con todo, tan altas expectativas
vuelve el tiempo de trabajo. Con todo, han de ser revisadas desde un prisma
tan altas expectativas han de ser revisa- mas realista, a fin de evitar balances
das desde un prisma més realista, a fin de decepcionantes

evitar balances decepcionantes.

4. Ha de partirse, a tal efecto, de que este enfoque de reduccion generalizada de la
jornada no es nuevo. Asi, hace ya un cuarto de siglo, impulsado por una ley francesa, se
planteo el debate de las «35 horas», que apenas cal6 en el empleo privado, aunque si tuvo
incidencia en las Administraciones publicas, si bien se truncé con las leyes de la austeri-
dad —al margen de la tolerancia de jornadas inferiores, que no constituyen condicién mas
beneficiosa, ni la implantacién de un sistema de medicidn novacién sustancial (Sentencia
del Tribunal Supremo [STS] 801/2020, de 24 de septiembre)-.
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Es cierto que en el momento presente existe algun factor socioeconémico y cultural di-
ferencial. De este modo, no esta tan presente la cuestion del «reparto del empleo escaso»,
pese a su actualidad con el proceso de automatizacion digital. Ademas, no se ignora que
ese tiempo libre también puede ser la oportunidad para que el hombre lo «ocupe» con «tra-
bajo de cuidar», con paralela posibilidad de que la mujer pueda dedicarlo a otra actividad
de interés personal, distinta al trabajo reproductivo. Asimismo, también late la idea de la li-
beracion de tiempo productivo para el consumo de ocio y cultura, mas que como expresion
de «vida contemplativa», como consumo en la «industria» del «tiempo libre». No obstante,
las propuestas de jornada de 35 y de 32 horas convergen en un mismo aspecto, que es el
proposito de su aplicacion generalizada para toda la poblacion.

5. La implantacion de estas formulas, ademas de no ser un debate nuevo, tampoco es
inequivoco en su planteamiento ni tiene garantizado el éxito practico. En este sentido, suele
obviarse atender a las experiencias de paises que, conscientemente, no han adoptado este
modelo. De este modo, Finlandia, aun estando en vanguardia de la flexibilidad horaria a favor
del interés de las personas trabajadoras, ha decidido excluirlo, porque no parece avanzar en
ese objetivo. Tampoco Suecia, tras 2 afios de prueba, ha ido mas alla de alguna experiencia
piloto, pues no alcanza resultados definitivos en esa tensién dialéctica «mas productividad
versus mas costes». Por ello, sorprende que la experiencia sueca esté siendo utilizada en Es-
pafa para ilustrar la viabilidad del modelo con caracter general, ocultando el estancamiento
de tal medida en el pais nordico, y proponiéndola hasta en sectores como el sanitario, donde
la dilacion del tiempo de trabajo ha contado incluso con respaldo legislativo —su maximo no
es 40 horas semanales, sino 48—y jurisprudencial —Tribunal de Justicia de la Unién Europea-.

6. Finalmente, este debate es particularmente llamativo en un pais como Espafa, en el
que el gran problema radica en el exceso de horas extras —con frecuencia no pagadas-,
cuya necesidad de reduccion y control llevé a la implantacion del registro de la jornada
ordinaria (art. 34.9 ET). En esta linea, se ha tratado de atajar la extensién de la jornada la-
boral real por encima de la oficial, agravada por la transformacion digital, a través del de-
recho a la desconexién digital (art. 88 Ley organica de proteccion de datos personales y
garantia de los derechos digitales y art. 18
RDL 28/2020, de 22 de septiembre, de tra-

Este debate es particularmente bajo a distancia), a fin de que la facilidad de
llamativo en un pafs como Espafia, conexion no se confunda con «disponibilidad
en el que el gran problema radica en laboral permanente». Por lo demas, la reduc-
el exceso de horas extras —con cién de jornada aparece con frecuencia de
frecuencia no pagadas—, cuya forma involuntaria, como expresion de pre-
necesidad de reducciéon y control cariedad y discriminacién para quienes tie-
llevé a la implantacion del registro nen trabajo parcial y aspiran a su ampliacion,
de la jornada ordinaria ademas de a la dignificacion de las restantes

condiciones de trabajo.
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E Editorial

En suma, ademas de la complejidad, in-
cluso a veces contradiccion, de las facetas
que en la actualidad presentan los tiempos
de vida y de trabajo, el aspecto principal de
la gestion de este Ultimo parece seguir centra-
do, mas que en su reduccion, en su distribu-
cion efectivamente flexible, a fin de armonizar
mas y mejor el rendimiento mercantil con la

Del fallido debate de la jornada de «35» horas al de «32»: la
dialéctica entre reduccién o distribucidn de la jornada de trabajo

Ademas de la complejidad, incluso a
veces contradiccion, de las facetas que
en la actualidad presentan los tiempos
de vida y de trabajo, el aspecto
principal de la gestién de este dltimo
parece seguir centrado, mas que

en su reduccién, en su distribucién

vida de las personas y unidades familiares.
Tales imperativos de flexibilidad y autonomia
bidireccional de la gestion de los tiempos de
trabajo —productivo y reproductivo— presen-
tan numerosas manifestaciones, por ser la
clave del régimen regulador de las relacio-
nes de trabajo, incluida su relativizacion en la caracterizacion de la relacion de trabajo. Asi
queda evidenciado en la reciente doctrina jurisprudencial del trabajo en plataformas digitales
(STS 805/2020, de 25 de septiembre, referencial en la anunciada «ley de riders», una vez
alcanzado un principio de acuerdo con la patronal), que sigue la jurisprudencia comunitaria,
incluso en prestaciones en las que se reconoce la libertad de eleccion de horario y autono-
mia para acceder a los tiempos de descanso y permisos (Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco 99/2021, de 19 de enero, asunto Legemon —empresa franquicia-
da por MRW-, que declara laboral la relacién de sus personas repartidoras, consideradas
falsas autbnomas econémicamente dependientes).

efectivamente flexible, a fin de
armonizar mas y mejor el rendimiento
mercantil con la vida de las personas y
unidades familiares

7. Este protagonismo de la distribucién flexible del tiempo de trabajo frente a la reduc-
cion de jornada —incluso en el ambito en el que mas incidencia ha tenido, como es el de
los derechos de conciliacion, ex art. 37 ET— esta presente en los escenarios mas recien-
tes de la conflictividad juridico-social sobre el tiempo de trabajo efectivo, respecto de los
periodos de descanso —diario, semanal, anual-, asi como en relacion con los permisos y
licencias, como revelan los repertorios de ju-
risprudencia y doctrina judicial. A fin de ilustrar
esta constatacion, debe recordarse la cre-
ciente frecuencia con que se plantean con-
troversias relativas a los diversos regimenes
convencionales sobre «bolsas de horas», ins-
trumento por antonomasia de gestion flexible
y pactada del tiempo de trabajo, que permite
ala empresa la distribucion irregular de la jor-
nada de trabajo, aumentandola o reduciéndola
a demanda de mercado. No obstante, tam-
bién posibilita su uso a favor de la conciliacion
de la vida laboral y familiar de las personas

Este protagonismo de la distribucion
flexible del tiempo de trabajo

frente a la reduccion de jornada
—incluso en el ambito de los derechos
de conciliacion— esta presente en

los escenarios mas recientes de la
conflictividad juridico-social sobre el
tiempo de trabajo efectivo, sobre los
periodos de descanso y en relacién
con los permisos y licencias
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M. Miharro Yanini E

trabajadoras. Esta utilidad bidireccional es perfectamente compatible con el modelo de
adaptacién personal razonable de la jornada ex articulo 34.8 del ET —como muestra la
STS 384/2019, de 21 de mayo, para el art. 99 del XX Convenio colectivo del personal de
tierra de Iberia-.

La referida doctrina jurisprudencial incide en que, si bien para la distribucion irregular de
jornada no hay limite maximo, salvo que no medie acuerdo colectivo ex articulo 34.2 del ET,
y siempre respetando los descansos minimos, si lo hay para los preavisos, de modo que el
plazo legal minimo de 5 dias no es disponible para la autonomia colectiva (en este sentido,
STS 857/2019, de 11 de diciembre; Sentencia de la Audiencia Nacional 127/2020, de 18 de
diciembre). Ello, por supuesto, sin perjuicio de que pueda concurrir razén de fuerza mayor
—como recuerda la citada STS 384/2019, de 21 de mayo, trayendo a colacion cambios de
criterio en la jurisprudencia de 2006—, quizas como pudiera ser un fendmeno meteorologi-
co extremo —¢ «Filomena»?-.

8. En cualquier caso, tras este breve anali-

sis, debe concluirse que, frente al monolitismo Frente al monolitismo que evoca el
que evoca el debate genérico de la reduccion debate genérico de la reduccion de

de jornada a «32 horas» repartidas en 4 dias, jornada a «32 horas» repartidas en

en la practica convencional, social y judicial, 4 dias, en la practica convencional,
existe gran diversidad de situaciones que di- social y judicial, existe gran diversidad
ficultaran cada vez mas la delimitacién de lo de situaciones que dificultaran cada
que es «tiempo de trabajo efectivo» y «tiem- vez mas la delimitacién de lo que es
po de descanso». «tiempo de trabajo efectivo» y «tiempo

de descanso»

De ello se da cumplida cuenta en el andlisis

de actualidad que incluye este nimero bajo el

titulo «Escenarios modernos de los tiempos de trabajo (y vida): actualidad (social y judicial)

de un clasico en busca de su (¢imposible?) "soberania"». En él, el director de esta revista

desgrana los problemas y aspectos mas actuales suscitados en torno a esta esencial con-

dicion de trabajo, entre los que se encuentra el debate sobre la reduccion de jornada a 32
horas distribuidas en 4 dias, expuesto en estas paginas.

Coémo citar: Mifarro Yanini, Margarita. (2021). Del falido debate de la jornada de «35» horas al de «32»: la
dialéctica entre reduccion o distribucion de la jornada de trabajo. Revista de Trabajo y Seguridad
Social. CEF, 456, 5-10.
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Extracto

El mantenimiento del empleo ha sido el mayor reto a lo largo de la pandemia de la COVID-19.
A tal fin, la legislacion sobre expedientes de regulacion temporal de empleo (ERTE) se ha
disefiado con el propodsito de evitar despidos y desempleo masivo. Este tipo de medidas se
han aprobado acompafadas de otras modificaciones legales —por ejemplo, preferencia por
el teletrabajo, flexibilidad del tiempo de trabajo o limitaciones para los despidos colectivos e
individuales— puestas en marcha con el mismo objetivo de preservar el empleo. Centrandose
en los ERTE, el concepto de fuerza mayor se ha ampliado a fin de amparar la gran mayoria de
situaciones causadas por la pandemia. Por otra parte, se han adaptado las causas econémica,
técnica, organizativa o de produccion con el propdésito de permitir una transicion de los ERTE a la
plena recuperacion de la actividad. Entre tanto, otras medidas han garantizado el pleno respeto
de los derechos y expectativas de las personas trabajadoras. Entre ellas, la garantia de empleo,
que impide la finalizacién de los contratos de personas trabajadoras afectadas por decisiones
suspensivas o de reduccion de jornada, o algunas mejoras en la proteccién por desempleo,
han ofrecido suficiente cobertura en esta crisis derivada de la pandemia. Sin embargo, todo
este «escudo social» ha descubierto no pocas carencias del modelo espafol de proteccién del
empleo. Algunas de estas debilidades se debaten en este estudio.

Palabras clave: ERTE; COVID-19; proteccion por desempleo; garantia de empleo.
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Lay-offs and short-time and occupational
guarantee: uncertainties and certainties

Jaime Cabeza Pereiro

Abstract

The maintenance of employment has been the main challenge during the COVID-19 pandemic.
For this purpose, legislation on lay-off and short-time has been designed with the aim of
avoiding mass redundancies and mass unemployment. These sort of measures have been
passed accompanied by other legislative modifications —for instance, preference of teleworking,
working time flexibility or limitations for collective and individual dismissals— put in force with
the same objective of preserving employment. Focusing on lay-off and short-time, the concept
of force majeure has been broadened with the aim of sheltering the vast majority of situations
caused by the pandemic. On the other hand, economic, technical, organizational and productive
reasons have been adapted with the purpose of allowing a transition from lay-off and short-time
to the full recovery of the activity. Meanwhile, other provisions have guaranteed full respect to
workers’ rights and security. Among others, the employment guarantee, impairing the expiration
of contracts of workers affected by lay-offs or short-time decisions or some improvements in the
unemployment protection, gave coverage enough in this crisis due to the pandemic. However, all
this «social shield» has discovered not little shortcomings of the Spanish model of employment
protection. Some of those weaknesses are discussed in this article.

Keywords: lay-off and short-time; COVID-19; unemployment protection; employment guarantee.
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1. Ideas previas

La normativa de urgencia que se ha dictado con ocasién de la pandemia ha reservado
un lugar estelar a los ERTE. En realidad, referirse a este acronimo es parte de la querencia
del laboralismo por la sinécdoque: sustituir el todo por una parte o, alin mejor, identificar lo
sustantivo mediante una apelacion a lo adjetivo. No se hace referencia publica al sutil juego
entre fuerza mayor y causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion (causas
ETOP), o al delicado equilibrio entre suspensién del contrato y reduccién de jornada, sino a
un expediente administrativo que, a partir de la reforma de 2012, no parece encontrar una
sustantividad propia que aporte luz sobre el concreto papel que debe desempefiar la au-
toridad laboral. Es decir, el expediente en si mismo considerado es lo menos relevante de
este complicado asunto.

Debe advertirse, antes que nada, que el ERTE-COVID constituye una especie de las sus-
pensiones y reducciones de jornada que, en apariencia, encuentran su normativa basica en
las reglas generales del articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores (ET) y en el Reglamen-
to de los procedimientos de despido y de suspension de contratos y reduccion de jornada
(RD 1483/2012, de 29 de octubre). Conviene decir «en apariencia» porque la normativa apro-
bada en 2020-21 expresa, en algunas ocasiones, unas reglas particularmente libres que, al
menos hasta cierto punto, contradicen las de las suspensiones y reducciones de jornadas
concebidas con caracter estructural.

Los hitos regulatorios fundamentales en 2020 han sido, secuencialmente expresados,
los siguientes: Real Decreto-Ley (RDL) 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes ex-
traordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19 (BOE de 18 de
marzo), RDL 18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del empleo (BOE
de 13 de mayo), RDL 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de reactivaciéon del em-
pleo y proteccion del trabajo auténomo y de competitividad del sector industrial (BOE de
27 de junio) y RDL 30/2020, de 29 de septiembre, de medidas sociales en defensa del em-
pleo (BOE de 30 de septiembre). Ya entrado el 2021, se ha aprobado el RDL 2/2021, de 26
de enero, de refuerzo y consolidacion de medidas sociales en defensa del empleo (BOE de
27 de enero), de cariz basicamente continuista. Todos ellos se han dictado al compas de la
evolucién de la pandemia y reflejan los estados de situacion que se iban produciendo, pero
también las expectativas de un signo u otro que se avecinaban.

Como ponderacién expresada aprioristicamente, pero muy evidente, la técnica del

«ERTE>» —se utilizara esta expresion de forma eliptica y de sintesis— ha ganado centralidad
en el contexto de la normativa laboral interna. Sin duda, las circunstancias han determinado
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este nuevo protagonismo, pero también han tenido un papel fundamental las adaptaciones
normativas que se han introducido, ademas de sus relaciones novedosas con los meca-
nismos de extincion del contrato de trabajo. Es decir, sin negar importancia al contexto,
da la impresion de que se han producido los ajustes legales necesarios para que verdade-
ramente sirva de forma decisiva a la finalidad para la que ha sido concebida, de manteni-
miento del empleo.

A este respecto, cabe contrastar la importancia que ha tenido a lo largo de todo el afio
2020 con la muy modesta contribucion a la salida de la crisis que aportaron las reformas de
2010y de 2012. Especialmente la primera, la que se introdujo a través del RDL 10/2010, de 16
de junio, y por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, pese a poner en marcha la reforma
sustantiva mas amplia del articulo 47 del ET, y pese a acompafarse de normas anteriores y
posteriores de «reposicion de la prestacion de desempleo», tuvo un impacto mucho menor
en términos de importancia real de las medidas suspensivas y de reduccion de jornada en
la superacion de la crisis econdémica desencadenada a partir del afio 2002. Desde luego,
ese impacto fue absolutamente testimonial en el contexto de las pequefias empresas, en
tanto que ha sido absolutamente decisivo a lo largo del periodo de la pandemia.

Todavia no se ha producido hasta la fecha una doctrina judicial segura, mas alla de al-
gunos pronunciamientos aislados y de muy diverso signo, que en ningun caso constituyen
jurisprudencia. Se han emitido, desde luego, criterios interpretativos por parte de la Direc-
cion General de Trabajo, que en este escrito van a ser omitidos, por la sencilla razon de que
las normas adquieren vida propia y no se someten en su dinamica a la opinién que exista en
los pasillos del ministerio en los que se gestaron sus borradores. Mas importancia hay que
concederles, desde luego, a los cuatro acuerdos sociales en defensa del empleo que se han
ocupado de esta materia, los cuales si que arrojan criterios interpretativos algo mas decisivos.

En efecto, y al margen del RDL 8/2020, las otras cuatro normas de urgencia han sido
producto de la concertacion social. Este rasgo es muy decisivo por muchos motivos, pero
sobre todo porque pone de manifiesto un consenso de fondo y una manifestacién de las
partes sociales acerca de la adecuacién de las reglas acordadas a los efectos de mantener
el empleo y de garantizar unos equilibrios aceptables entre los intereses y las necesidades
de las empresas y las personas trabajadoras.

Por lo demas, este escrito plasma la situacion regulatoria en un momento dado, que no
debe considerarse sino una estacion de paso. Aun cuando el proceso de vacunacion ya
esta en marcha, aunque incipiente, no parece que el impacto productivo y econémico de
la pandemia se disipe facilmente. Por consiguiente, es facil predecir que, cuando se apro-
xime el final de mayo del nuevo afo, las partes sociales estaran apurando las fechas para
firmar un quinto acuerdo, si ello es posible, sobre la prolongacion de los ERTE o sobre la
prevision de nuevas suspensiones y reducciones de jornada. Ojala que para entonces sea
posible una norma de menor afectacion subjetiva, porque gran parte del contingente haya
podido volver a sus puestos de trabajo.
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He puesto en el titulo de esta intervencién las «incertidumbres» antes que las «certezas».
Este orden quiere expresar que hay bastantes asuntos de interpretacion discutible y que solo
cuando haya una doctrina judicial consolidada podran ser esclarecidos. No es que preva-
lezcan siempre las dudas sobre las seguridades, pero conviene pararse sobre los aspectos
mas oscuros de la normativa para proponer las respuestas mas probables y mas adecuadas.

2. Relacion entre flexibilidad interna y flexibilidad externa.
Medidas adicionales en torno a los ERTE

La orientacidon mas coherente de todas las sucesivas normas de urgencia ha consistido
en una accion sustentada en un doble eje: por una parte, un fuerte incentivo y soporte pu-
blico de los ERTE a ambas partes, empresa y persona trabajadora, que las protegen de los
efectos desfavorables que para ellas suponen la suspension del contrato y la reduccion de
jornada. Por otra, unas limitaciones particularmente intensas para la extincion del contrato,
que establecen una clara preferencia por la flexibilidad interna —en este caso, ERTE- frente
a la flexibilidad externa.

Por supuesto, esta dialéctica entre flexibilidad interna y flexibilidad externa se contempla
en alguna otra regla de la normativa COVID-19. Por ejemplo, y en cuanto al RDL 10/2020,
de 29 de marzo, debe hacerse referencia al «permiso retribuido obligatorio» de sus ar-
ticulos 2 y 3. Se trata de una medida que, por otra parte, guarda una complicada relacion
con los ERTE, sobre la que ahora no procede hacer mayores comentarios por su caracter
efimero, pero que desde luego afectd, cuando menos, a la fecha de puesta en marcha de
ciertas medidas suspensivas o de reducciéon de jornada.

También conviene una referencia a la preferencia del trabajo a distancia del articulo 5
del RDL 8/2020. Se trata de una norma que establece también una relacién compleja con
los ERTE, pero mas bien basada en este caso no en una preferencia formal, sino en la po-
sibilidad real y en la exigibilidad organizativa de que los trabajos se desarrollen a distancia.

Sin perjuicio de las reglas anteriores, que pueden considerarse «externas» a los ERTE,
aunque indudablemente vinculadas a los mismos, habria que aludir a otras que pueden
considerarse «internas», en el sentido de que se expresan en relacion directa con ellos y en
los preceptos que especificamente los regulan. En primer lugar, hay que aludir a la prohi-
bicién de que las personas que estén en situacion de suspension de contrato o de reduc-
cion de jornada realicen horas extraordinarias. Se trata de una regla que no se expreso en
la legislacion de urgencia de 2020 hasta el RDL 24/2020 y que existe en el articulo 47, con la
particularidad de que solo esta prevista para las reducciones de jornada, no para la sus-
pension de contratos. De tal forma que las personas cuyo contrato no esté suspendido
pueden, al margen de los ERTE COVID-19, realizar horas extraordinarias. Curiosamente, el
RDL 24/2020 no exceptua de la prohibicion las horas extraordinarias realizadas por fuerza
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mayor, excepcion que si recoge el articulo 47.2 del ET. Pero claramente debe entenderse
implicita, maxime cuando se contempla que la prohibicién puede ser sorteada cuando la
plantilla en situacion de ERTE no pueda, por formacion, capacidad u otras razones obijeti-
vas y justificadas, desarrollar las funciones discutidas, previa informacion de la empresa a la
representacion unitaria. Con todas las deficiencias técnicas que puedan achacarsele a esta
previsién, probablemente constituya una de las reglas que habria que considerar como con-
venientes para una regulacién estructural y para incorporarse al articulo 47 del ET. Sin per-
juicio de que, en su aplicacion practica, puede dar lugar a muchas situaciones dudosas tal
y como esta hoy planteada.

Si que llama la atencién, y se trata sin duda de una omisiéon muy discutible, que la prohi-
bicion de hacer horas extraordinarias no se haya acompafnado de otra similar de realizar
horas complementarias, que seria igualmente necesaria para el caso de las personas con-
tratadas a tiempo parcial, puesto que por esta via puede desde luego asumirse una impor-
tante carga de trabajo en tanto en cuanto se mantiene a parte de la plantilla en situacién de
regulaciéon de empleo temporal. A este respecto no queda sino achacarle una importante
laguna a la normativa de la pandemia.

Las mismas salvedades que para la prohibicion de realizar horas extraordinarias se ex-
presan para la realizacién de «nuevas externalizaciones de la actividad» y para la celebra-
cion de nuevas contrataciones. Por lo que respecta a las «externalizaciones», hubiera sido
preferible que el precepto hubiese optado por una expresiéon mas precisa en términos juri-
dicos, pues la que se utiliza sugiere no pocas dudas, que sin duda se plantearan ante los
organos judiciales, en particular relativas al alcance del término en el contexto del grupo
de empresas. En cuanto a la expresion «contrataciones», como se deduce de la alocucién
«sean directas o indirectas», claramente se incluyen las que se realicen a través de empre-
sas de trabajo temporal, de forma que, a estos efectos, la regla esta mejor redactada, sin
perjuicio de las incertidumbres antes mencionadas en relacién con la falta de formacién o
de capacitacion, u otras razones objetivas y justificadas.

Ahora bien, mas que de formulaciéon de estas medidas, que ya de por si es un asunto
complejo, el problema es de consecuencias de su transgresion por parte de la empresa. No
se plantea ninguna posibilidad, al menos en apariencia, de que las decisiones contrarias a ella
puedan ser ineficaces. Por supuesto que las contrataciones seran validas, que los contratos
civiles mercantiles o administrativos de subcontratacion de actividades también lo seran e
igualmente es evidente que no queda comprometida la medida, a la que se hara alusiéon mas
adelante, de la garantia de mantenimiento del empleo. Habra que buscar las Unicas conse-
cuencias plausibles, asi pues, en el contexto de la normativa administrativo-sancionadora.

Otra limitacion que puede denominarse «interna», en el sentido de que se incluye en la
regulacién de los ERTE, se refiere a la imposibilidad de distribuir dividendos en el caso de
empresas que hayan estado afectadas por medidas suspensivas o de reduccién de jor-
nada. Inversamente, la imposibilidad de acogerse a las medidas de regulacion de empleo
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previstas en los reales decretos-leyes no cabe en el caso de empresas domiciliadas en
paises calificados como paraisos fiscales de acuerdo con la normativa vigente, como se
establece en el articulo 4 del RDL 30/2020 en relacion con el articulo 5 del RDL 24/2020.

Todo este haz de medidas afecta por igual a las suspensiones y reducciones de jor-
nada derivadas de causas ETOP y a las producidas por fuerza mayor. Lo cual pone en la
pista de que, progresivamente, algunas diferencias previas sobre unos y otros se han ido
limando. Por ejemplo, y sobre todo, en relacién con las medidas de incentivo y fomento de
los ERTE, pensadas en principio prioritariamente para las derivadas de fuerza mayor, pero
progresivamente ampliadas a las producidas por causas ETOP.

3. Sobre el concepto de fuerza mayor. Procedimiento

La falta de una definicién ad hoc sobre la fuerza mayor en el articulo 47 y en el articulo 51
del ET ha conducido a la aplicacién de un concepto civilistico de la misma, que hunde sus
raices en el articulo 1.105 del Cédigo Civil. Como delimitaciéon mas clara, quedaba al mar-
gen de la misma todo aquello que pudiera englobarse dentro del concepto de decision ad-
ministrativa —factum principis—, de tal modo que, a los efectos de la exoneracion de cuotas
de la empresa hasta la Ley 22/1993, se opté por un entendimiento restrictivo, que encajaba
bien con una consideracién excepcional de la fuerza mayor, desde luego bastante alejada
de como se entendia a los efectos de la realizaciéon de horas extraordinarias.

Esta diferencia en relacién con las causas ETOP, que se ha mantenido esencialmente
asi a lo largo de los afios, ha sido profundamente modificada en el contexto de la normati-
va aprobada con ocasién de la pandemia. Puede afirmarse que, sin lugar a dudas, una de
las lineas maestras de las normas de urgencia aprobadas a lo largo de 2020 en relacién con
los ERTE ha consistido en una interpretacion flexible y muy ampliatoria de qué es la fuer-
za mayor a los efectos de la suspension de los contratos y de la reduccion de la jornada.

Por supuesto, ese concepto no trasciende a los ERTE en periodos ordinarios ni tampoco a
las extinciones del articulo 51.7 del ET. Para unos y otras, habra que estar a la doctrina tradicio-
nal, excepto que haya una reforma legal que justifique un cambio en la orientacién conceptual.

El ensanchamiento de la «fuerza mayor» como causa se ha producido a lo largo de las
sucesivas versiones del articulo 22 del RDL 8/2020, de 17 de marzo. En la que esta vigente
después del RDL 8/2020, su primer apartado expresa esta definicion muy amplia:

Las suspensiones de contrato y reducciones de jornada que tengan su causa
directa en pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-19, incluida la
declaracién del estado de alarma, que impliquen suspension o cancelacion de
actividades, cierre temporal de locales de afluencia publica, restricciones en el
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transporte publico y, en general, de la movilidad de las personas y/o las mercan-
cias, falta de suministros que impidan gravemente continuar con el desarrollo
ordinario de la actividad, o bien en situaciones urgentes y extraordinarias debi-
das al contagio de la plantilla o la adopciéon de medidas de aislamiento preventi-
vo decretadas por la autoridad sanitaria, que queden debidamente acreditadas,
tendran la consideracion de provenientes de una situacion de fuerza mayor, con
las consecuencias que se derivan del articulo 47 del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto legislativo 2/2015,
de 23 de octubre.

En relacién con las actividades que deban mantenerse de acuerdo con la decla-
racion del estado de alarma, otras normas de rango legal o las disposiciones dic-
tadas por las autoridades delegadas en virtud de lo previsto en el articulo 4 del
Real Decreto (RD) 463/2020, de 14 de marzo, se entendera que concurre la fuerza
mayor descrita en el parrafo anterior respecto de las suspensiones de contratos y
reducciones de jornada aplicables a la parte de actividad no afectada por las ci-
tadas condiciones de mantenimiento de la actividad.

Es decir, el elemento causal consistente, directa o indirectamente, en el advenimiento
de la pandemia merece la calificacion de asunto de fuerza mayor. Es evidente que, en si
mismo considerado, dicho advenimiento ha de estimarse como tal también desde el punto
de vista clasico. Ello no obstante, hay al menos dos elementos de los que se deduce inequi-
vocamente ese ensanchamiento de su ambito de aplicacion:

La inclusiéon de la declaracion del estado de alarma. Es decir, muchas de las
actividades cierran o reducen drasticamente su actividad a causa directa del
RD 463/2020, de 14 de marzo. No existiria una imposibilidad material de proseguir
mas alla de la decisién gubernativa, que propicia una detencion a gran escala de
la produccién a nivel estatal. Sin duda, la pandemia acttia como telén de fondo,
en particular en su dimension de crisis sanitaria de gran dimensién. Pero es el
factum principis el que actua como elemento impeditivo, de tal forma que no ca-
bria albergarse en el concepto de fuerza mayor desarrollado por la doctrina legal
de la jurisdiccion social producida en desarrollo del articulo 47 del ET. A veces
se trata de una suspension ope legis de ciertas actividades o de ciertos secto-
res productivos. Otras, del descenso abrupto de la actividad como consecuencia
principalmente del confinamiento —primero-y, en general, de las restricciones a
la libre movilidad de las personas.

La creacion de un concepto anteriormente inexistente, que consiste en la reduc-
cion de jornada por fuerza mayor. En efecto, el apartado 3 del articulo 47 del ET
solo contempla la suspension del contrato por esa causa. En todo el articulo 22.1,
pero muy en particular en su parrafo segundo, aparece esta segunda medida,
que abre el abanico de posibilidades de las empresas para afrontar una situacién
como la producida por la pandemia. En realidad, que el articulo 47.3 del ET solo
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se refiriese expresamente a la suspension no significaba necesariamente que la
reduccion de jornada por fuerza mayor estuviese excluida. De hecho, la reduccion
de jornada por causas ETOP solo se regulod expresamente en el ET —no asi en la
Ley general de la Seguridad Social (LGSS), donde aparecia anteriormente— a par-
tir de la reforma laboral de 2010. En consecuencia, mas que una exclusién de la
reduccion de jornada por fuerza mayor habia una no-contemplacién de la misma.
Pero, con toda seguridad, una de las ensefianzas de la legislacién de urgencia que
debe convertirse en un recurso estructural de nuestro modelo consiste en una re-
gulacion precisa y Util de esta especifica modalidad de regulacién de empleo por
fuerza mayor. En verdad, las normas que se han sucedido a lo largo del 2020 aun
han dejado sin resolver bastantes dudas interpretativas que pueden plantearse.

Por otra parte, el incremento del ambito de actuacién de la fuerza mayor produce un
correlativo retroceso de las causas ETOP. Es decir, a mayor ambito de los ERTE por fuerza
mayor, menor ambito para las otras causas. Lo cual produce varias consecuencias, como
va a explicitarse. Por ahora, hay que hacer referencia a una ciertamente trascendente, que
es la menor presencia sindical y la menor importancia de los derechos de informacién y
consulta, pues en los ERTE por fuerza mayor no existen las fases de consulta. Se trata de
una consecuencia importante, en la que tales derechos de informacién se limitaran a dere-
chos informativos, como va a expresarse.

El procedimiento de suspension del contrato de trabajo o de reduccién de jornada por
fuerza mayor es uno de los aspectos menos innovadores de la legislacién de urgencia. Se
trata de una actividad administrativa de constatacién, que se resuelve mediante una decisién
que debe adoptarse en un plazo de 5 dias a contar desde la solicitud. La unica diferencia
medianamente tangible, al margen del plazo, consiste en que el informe de la Inspeccién
de Trabajo es facultativo. Por lo demas, es comun a todas las demas causas, ya sea para
adoptar una decision extintiva, ya de reduccion de jornada, su afectacion cualquiera que sea
el numero de personas afectadas. Es este rasgo el que ha producido que se hayan acogi-
do un gran numero de pequefias empresas a los ERTE a lo largo de la pandemia. Sin duda,
el coste de gestion para ellas ha sido elevado, pero, en todo caso, en comparacion con el
expediente por causas ETOP, mucho mas accesible.

Evidentemente, la medida suspensiva y de reduccion de jornada en este contexto de las
pequefas empresas solo puede explicar su éxito cuantitativo a causa de las restricciones
que se han impuesto a la extincién de los contratos. Sin embargo, da una pauta interesante,
que se refiere a las mayores o menores utilidades que pueda tener un expediente mas sim-
plificado a la hora de que, verdaderamente, la suspension y la reduccién de jornada puedan
valer como medidas de mantenimiento del empleo en las pequefias empresas. En efecto,
la experiencia ha puesto de manifiesto el reducido recurso de estas entidades, puestas en
relacion con las de mayor tamano, a las medidas de regulacién de empleo no extintivas, lo
cual tiene una gran relacion precisamente con los costes de gestion y con los costes econo-
micos indirectos de dichas medidas. Enseguida se hace referencia a tales costes indirectos.
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Por ahora, puede expresarse, como uno de los aprendizajes de esta época de pandemia,
que unos expedientes mas transitables y de tramitacion algo mas sencilla pueden ser cier-
tamente Utiles en la funcionalidad ultima que tienen estas instituciones de evitar una pérdi-
da masiva de puestos de trabajo.

4. Las vicisitudes de los ERTE por fuerza mayor a lo largo de
la pandemia

En este epigrafe seria necesario comentar unas reglas preciosistas y plagadas de pe-
quenos detalles. Va a evitarse un ejercicio demasiado minucioso y se opta por un comen-
tario mas general, pero que permite una contemplacion mas dinamica de la realidad que
permitira un mejor entendimiento de la misma.

De acuerdo con la disposicion adicional primera del RDL 9/2020, de 27 de marzo, los
ERTE por fuerza mayor constatada a lo largo del estado de alarma mantendrian su vigencia
hasta que este fuera levantado, es decir, hasta la finalizacion del primer estado de alarma.
Sin embargo, la prevision inicial fue modificada ya por medio del RDL 18/2020, de 12 de
mayo, que fue la plasmacién normativa del | Acuerdo Social en Defensa del Empleo (ASDE),
suscrito por los interlocutores sociales y el Gobierno con fecha de 8 de mayo de 2020. De
conformidad con dicha norma de urgencia, los ERTE que mantuvieran su vigencia aplica-
tiva a 13 de mayo podian prorrogarse hasta el dia 30 de junio. Ahora bien, en la l6gica del
acuerdo y de la norma subyacia la idea de incentivar las incorporaciones de personas tra-
bajadoras a la actividad ordinaria, lo que se traducia en unas reglas de incentivo que boni-
ficaban mas las reincorporaciones que el mantenimiento, total o parcial, de la plantilla en la
situacion suspensiva o de reduccién de jornada.

Poco mas tarde se alcanzé el Il ASDE, desarrollado por el RDL 24/2020, de 26 de junio,
que marca un punto final: después de su entrada en vigor, ya no es posible solicitar nue-
vas suspensiones de contratos o reducciones de jornada al amparo del articulo 22 del
RDL 8/2020. Pero esta regla no afecta a unos «<ERTE de rebrote» regulados en su disposi-
cién adicional primera. Claro que estos ya no se tramitarian al amparo del referido precepto
del RDL 8/2020, sino como expedientes ordinarios a través del articulo 47 del ET. Ahora
bien, gozarian de los mismos derechos por lo que respecta a la proteccion de desempleo
y de las mismas bonificaciones en forma de exencion de cuotas para las empresas que los
previstos en la normativa de urgencia.

Hay un tercer acto, propiciado por el lll ASDE y su consecuente RDL 30/2020, de 29 de
septiembre. En esa norma se opta por mantener las suspensiones de contratos y reduc-
ciones de jornada derivados de la COVID-19. En efecto, todos los que habian sido aproba-
dos al amparo del RDL 8/2020 se prorrogaron hasta el 31 de enero de 2021, pero con una
exoneracion de cuotas mucho mas restringida: solo destinada a aquellas empresas cuyas
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actividades estén incluidas en los CNAE (Clasificacién Nacional de Actividades Econdmi-
cas) listados en el anexo de la norma y a aquellas cuyo negocio dependa, indirectamente
y en su mayoria, de las empresas con actividades del anexo, o que sean deudoras de su
cadena de valor. De acuerdo con la disposicion adicional primera de dicha norma, se en-
tiende por tales aquellas entidades cuya facturacion alcance al menos el 50 % en opera-
ciones realizadas directamente con empresas del anexo. A tal efecto, la propia disposicién
adicional primera contemplaba un procedimiento ante la autoridad laboral para que esta
declarase que las entidades interesadas se ubicaban dentro del ambito de aplicacién de las
bonificaciones. Dicha declaracion debia instarse antes del 19 de octubre de 2020. Como
cuestion de materia laboral, es claro que las impugnaciones a las decisiones de la autori-
dad laboral debieron sustanciarse ante la jurisdiccién social, por la modalidad procesal de
impugnacion de actos administrativos.

Y en este tercer acto se regula una segunda version de ERTE «de rebrote», en su articulo 2.
Afectan, en primer lugar, a empresas de cualquier sector de actividad, que ven impedido
el desarrollo de su produccion en alguno de sus centros de trabajo como consecuencia
de restricciones o medidas de contencion sanitaria adoptadas a partir del 1 de octubre de
2020. Se trata, por consiguiente, de decisiones gubernativas o administrativas, cualquie-
ra que sea la autoridad publica competente, que impiden totalmente la actividad en uno o
varios centros de trabajo. Como elemento caracteristico, la norma precisa que puede de-
berse a una decisién adoptada por una autoridad interna o extranjera. De nuevo, en térmi-
nos muy claros, aparece la decisidon publica como elemento desencadenante de la fuerza
mayor, en contra de la tradicidn clasica de nuestro sistema que la ubicaba en el contexto
de la causa organizativa o productiva.

Debe insistirse en la misma idea ya avanzada en relacion con el RDL 24/2020: los ERTE
«de rebrote» no se tramitan por el articulo 22 del RDL 8/2020, sino por el articulo 47 del ET
y por el RD 1483/2012. O, por decirlo en términos mas precisos, no se rigen por la primera
norma, de modo que las segundas actuan como legislacién exclusiva, no solo supletoria.
Ahora bien, claramente se deduce del precepto de urgencia que se albergan no solo medidas
suspensivas, sino también de reduccion de jornada. En este sentido, es claro que la normativa
de 2020 esta incrementando la ductilidad del articulo 47 del ET. Uno y otro tipo de ERTE «de
rebrote» dan lugar a bonificaciones, en los términos en los que se regulan en el RDL 30/2020.

Pero, en segundo lugar, se contempla otro tipo de ERTE «de rebrote», menos bonifi-
cado, y que también puede ser suspensivo o de reduccién de jornada. Regulado en el ar-
ticulo 2.2 del RDL 30/2020, se destina a empresas de cualquier sector que vean de alguna
manera limitado el normal desarrollo de su actividad por causa de decisiones o medidas
en este caso adoptadas por autoridades internas. No se entiende bien por qué no se tie-
nen en cuenta a este respecto las decisiones administrativas o gubernativas de autorida-
des extranjeras, pero la diccion del precepto es, a estos efectos, indiscutible. Asi pues, en
este caso no se trata tanto de impedimentos en el desarrollo de la actividad, como de limi-
taciones, pero igualmente inducidas por decisiones publicas adoptadas para controlar el
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desarrollo de la pandemia. Con todo, y esto es lo que importa destacar, de nuevo se trata
de normas que agrandan el ambito de juego de la fuerza mayor como causa para la adop-
cion de medidas no extintivas del contrato de trabajo.

Y ha habido un cuarto episodio, resultante del IV ASDE y de su derivado RDL 2/2021, de
26 de enero, que ha mantenido los ERTE tramitados al amparo del RDL 8/2020 y los deci-
didos por impedimento de actividad de acuerdo con el RDL 24/2020 y con el RDL 30/2020,
asi como los producidos por limitacion del desarrollo normalizado de la produccién de esta
ultima norma de urgencia; todos ellos hasta el 31 de mayo de 2021 y con unas exonera-
ciones de cuotas especificas. Asimismo, podran solicitarse nuevos ERTE de impedimento
o limitacién, en los mismos términos previstos en el RDL 30/2020. En realidad, se trata de
unas medidas continuistas, cuyas ligeras diferencias con las previstas anteriormente no tie-
nen excesiva trascendencia.

5. El ERTE por causas ETOP

En el contexto de la normativa de urgencia, se regula en el articulo 23 del RDL 8/2020,
si bien también para él es de aplicacion supletoria la normativa ordinaria —art. 47 ET y Re-
glamento aprobado por RD 1483/2012-.

Casi puede decirse que las causas ETOP son en este contexto un concepto supletorio.
Es decir, cuando no concurra fuerza mayor, habra que apelar a aquellas. En positivo habra
que aludir a una alteracion de la actividad, con un trasfondo econdmico negativo, y en el que
estén afectados, en su caso, problemas técnicos, organizativos o productivos adicionales.
Claro que, como ya se ha expresado, un agrandamiento del concepto «fuerza mayor» va
en detrimento del espacio de aplicacién de las otras causas. Mas bien, en el contexto ac-
tual, estas medidas se conciben como un artificio para la salida escalonada de las medidas
adoptadas por fuerza mayor. Por lo tanto, desempefian un papel mas bien de complemen-
to de estas ultimas, que constituyen el nlcleo de proteccion de ambas partes del contrato
a los efectos del mantenimiento del empleo.

La mayor novedad que se aprecia en el articulo 23 en relacién con la regulacion ordina-
ria del articulo 47 del ET consiste en la identidad del sujeto representativo de los trabajado-
res y trabajadoras. Se produce una clara opcién por la representacion sindical en ausencia
de representantes unitarios, en perjuicio de las representaciones ad hoc conformadas por
personas designadas por el resto de la plantilla:

En el supuesto de que no exista representacion legal de las personas trabajado-
ras, la comision representativa de estas para la negociacion del periodo de con-
sultas estara integrada por los sindicatos mas representativos y representativos
del sector al que pertenezca la empresa y con legitimacion para formar parte de
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la comisién negociadora del convenio colectivo de aplicacion. La comision estara
conformada por una persona por cada uno de los sindicatos que cumplan dichos
requisitos, tomandose las decisiones por las mayorias representativas correspon-
dientes. En caso de no conformarse esta representacion, la comisién estara inte-
grada por tres trabajadores de la propia empresa, elegidos conforme a lo recogido
en el articulo 41.4 del Estatuto de los Trabajadores. En cualquiera de los supues-
tos anteriores, la comision representativa debera estar constituida en el improrro-
gable plazo de 5 dias.

La innovacion consiste, asi pues, en una modificacion de las reglas del articulo 41: en
estas, la opcién por la representacion sindical o por la designada ad hoc se expresa en tér-
minos de alternancia a eleccion en asamblea en los casos en los que no exista representa-
cion legal. Se quiere ahora, por consiguiente, evitar la participacion a través de trabajadores
y trabajadoras de la propia empresa designados ad hoc para la fase de consultas, al conver-
tir esta posibilidad en subsidiaria para el caso de que no se conformase la representacion
sindicalizada. Sin lugar a dudas, todas las criticas que se han vertido sobre la intervencién
de representantes sin ninguna condicién representativa previa, sin un respaldo sindical y
sin el reconocimiento explicito de garantias para el desarrollo de su funcién han producido
una decision normativa como la que ahora se comenta.

La redaccion difiere ligeramente, por lo que respecta a como se organiza la presencia
en la fase de consultas de las organizaciones sindicales mas representativas y suficiente-
mente representativas, de la establecida en el ET, pero no parece que deba haber grandes
problemas de interpretacion a este respecto. Otra novedad es un acortamiento del plazo
de constitucion de la comision representativa, que debera producirse, en todo caso, en el
improrrogable plazo de 5 dias, frente a los 7 o 15 dias que expresa el articulo 41.4 del ET,
en atencion a si los centros cuentan o no con representacion unitaria.

Por lo demas, también se reduce la duracion del periodo de consultas, hasta un maxi-
mo de 7 dias, frente a los 15 dias que expresa el articulo 47 del ET. Por su parte, el infor-
me de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, al igual que en el expediente por fuerza
mayor, se convierte en potestativo. Debera emitirse, en su caso, en un plazo improrrogable
de 7 dias, frente a los 15 dias que rigen ordinariamente.

En seguimiento de una tradicion muy consolidada histéricamente, no existia en el caso
de la suspension del contrato por causas ETOP ninguna posibilidad de exoneracion de
cuotas. Sin embargo, y como va a verse, progresivamente se introdujo, a medida que se
fueron prorrogando las medidas laborales en el contexto de la pandemia de la COVID-19.

En efecto, el RDL 18/2020 extendi6 el periodo de vigencia de estos ERTE hasta el dia
30 de junio de 2020. E incluyé una novedad interesante, que expresa la finalidad que se le
queria atribuir a estos ERTE: cabia negociar un ERTE por causas ETOP desde un ERTE por
fuerza mayor, de tal forma que los efectos de aquel se retrotraerian a la fecha de finaliza-
cion de este. La posibilidad de otorgarle efectos retroactivos a la decisién sobre medidas
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suspensivas o de reduccion de jornada carecia de precedentes en nuestro sistema de re-
laciones laborales en cuanto a las causas ETOP, y se limitaba a la causa de fuerza mayor.
También a este respecto las normas de 2020 son muy innovadoras.

Por su parte, el RDL 24/2020 profundizé en algunos rasgos del anterior RDL 18/2020.
En primer lugar, admite la posibilidad de continuar la puesta en marcha de ERTE por cau-
sas ETOP al amparo del articulo 23 del RDL 8/2020. A este respecto, se produce una so-
lucion desacompasada en relacion con los ERTE de fuerza mayor: estos, «de rebrote», ya
no se tramitaban a partir del RDL 24/2020 al amparo del articulo 22 del RDL 8/2020, sino
de conformidad con el articulo 47 del ET. Sin embargo, los que se producen por causas
ETOP se mantienen, en cuanto a su régimen juridico, de conformidad con las reglas del
RDL 8/2020, en este caso de su articulo 23. Esta posibilidad, en principio, se extendia hasta
el 30 de septiembre de 2020.

Pero quiza lo mas significativo del RDL 24/2020 haya consistido en extender las exone-
raciones en las cuotas a las medidas de regulacion temporal de empleo por causa ETOP;
una medida que apenas cuenta con precedentes en nuestro sistema de relaciones laborales.
Eso si, se imponia a tal efecto una condicién alternativa: que el ERTE procediera de un mo-
mento anterior a la vigencia del propio RDL 24/2020 o que, siendo posterior, sustituyera a
un ERTE por fuerza mayor.

Este mismo régimen ha sido mantenido, en su esencia, en el RDL 30/2020, que lo prorroga
hasta el 31 de enero de 2021. Cabe la puesta en marcha de nuevos ERTE por causas ETOP,
asi como la prérroga de los anteriores; todo ello al amparo del articulo 23 del RDL 8/2020
y con la aplicacion supletoria del articulo 47 del ET. Ahora bien, el régimen de bonificacio-
nes se ha restringido, pues solo alcanza a dos tipos de suspensiones de contratos o reduc-
ciones de jornada por causas ETOP: 1) aquellos producidos antes de la entrada en vigor
del RDL 24/2020, o decididos con posterioridad, pero en este caso solo si procedian de un
ERTE por fuerza mayor; 2) ERTE posteriores a la entrada en vigor del RDL 30/2020, pero
que, o bien provengan de un ERTE por fuerza mayor, o se trate de empresas cuyos CNAE
se ubiquen entre los contemplados en el anexo de la norma de urgencia, o bien se trate de
empresas que dependan de las anteriores, o se integren en su cadena de valor, en los tér-
minos anteriormente analizados en cuanto a la fuerza mayor. Finalmente, el articulo 3 del
RDL 2/2021 prorroga hasta el 31 de mayo de 2021 el régimen del anterior, tanto por lo que
respecta a los expedientes iniciados antes como después de esta Ultima norma de urgencia.

6. El compromiso de salvaguarda del empleo

Los avatares de la disposicién adicional sexta del RDL 8/2020, desde su primera version
de marzo de 2020, también han sido bastante azarosos. Se trata de una clausula cuya inter-
pretacion ha sido confusa y que, en cierta medida, lo sigue siendo, a pesar de sus sucesivas
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versiones. Por otra parte, debe ponerse en relacidon con otros preceptos que persiguen la
misma finalidad. En su esencia, se dirige a evitar que extingan contratos de trabajo aque-
llas empresas que han sido beneficiarias de descuentos o exenciones en las cotizaciones
a causa de las suspensiones y reducciones de jornada de sus trabajadores y trabajadoras
realizadas al amparo de los articulos 22 y 23 del RDL 8/2020 y del articulo 47 del ET, con
ocasion y durante la pandemia.

Como ya se ha puesto de manifiesto, a partir del RDL 24/2020 también los ERTE por
fuerza mayor han sido bonificados. Por consiguiente, igualmente a ellos les afecta esta nor-
mativa. La cual hay que vincular actualmente con el articulo 5.2 del RDL 30/2020 —norma
expresamente prorrogada hasta el 31 de mayo de 2021 por el art. 3.4 RDL 2/2021-, que
extiende sus efectos a los ERTE de fuerza mayor o por causas ETOP que se acojan a bo-
nificaciones previstas en dicha norma. Asimismo, hay que relacionarla con los articulos 4 y
6 del RDL 24/2020, en similares términos.

La interpretacion de su alcance ha sido uno de los asuntos mas discutidos de la norma-
tiva COVID-19 en cuanto se refiere a las medidas laborales. Por lo que respecta a su apar-
tado 1, se expresa como sigue:

Las medidas extraordinarias en el ambito laboral previstas en el articulo 22 del pre-
sente real decreto-ley estaran sujetas al compromiso de la empresa de mantener el
empleo durante el plazo de 6 meses desde la fecha de reanudacion de la actividad,
entendiendo por tal la reincorporacion al trabajo efectivo de personas afectadas
por el expediente, aun cuando esta sea parcial o solo afecte a parte de la plantilla.

Como parece indudable, las dudas se proyectan sobre todo en cuanto al entendimiento del
concepto «fecha de reanudacién de la actividad». Pese a la aclaracién del mismo que se formu-
la inmediatamente a continuacion, se han propuesto tres posibles interpretaciones del mismo:

¢ Desde lafecha de reincorporacion de la primera persona, pues desde entonces se
produce una reincorporacion al trabajo efectivo que afecta, al menos, a una parte
de la plantilla, por pequefia que esta parte sea. A partir de esta fecha, la empresa
podria extinguir contratos sin que se viera afectada por las consecuencias de la
disposicion adicional.

e Desde que se reincorpora el ultimo individuo de los involucrados en la reanuda-
cién de la actividad, pues dicha reanudacién puede ser parcial. Dificilmente po-
dria sostenerse esta opcién, porque resulta poco conciliable con una adecuada
sintaxis de la frase. Con todo, seria la interpretacion mas rigida y exigente en tér-
minos de mantenimiento del empleo.

e Desde lareincorporacion de cada persona individualmente considerada y afectada
por el ERTE se aplicaria la garantia del empleo en cuanto le afecta a ella de modo
individual. Es decir, en los 6 meses siguientes su contrato no podria ser extinguido,
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so pena de que la empresa tenga que devolver las cotizaciones indebidamente bo-
nificadas, pero solo por lo que respecta a ese concreto trabajador o trabajadora.

Debe insistirse acerca de los problemas de la primera de las alternativas, sostenida por
amplios sectores doctrinales, en términos de la endeblez de la propia garantia de mante-
nimiento del empleo. Ademas, lleva a otra consecuencia enormemente polémica: podria
suceder y sucederia que una empresa, al mismo tiempo, fuese beneficiaria de las medidas
de exoneracion de cuotas y, sin embargo, no estuviese vinculada por compromiso algu-
no de mantenimiento del empleo y, en consecuencia, podria extinguir contratos de trabajo
sin penalizacién alguna.

La consecuencia de incumplimiento del compromiso esta claramente expuesta en el
apartado 5 de la disposicion adicional sexta aqui analizada:

Las empresas que incumplan este compromiso deberan reintegrar la totalidad del
importe de las cotizaciones de cuyo pago resultaron exoneradas, con el recargo
y los intereses de demora correspondientes, segun lo establecido en las normas
recaudatorias en materia de Seguridad Social, previas actuaciones al efecto de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social que acredite el incumplimiento y deter-
mine las cantidades a reintegrar.

Eso es todo. Resultaria discutible, en atencion a las alternativas anteriormente expues-
tas, si la totalidad del importe de las cotizaciones se refiere al conjunto de personas de la
empresa que hayan estado en situacion suspensiva o de reduccion de jornada bonificada o
tan solo a aquellas cuyos contratos se han extinguido en incumplimiento de la salvaguarda
asi regulada. Pese a las dudas que se han planteado y a las diferentes respuestas aporta-
das, es razonable pensar que el incumplimiento se aplica a cada trabajador o trabajadora
afectados individualmente considerados.

Ahora bien, en negativo hay que expresar que no se proyectan otras consecuencias di-
ferentes del propio reintegro de las cotizaciones debidas con los recargos e intereses que
procedan. Esto ha quedado claro desde el RDL 18/2020. Dicho en otras palabras, no ha
lugar a que la empresa devuelva, en su caso, las prestaciones causadas por quienes no
reunian la carencia minima, o que se pudiese producir, hacia el futuro, alguna responsabi-
lidad de la empresa en orden a las prestaciones por desempleo a causa de una hipotética-
mente indebida reposicion de las cotizaciones consumidas. Por consiguiente, los concretos
derechos en relacion con la proteccion por desempleo especificamente reconocidos en la
normativa aprobada con la pandemia no se ven afectados en modo alguno por dichos in-
cumplimientos de la empresa.

Desde otra perspectiva, la garantia de empleo no afecta a una hipotética calificacion del
despido, a cuyo efecto habra que recordar la prohibicion que se contiene en el articulo 2
del RDL 9/2020:
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La fuerza mayor y las causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion
en las que se amparan las medidas de suspension de contratos y reduccion de jor-
nada previstas en los articulos 22 y 23 del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo,
no se podran entender como justificativas de la extincién del contrato de trabajo ni
del despido.

Sin entrar ahora en la dificil y controvertida exégesis de este precepto, es claro que nada
tiene que ver con la disposicion adicional sexta del RDL 8/2020: una cosa es la garantia de
empleo y otra muy diferente la calificacion del despido. Por otro lado, no debe olvidarse
que la vigencia de este articulo 2 ha sido prorrogada hasta el 31 de mayo de 2021 (art. 3.6
RDL 2/2021).

En otro orden de ideas, el apartado segundo de esta disposicion adicional lista una serie
de extinciones de contratos de trabajo que no se toman en consideracion a los efectos del
cumplimiento o incumplimiento de la garantia de mantenimiento del empleo:

No se considerara incumplido dicho compromiso cuando el contrato de trabajo se
extinga por despido disciplinario declarado como procedente, dimisién, muerte, ju-
bilaciéon o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez de la persona tra-
bajadora, ni por el fin del lamamiento de las personas con contrato fijo-discontinuo,
cuando este no suponga un despido sino una interrupcién del mismo. En particu-
lar, en el caso de contratos temporales el compromiso de mantenimiento del em-
pleo no se entendera incumplido cuando el contrato se extinga por expiracién del
tiempo convenido o la realizacion de la obra o servicio que constituye su objeto o
cuando no pueda realizarse de forma inmediata la actividad objeto de contratacion.

Al margen de alguna pequefia duda que puede plantear el especifico caso del trabajo
fijo-discontinuo, merece comentarse el de los contratos temporales, por dos motivos, uno
interpretativo y otro de politica legislativa. Por lo que respecta al interpretativo, porque la
interpretacion conjunta de este apartado con el articulo 5 del RDL 9/2020 no es del todo
facil, en relacién con el controvertido asunto de la interrupcion del cémputo de los contra-
tos temporales. En cuanto al de politica legislativa, una vez mas el trabajo temporal aparece
como el gran perdedor de todas las crisis. Ni siquiera en este caso —y eso ya se vio claro a
partir del RDL 18/2020- el Gobierno, al aprobar el real decreto-ley, o las partes sociales, al
pactar el ASDE en sus sucesivas versiones, han sido capaces de proteger a las personas
sometidas a contratos a término. En mi opinién, la interpretacién conjunta de dicho articulo 5
con la esencia de la garantia de empleo hubiera permitido unas soluciones algo mas inno-
vadoras. Pero de nuevo se opta por no poner ningln elemento paliativo a la extincién de
los contratos que actuan, realmente, como parachoques y amortiguadores de todas las
crisis de empleo que hay.

Al margen de esta critica, se desencadena otra consecuencia en caso de incumplimien-
to de la garantia de empleo: indudablemente —o al menos con toda probabilidad- se habra
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consumado la infraccién administrativa grave contenida en el articulo 22.9 de la Ley sobre
infracciones y sanciones en el orden social:

Obtener o disfrutar indebidamente cualquier tipo de reducciones, bonificaciones
o incentivos en relacién con el importe de las cuotas sociales que corresponda,
entendiendo producida una infraccién por cada trabajador afectado, salvo que se
trate de bonificaciones de formacion profesional para el empleo y reducciones de
las cotizaciones por contingencias profesionales a las empresas que hayan contri-
buido especialmente a la disminucion y prevencién de la siniestralidad laboral, en la
que se entendera producida una infraccién por cada empresa y accion formativa.

Realmente, se trata de una consecuencia importante, por producirse el ilicito adminis-
trativo en relacion con cada persona con la que se hubiese incumplido el compromiso de
empleo. De manera tal que la efectividad de la garantia puede quedar mas consolidada con
este elemento, que sin duda puede tener un gran efecto disuasorio para las empresas que
valoren la extincién de contratos de trabajo durante la vigencia de la garantia de empleo.

7. Medidas en torno a la prestacion por desempleo

Sin duda alguna, la medida mas importante ha consistido en la conocida «reposicién»
de la prestacién por desempleo. Es decir, la técnica en virtud de la cual no se consumen las
cotizaciones a causa del disfrute de prestaciones derivadas de los ERTE por fuerza mayor o
por causas ETOP. Se trata de una herramienta que cuenta con claros precedentes en nues-
tra normativa de proteccion del paro forzoso. Con anterioridad a 1993, solo para el caso del
desempleo por suspension del contrato por fuerza mayor. Ya en fechas mas recientes, se ha
introducido, en regla que mantiene su vigencia, para el caso de la suspension del contrato
de la mujer victima de violencia de género a la que sigue una extincién del contrato por el
mismo motivo. A lo largo de la crisis econdmica que se inicia en el afio 2008, la reposicién
se utiliza con mayor amplitud, a través de una serie de normas de urgencia que se prorro-
gan y reeditan a lo largo de varios afos.

La reposicion de la prestacion ha sido la técnica basica para ofrecer seguridad a quienes
se encontraban en la situacion de ERTE, cualquiera que fuese su causa. Se ha regulado de
una forma prolija, en unos términos a cuyo comentario mas concreto no va a descender-
se, en el articulo 25 del RDL 8/2020. Se mantuvo con amplitud hasta el 30 de septiembre
de 2020 vy, sin duda, constituy6 uno de los asuntos mas conflictivos hasta que se alcanzé
el Il ASDE, que dio lugar al RDL 30/2020. Sintéticamente, puede expresarse que se aplica
en toda su extension a las nuevas prestaciones derivadas de ERTE decididos a partir de la
entrada en vigor del RDL 30/2020. En cuanto a los ERTE anteriores, a partir de esta entra-
da en vigor, las personas afectadas comienzan a consumir cotizaciones, conforme a las re-
glas generales previstas para la prestacion por desempleo. Ahora bien, ello no sera asi si el
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contrato se extingue antes del 1 de enero de 2022 por expiracion del término, despido, in-
dividual o colectivo, por causas ETOP o despido disciplinario improcedente. En apariencia,
esta norma es susceptible de producir una importante litigiosidad por fraude de ley en el
acceso a la prestacion por desempleo, en unos términos parecidos a otros bien conocidos
en los que la entidad gestora denegaba sistematicamente la prestacion por presuncion de
fraude. Claro que este asunto, en términos generales, es uno de los muchos que siempre
se escapan de un debate minimamente serio. Por su parte, el articulo 4.1 a) del RDL 2/2021
mantiene en toda su extension esas reglas de reposicion, contenidas en el articulo 8.7 del
RDL 30/2020, aplicables también a los nuevos expedientes.

Una técnica novedosa que se ha incorporado en el RDL 8/2020 y que se ha mantenido,
incluido el RDL 2/2021, consiste en reconocer la prestacién por desempleo a todos los traba-
jadores y trabajadoras, incluidos quienes no cuenten con la cotizacion suficiente para acceder
a la misma de conformidad con el articulo 269 de la LGSS. Ha formado parte importante del
llamado «escudo social», pues ha permitido que puedan acceder con gran generalidad a la
cobertura por paro forzoso las personas afectadas por los ERTE, a la vez que se ha consegui-
do con esta medida que no haya diferencias de trato por el hecho de que parte de la plantilla
no pudiera ser incluida en las medidas suspensivas o de reduccién de jornada para no que-
dar desprotegida y sin ningun ingreso econdémico. Evidentemente, se trata de una medida de
gran impacto, y también de alto coste, en un marco de relaciones laborales como el nuestro
tan afectado por la rotacion y por la existencia de un elevado porcentaje de temporalidad.

Asimismo, se mantienen unas reglas especiales dirigidas al trabajo fijo-discontinuo, diri-
gidas a su proteccion, en relacién con la frustracién de los llamamientos. Sin duda, se trata
de medidas paliativas importantes y necesarias, que se regulan de forma conveniente y con-
vincente en el contexto de la urgencia derivada de la pandemia. Sin embargo, hay una labor
pendiente mas estructural y de fondo en relacién con estos colectivos, que consiste en di-
ferenciar con claridad cuando estan en periodo de inactividad y cuando deberian acogerse
a una medida suspensiva o de reduccion de jornada de conformidad con el articulo 47 del
ET. Es un asunto muy insatisfactoriamente resuelto por una practica administrativa diversa,
que a veces hunde sus raices en unos convenios colectivos que regulan en términos muy
dispares la identificacion de los periodos de actividad y de inactividad.

Una regla muy caracteristica, razonable y efectiva, sobre todo en el contexto del confi-
namiento de la primera fase del estado de alarma, consistio en la habilitacién de un proce-
dimiento de solicitud colectiva de la prestacion, que debe tramitar la propia empresa que
se acoge a la medida suspensiva o de reduccion de jornada, cualquiera que sea su causa.
Este procedimiento ha perdurado hasta ahora. En efecto, a él se refiere y a él remite el ar-
ticulo 8 del RDL 30/2020, al que ahora reconduce el articulo 4 del RDL 2/2021.

Hay que aludir a una ulterior medida que ha puesto en marcha el RDL 30/2020. Su en-

trada en vigor coincidia con el tiempo en el que las personas que habian estado ininterrum-
pidamente con el contrato suspendido desde el comienzo de la pandemia alcanzaban su
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séptimo mes. Por lo tanto, y de acuerdo con la normativa vigente a partir del RDL 20/2012,
de 13 de julio, su prestacién en ERTE debia reducirse desde el 70 hasta el 50 % de la base
reguladora. A los efectos de evitar tal consecuencia, se dicta regla expresa de manteni-
miento del porcentaje en el 70 % después del dia 180 de prestacién, pero solo —por ahora—
hasta el 31 de mayo de 2021, de acuerdo con el articulo 8.4 del RDL 30/2020, puesto en
conexion con el articulo 4 del RDL 2/2021.

8. Conclusion

Ya se ha expresado en alguna ocasion que ciertas de las reglas incorporadas en el régi-
men legal de los ERTE previsto especificamente para la pandemia de la COVID-19 deberian
trasladarse al régimen ordinario de las suspensiones del contrato y reducciones de jornada
por causa ETOP o por fuerza mayor. Entre los aspectos mas dignos de tenerse en cuenta
a esos efectos, deberian destacarse los siguientes:

a) El acortamiento de los plazos y la simplificaciéon de los tramites. Quiza se trate
del asunto mas importante de todos, en relacion con los costes de gestion que
conlleva la tramitacion de un ERTE. En particular, los que se tramitan por causas
ETOP se ven rodeados de unos excesivos requisitos, especialmente dificultosos
para las pequefias empresas. La inaplicacion de los umbrales del articulo 51 del
ET produce que la suspension o la reduccion de jornada para un nimero muy
reducido de contratos lleve aparejada una fase de consultas y la tramitacion de
un expediente ciertamente complejo. Ademas, y en particular a partir de la re-
forma laboral de 2012, el papel que le corresponde desempefar a la autoridad
laboral ha quedado muy desdibujado. En contraste, las normas de urgencia, v,
en particular, el recurso a la fuerza mayor, han permitido comprobar que, pese a
las evidentes dificultades, las pequefas empresas han podido, en términos ge-
nerales, arrostrar los referidos costes de gestion. Con todo, y al margen de los
especificos tramites que sean necesarios y los formalismos concretos que pue-
dan suprimirse, la experiencia ha puesto de manifiesto que la simplificaciéon es
conveniente y necesaria.

b) La inexistencia de representacion legal en los ambitos en los que deben desarro-
llarse las fases de consulta ha sido uno de los aspectos mas polémicos de la
normativa laboral a partir de la reforma de 2010. La alternancia entre confiar la re-
presentacion en dichas fases o bien a unos trabajadores y trabajadoras designa-
dos por ellos mismos en asamblea o a organizaciones sindicales representativas
se convierte en el RDL 8/2020, en cuanto a los ERTE por causas ETOP, en una
preferencia por la segunda alternativa. Lo cual es totalmente razonable, y no solo
por una adecuada, experimentada y robusta representacion social en las fases
de consultas. También porque la preferencia por la participacion sindical es mas
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f)

eficiente, sencilla y expeditiva en términos de conformacion de la comisién ne-
gociadora y celebracién temporanea de la fase de consultas.

La necesidad ha obligado a concederle un protagonismo inusitado a la fuerza
mayor como causa predominante de las medidas de suspensién del contrato y
de reduccion de jornada tramitadas como ERTE. Quiza esta preponderancia sea
impropia de una época ordinaria, pero también es razonable preguntarse sobre si
seria adecuado repensar el ambito de la fuerza mayor como causa de regulacion
temporal de empleo. Entre el concepto demasiado expansivo que se utiliza para
las horas extraordinarias y el entendimiento tan restrictivo que se ha observado
tradicionalmente en cuanto al articulo 47 del ET, probablemente haya un espa-
cio intermedio virtuoso que ponga de relieve que en no pocas ocasiones hay una
imperiosa necesidad de suspender contratos o reducir jornada que no se ajusta
naturalmente a las causas ETOP. El contexto de las decisiones administrativas
0 gubernativas podria ser un buen ejemplo, cuando menos en determinadas cir-
cunstancias.

Que no se regule en el articulo 47 un ERTE por fuerza mayor de reduccion de jor-
nada no quiere decir que haya estado excluida esta posibilidad. Sin embargo, las
vicisitudes de la pandemia, y los sucesivos periodos de escalada y desescalada,
han puesto de manifiesto que hay un espacio importante de compatibilidad entre
ambas —fuerza mayor y reduccion de jornada-. Seguramente, el RDL 8/2020 deje
una estela que admita una practica administrativa de aplicacion del articulo 47 y
admision de este tipo de ERTE. En realidad, en el RDL 24/2020, en el 30/2020 y en
el 2/2021 ya se aprecia esta tendencia y se da por supuesta normativamente.
Pero hace falta que se consolide y, seguramente, que se admita de modo expre-
so en el articulo 47 del ET.

En los sucesivos reales decretos-leyes se ha ensayado una técnica que cuenta
con escasos precedentes: la posibilidad de que los efectos de la medida sus-
pensiva o de reduccion de jornada se retrotraigan a una fecha anterior a la propia
decision. Esta hipotesis existié tradicionalmente para la fuerza mayor, pero no
para las causas ETOP. No parece razonable que se predique con caracter gene-
ral, pero si seria oportuno contemplar la hipétesis de que, en algunos supuestos
y a la vista de las circunstancias, resulte apropiado permitir que los efectos de la
decision empresarial puedan proyectarse, en cierta medida, a momentos previos.
Ello, por supuesto, reconociendo que la regla general que debe mantenerse es la
de la irretroactividad de la misma.

Asimismo, ha sido novedoso que, a partir del RDL 24/2020, se hayan bonifica-
do también los ERTE por causas ETOP y no solo los ERTE por causas de fuerza
mayor. Es, al igual que otras, una regla que cuenta con escasos precedentes, al
margen de ciertas normas procedentes casi siempre de comunidades auténomas
que subvencionaban las cotizaciones a la Seguridad Social en algunos supuestos
especificos de suspensiones de contratos. De nuevo habria que plantearse con
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cierta mayor reflexion los limites entre las situaciones en las que las cuotas a la
Seguridad Social deberian ser bonificadas. Claro que es una cuestion que debe-
ria debatirse alrededor de una revision general de la prestacién por desempleo;
una materia sobre la que ha existido demasiada politica cortoplacista y una falta
de debate estructural de futuro.

Y algo parecido habria que afirmar en relacion con el asunto de la reposicién de la
prestacion por desempleo. El temor razonable a que haya un fuerte repunte de las
extinciones de contratos tan pronto como se suavice la garantia de estabilidad
en el empleo y se levante, total o parcialmente, la limitaciéon causal a los despi-
dos incorporada en el articulo 2 del RDL 9/2020 plantea este asunto, que desde
luego también esté ligado a la sostenibilidad, en el corto y en el medio plazo, de
las prestaciones por desempleo. La reposicién es un debate que solo aparece en
momentos criticos, pero que seguramente deberia suscitarse también en otro tipo
de épocas, pero en las que, asimismo, existen empresas en situaciones dificiles
en las cuales es muy probable el tracto suspensidn-extincion de los contratos.
Que esta técnica solo exista, al margen de circunstancias como la actual, para
el colectivo de mujeres victimas de violencia de género tal vez deberia revisarse
criticamente. Pero, tal y como se ha apuntado en el parrafo anterior, en el marco
de una reflexion mas amplia sobre la prestacion por desempleo.

Todo lo dicho hasta ahora, contextualizado en la serie de normas de urgencia, deberia
ser completado con cuatro ideas finales. Expresadas telegraficamente:

a)

El sistema vigente es disfuncional, en particular para la pequeia empresa. La ex-
periencia que deja la pandemia consiste en muchas pequefias empresas acogidas
a los ERTE por fuerza mayor. Ahora bien, el coste de gestion ha sido abrumador,
tanto para la propia Administracion publica autondmica, como para las gestorias
que han asumido esta tarea ingente de tramitacién de un inmenso caudal de pro-
cedimientos. Es licito preguntarse en qué y hasta qué punto se puede facilitar
la adopcidén de estas medidas de mantenimiento del empleo. Aparentemente, la
gestién administrativa no ha aportado demasiado, al margen de unas posibilida-
des de control para las cuales tal vez algunos tramites han sido redundantes.

Una vez mas debe repetirse que no tiene sentido la generalidad con la que se
exige la fase de consultas en los ERTE por causas ETOP, sin que se apliquen los
umbrales previstos en el articulo 51 del ET. No quiere defenderse aqui un des-
censo de los derechos de participacion, ya sea a través de las organizaciones
sindicales, ya de las representaciones unitarias. Pero los mecanismos tienen que
ser mas proporcionados y, desde luego, no mas exigentes para las suspensiones
que para los despidos. Es necesario articular un sistema que aporte suficientes
resortes de control y, al mismo tiempo, la flexibilidad exigible, en aras de un mejor
y mayor mantenimiento del empleo.
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c)

En este sentido, hay que apelar al papel de la autoridad laboral que tiene que re-
visarse en gran medida. Cualquier andlisis minimamente critico pone de mani-
fiesto que la reforma laboral de 2012 dejd, por lo que a la regulacion de empleo
se refiere, una autoridad laboral limitada, sin un papel claro y, desde luego, in-
frautilizada. Si esto es muy evidente en relacion con los despidos colectivos, lo
es mucho mas en relacién con las suspensiones y reducciones de jornada del
articulo 47. La experiencia acumulada en largos afios permitiria un papel mucho
mas proactivo, en la linea de lo que establece la Directiva 98/58/CE, de despidos
colectivos, y mucho mas Util para sortear estas situaciones negativas, pero en las
que la situacion ETOP o de fuerza mayor no es irreversible.

Finalmente, no puede concebirse, como se ha hecho tradicionalmente, la ins-
titucién del articulo 47 desde la perspectiva del fraude de ley en el acceso a la
prestacion por desempleo. Se trata de una perspectiva muy desenfocada. Inclu-
so es paraddjico que se mantenga con todo celo en cuanto a las suspensiones y
reducciones de jornada cuando se levanté ya hace bastantes afios, sin ninguna
moderacion, para las extinciones de contratos a partir de la Ley 45/2002, de 12
de diciembre. Entre los excesos de esta y la postura demasiado rigida de aquella,
hay sin duda una posicion intermedia en la que la autoridad laboral deberia valer
para lo mas importante: para buscar soluciones y compromisos politico-sociales
en estas circunstancias.
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1. Introduccidén

El derecho a la ejecucion de las sentencias firmes esta integrado en el derecho a la tu-
tela judicial efectiva recogido en el articulo 24.1 de la Constitucién espariola (CE), como re-
conoce el Tribunal Constitucional en las Sentencias 22/2009, de 26 de enero, y 211/2013,
de 16 de diciembre, de manera que, como indica esta ultima:

[...] el derecho a la ejecucion de las sentencias en sus propios términos impide
que en fase de ejecucioén los 6rganos judiciales llevan a cabo interpretaciones de
los fallos que, por alterarlos o apartarse de ellos, incurran en arbitrariedad, incon-
gruencia, irracionabilidad o error.

No obstante, en el ambito jurisdiccional social, la posibilidad de suspender la ejecu-
cion de la condena ya la contemplaba el articulo 243.1 de la anterior Ley de procedimiento
laboral (LPL), en una redaccién practicamente idéntica a la actual del articulo 244.3 de la
Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (LRJS), si bien como
una facultad del juez/a de lo social con la finalidad de evitar perjuicios desproporcionados
a las personas trabajadoras dependientes de la parte ejecutada por poner en peligro cierto
las relaciones laborales subsistentes en la empresa deudora en relacién con los que se de-
rivarian para la parte ejecutante del no cumplimiento exacto’.

Esta facultad, de interpretacion evidentemente restrictiva, se ha justificado como un
supuesto incluido en las lineas jurisprudenciales alemana, que habla de <humanizacién» y

" Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Catalufia de 20 de mayo de 1999 (rec. 2184/1999):

[...] la excepcional posibilidad de suspender la ejecucion que contempla el articulo 243.1 LPL tiene
como Unica finalidad la de evitar que los trabajadores de la empresa cuyos contratos de trabajo
se mantienen en vigor, puedan ser perjudicados hasta el punto incluso de perder su empleo, de
ejecutarse bienes de la empresa, imprescindibles para que la misma pueda seguir desarrollando
su actividad productiva.

En el mismo sentido, STSJ de Cantabria de 18 de diciembre de 2002 (rec. 1261/2002):

[...] las expresiones contempladas en el precepto son de caracter muy abstracto y general, por
lo que su aplicacion es tributaria de unas muy amplias facultades de apreciacién judicial a fin
de valorar si efectivamente dadas las caracteristicas cualitativas o cuantitativas, de la obligacion
debida, su cumplimiento inmediato puede desestabilizar a la empresa y hacer peligrar de manera
cierta las relaciones de trabajo subsistentes, debiéndose llamar la atenciéon de que se habla de
subsistencia de los contratos, no del regular cobro de los salarios.
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proporcionalidad de la ejecucion, y francesa, que tiende a excluir las ejecuciones trauma-
ticas (Rios Salmerén y Martinez Moya, 2013, pp. 1.442 y ss.); que ha de valorarse en cada
supuesto concreto, y ello sin que suponga renuncia expresa a los derechos econémicos re-
conocidos en los titulos que se ejecutan (Fernandez-Lomana Garcia y Sancristébal Villanueva,
2015). También se ha entendido como expresion de la vocacion social del proceso laboral
y, en general, de todo el ordenamiento juridico laboral, «al subordinar un concreto interés
individual al colectivo a través de la aplicacion de criterios de proporcionalidad de la accién
ejecutiva laboral» (Garberi Llobregat, 2011, pp. 492-493).

Y por eso, estos supuestos que contempla la norma son de «suspension y aplazamiento
de la ejecucion», dentro de las caracteristicas peculiares de las relaciones laborales en la
empresa y siempre por evitar mayores perjuicios a las personas trabajadoras que contintien
prestando sus servicios en la empresa ejecutada; esto es, que tal cumplimiento puntual y
exacto de las obligaciones pusiera en peligro la continuidad de las relaciones laborales en
la empresa, en lo que puede ser considerado como primacia del interés social sobre el par-
ticular de la ejecutante.

En todo caso, estaremos en presencia de un conflicto de intereses que corresponde
valorar al érgano judicial en cada caso concreto, sin que ello signifique renuncia expresa
con pérdida parcial de los derechos econémicos reconocidos en los titulos que se ejecu-
ten (Gullon Fernandez, 2012).

La ley procesal laboral sufre una importante modificacion, entre otras cuestiones en la
que vamos a estudiar, suspension de la ejecucion de las sentencias de obligacion pecu-
niaria con motivo de la aprobacion de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la
legislacion procesal para la implantacion de la nueva oficina judicial. Su preambulo sefiala
la implantacién de la nueva oficina judicial como uno de los medios indispensables para
convertir la Justicia en un servicio publico agil, transparente, responsable y plenamente con-
forme a los valores constitucionales para que, como explicitamente recoge, jueces/juezas
y magistrados/as «dediquen todos sus esfuerzos a las funciones que les vienen encomen-
dadas por la Constitucion: juzgar y hacer juzgar lo ejecutado». De esta manera, a través de
este instrumento, se les descarga de las tareas no estrictamente relacionadas con su fun-
cioén recogida en el articulo 117 de la CE.

En ese sentido, el punto lll de esa exposicién de motivos de la ley indica que el objetivo
primordial de esta reforma es la distribucion de competencias entre jueces/juezas vy tribu-
nales, de un lado, y los actualmente denominados letrados/as de la Administracién de Jus-
ticia?, concretando sus competencias procesales, de forma que, como se expresa en ese

2 La Ley organica 7/2015, de 21 de julio, de modificacion de la Ley organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, modifica la denominacion del «cuerpo de secretarios judiciales» que pasa a llamarse
«cuerpo de letrados de la Administracion de Justicia» (arts. 440 y ss. LO 6/1985).
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punto, se ha optado por atribuir a estos la competencia del tramite de que se trate, salvo
los supuestos en que una toma de decision procesal pudiera afectar a la funcion estricta-
mente jurisdiccional.

Las modificaciones relativas a la precitada distribucion de competencias entre jueces/
juezas y tribunales y letrados/as de la Administracion de Justicia que la Ley 13/2009 intro-
dujo en la entonces vigente LPL se han visto recogidas en la actual LRJS, de forma que en
el presente trabajo estudiaremos las posibilidades de suspension de la ejecucion de las re-
soluciones judiciales junto a las facultades de los letrados/as de la Administracion de Jus-
ticia en el proceso de ejecucién para acordar el aplazamiento o fraccionamiento de pagos
en la ejecucion de los procedimientos especificos en los que exista condena pecuniaria
con obligacion, ya sea por reclamacion directa o, en su caso, derivados de extincion con-
tractual, por tanto, de abono de cantidades concretas a cargo de la parte demandada que
la sentencia ha reconocido.

2. éSe ajustan a la CE las facultades de los letrados/as de la
Administracion de Justicia en la ejecucion social?

Es preciso considerar, en primer lugar, la constitucionalidad de la redistribucion de com-
petencias en la ejecucién social entre el juez/jueza de lo social y el letrado/a de la Adminis-
tracion de Justicia antes de estudiar los supuestos y condiciones en los que el aplazamiento
o fraccionamiento del pago de las obligaciones pecuniarias puede darse.

A este respecto, ciertamente, la CE de 1978 atribuye en su articulo 117.3 el ejercicio de
la potestad jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, a los jueces/juezas y tri-
bunales. ¢ Podria, pues, entenderse que esa atribucion de funciones al letrado/a de la Admi-
nistracion de Justicia en la ejecucion social esta violentando la competencia del juzgador/a,
constitucionalmente conferida? Asi parece ser la opinién de algun autor (como Gonzéalez
Gonzalez, 2010) al entender que las funciones de este en la ejecucioén se vinculan directa o
indirectamente al ejercicio de la funcién jurisdiccional, pero realmente lo que la norma rea-
liza es una remision a la parte estrictamente procedimental de la ejecucién, es decir, relati-
va al tramite en si y, ademas, como veremos, aun a pesar de las posibles corruptelas que
pudieran surgir de una practica inadecuada, las decisiones del letrado/a de la Administra-
cion de Justicia en ese decurso del proceso siempre pueden ser objeto de revision por el
organo judicial a través del sistema de recursos.

En virtud de la distribucion de competencias entre juez/a y letrado/a de la Administracion
de Justicia, en el proceso social, a aquel le corresponde el dictado del auto de ejecucion,
que despachara la ejecucion de acuerdo con el articulo 237 de la LRJS una vez constado el
cumplimiento de los presupuestos y requisitos legales segun los articulos 238, 239 y concor-
dantes de esta Ultima norma, que, en el caso de las condenas dinerarias (art. 239.2 b) LRJS),
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supondra que la solicitud de ejecucion contenga expresion de la cantidad liquida reclama-
da como principal (esto es, la que haya sido objeto de condena en la sentencia dictada), asi
como la que estime para intereses de demora y costas por los que se pide el despacho de
ejecucion provisional segun el articulo 251 del mismo texto legal, esto es, los que se deven-
garian durante 1 afio a razén del 10 % de interés por mora de los salarios, en virtud de lo pre-
ceptuado por el articulo 26.3 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(ET), aprobado por el Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre, y para las segundas
del 10 % de la cantidad objeto de apremio en concepto de principal.

Dicho auto debera, ademas, contener dos precisiones: la primera, relativa a los intere-
ses de mora procesal, segun lo prevenido en el articulo 251.2 de la LRJS en relacién con el
articulo 576 de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC), de aplicacion subsidiaria, es decir, que
si transcurridos 3 meses desde el despacho de la ejecucion y la parte ejecutada no hubie-
se cumplido en su integridad la obligacién o si se apreciase falta de diligencia en el cum-
plimiento de la ejecutoria, podra incrementarse el interés legal a abonar en dos puntos; y la
segunda, contenida en el articulo 239.3 de la LRJS, esto es, si la parte ejecutada cumpliese
integramente la obligacién contenida en el titulo, incluido el abono de los intereses procesa-
les, dentro del plazo de los 20 dias siguientes a la fecha de la firmeza de la sentencia, desde
que el titulo ejecutivo fuese exigible o, en su caso, desde que la obligacién declarada en el
titulo fuera exigible, no se le impondran las costas de la ejecucién instada.

Dictado el auto de ejecucion por el juez/a de lo social, en virtud del articulo 551.3 de la
LEC, el letrado/a de la Administracién de Justicia responsable de la ejecucion, en el mismo
dia o en el dia habil siguiente, dictara decreto con los contenidos del citado precepto, en el
que se contendran las medidas ejecutivas concretas que resulten procedentes, incluyen-
do el embargo de bienes, y las medidas de localizacion y averiguacién de los bienes de la
parte ejecutada que procedan, conforme a lo previsto en los articulos 589 y 590 de la LEC,
asi como el requerimiento de pago que deba hacerse a la parte deudora en casos en los
que lo establezca la ley; dictandose de oficio las resoluciones pertinentes conforme al ar-
ticulo 237 de la LRJS. Por tanto, la competencia de los letrados/as de la Administracion de
Justicia a los efectos estudiados comienza a partir del inicio de la ejecucion de la resolucion
dictada por el juez/a de lo social.

Hay que sefalar, en principio, que el articulo 244 de la LRJS establece los supuestos y
condiciones en los que la ejecucién puede ser suspendida: cuando asi lo establezca laley o
a peticion de la parte ejecutante o de ambas partes por un maximo de 3 meses, con la sal-
vedad de que la ejecucion deriva de un procedimiento de oficio. Por consiguiente, no existe
referencia legal concreta a los planteados aplazamientos o fraccionamiento de la deudad.
En todo caso, esta suspension ha de ser entendida y aceptada, en su caso, con caracter

3 Rios Salmerén y Martinez Moya (2013, pp. 1.442 y ss.) entienden que se excluyen el conferimiento de pla-
zos varios, asi como el fraccionamiento de lo debido, salvo que «lo indispensable» se entienda de manera
muy lasa.
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excepcional, ya que la regla general es la del cumplimiento en los propios términos del titulo
ejecutivo, tal y como regula el articulo 551 de la LEC y, especificamente para la jurisdiccion
social, los articulos 239 y 241 de la LRJS.

3. Acuerdo previo a la ejecucion de aplazar o fraccionar la
obligacion reconocida en la sentencia

Previamente a estudiar las concretas facultades de los letrados/as de la Administracion de
Justicia relativas al aplazamiento o fraccionamiento de la obligacién pecuniaria objeto
de sentencia firme, nos referimos a la posibilidad de que, antes de la iniciacién del proce-
so de ejecucion, e incluso iniciado este, las partes lleguen a un acuerdo para proceder al
abono de la cantidad objeto de condena; esto es, hablamos de una transaccion en la que,
sin renuncia de los derechos reconocidos en la resolucion judicial (renuncia que seria nula
de pleno derecho de acuerdo con lo regulado en el art. 246 LRJS), las partes pueden lle-
gar a un acuerdo, «dentro de los limites legalmente establecidos».

En estos supuestos, el acuerdo celebrado entre las partes podra consistir —art. 246.3
LRJS- en el aplazamiento o la reduccién de la deuda o ambas cosas a la vez, en la novacion
objetiva o subjetiva o en la sustitucion por otra equivalente, en la determinacién del modo
de cumplimiento, en la constitucion de garantias adicionales que procedan y, en general,
en cuantos pactos licitos puedan establecer las partes, lo que requerira que el convenio ce-
lebrado entre las partes debera ser homologado judicialmente para su validez, velando por
que no exista fraude de ley o abuso de derecho. También ha de ser notificado al Fondo de
Garantia Salarial, como determina el articulo 246.2 de la LRJS. Pero como hemos indicado,
estos supuestos se dan cuando existe un trato previo entre las partes que, en todo caso,
por razones de seguridad juridica, requerira conformidad del juez/a de lo social, emitida a
través de la homologacion de dicho acuerdo®.

Caso distinto constituira el supuesto de que, antes de iniciarse la ejecucién, la parte
demandada propusiera una forma de pago de la cantidad adeudada mediante su fraccio-
namiento y aplazamiento. El letrado o la letrada de la Administracién de Justicia lo pondra
en conocimiento de la parte demandante que ha obtenido la sentencia estimatoria de su
reclamacién mediante diligencia de ordenacion, a los efectos de que muestre o no confor-
midad en un plazo de 3 o 5 dias; de mostrarse acorde al ofrecimiento, se ha de plasmar
por escrito el acuerdo entre las partes y ha de constar la homologacion judicial del mismo.
Como quiera que suele ser habitual que el letrado/a de la Administracion de Justicia haga

4 Vid. SSTSJ de Andalucia/Granada de 22 de noviembre de 2018 (rec. 858/2018) y Madrid de 24 de marzo
de 2017 (rec. 83/2017).
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constar expresamente en la diligencia de ordenacién® que la falta de contestacién supon-
dra aceptacion tacita de la oferta de pago aplazado, ha de producirse un pronunciamiento
expreso de la parte demandante de la disconformidad con aquella, de forma que, consta-
tada su negativa a admitir el aplazamiento expuesto por el deudor/a, la parte demandante
debera solicitar la ejecucion de la sentencia ex articulo 239 de la LRJS.

4. El procedimiento de ejecucion

Dictada una sentencia de condena, ya derive de una reclamacioén directa de cantidad o por
constituir la consecuencia de una declaracién de improcedencia de despido con opcién por la
indemnizacion, pero, en todo caso, conformando una ejecucién dineraria, constando su fir-
meza e iniciada la ejecucion de la sentencia a solicitud de parte ex articulo 239 de la LRJS, el
juez/a de lo social que ha visto y decidido sobre el procedimiento de que se trate dictara auto
de ejecucion de acuerdo con el articulo 237 de la LRJS como hemos indicado, y, a partir del
momento de la firmeza del auto de ejecucion®, la competencia en el desarrollo del proceso de
la ejecucion corresponde al letrado/a de la Administracion de Justicia del juzgado de lo social
que haya conocido el pleito principal’, el cual, en virtud de lo prevenido en el articulo 551.3
de la LEC, dictara el decreto con el contenido regulado en los articulos 249 y siguientes de la
LRJS, adoptara las medidas ejecutivas procedentes, relativas al embargo y averiguacion de
bienes de la parte deudora, asi como realizara a esta el requerimiento de pago®.

Iniciada, pues, la ejecucion, dictados el auto por el juez/a de lo social y el decreto de ejecu-
cion por el letrado/a de la Administracion de Justicia, la parte ejecutada puede presentar por
escrito una solicitud de aplazamiento o fraccionamiento del pago de la cantidad adeudada.
Dicha solicitud, dado que nos encontramos ya ante un proceso de ejecucion, debe compren-
der tanto el importe principal objeto de condena (salarios, indemnizacién...), como los inte-
reses de demora y costas en su caso, de acuerdo con lo establecido en el articulo 251 de la
LRJS; ello sin perjuicio de que, ex articulo 239.3 de la LRJS, si la parte ejecutada cumpliese

Diligencia de ordenacion de 21 de mayo de 2014, dictada en el proceso ejecutivo 110/2014, del Juzgado
de lo Social de Mieres (autos 1115/2013).
El auto de ejecucion puede ser recurrido de acuerdo con lo prevenido en el articulo 191.4 de la LRJS.

Sin perjuicio de que, al amparo del articulo 237.3 de la LRJS, en el ambito de una circunscripcion, se
haya atribuido en exclusiva el conocimiento de ejecuciones a determinados juzgados de lo social, en
cuyo caso se estara a su regulacion especifica.

Actualmente, los decretos suelen contener la especificacion de que:

Dado que a la fecha no esté operativa la funcionalidad del Registro Publico Concursal relativa a la co-
municacion del despacho de ejecucion, no es posible dar cumplimiento a lo previsto en el art. 551.3
LEC (art. 33.6 de la Ley 18/2011, 5 julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacion y
la comunicacion en la Administracion de Justicia (Decreto de 23 de mayo de 2019, dictado en ETJ
[ejecucion de titulos judiciales] 70/2019, del Juzgado de lo Social nim. 3 de Oviedo).
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su obligacién en el plazo de los 20 dias habiles siguientes desde que aquella fuera exigible,
no se le impondrian las costas, o, a sensu contrario, conforme al articulo 576 de la LEC, cum-
plidos 3 meses desde el despacho de la ejecucion sin que la parte ejecutada observase la
obligacioén contraida o se apreciase falta de diligencia en el cumplimiento de la ejecutoria, se
podra incrementar el interés legal en dos puntos.

¢ Qué sucede ante la presentacion de una solicitud de aplazamiento o fraccionamiento
de la deuda a cargo de la parte ejecutada, totalizada en los términos referidos? Con moti-
vo del sefialado reparto de competencias en la ejecucion judicial, esa facultad de conceder
la suspension y, dentro de ella, el aplazamiento o fraccionamiento del pago de la obliga-
cioén dineraria se traslada al letrado/a de la Administracion de Justicia, sin perjuicio de que,
como estudiaremos, sus decisiones puedan ser objeto de revision por el érgano juzgador
pertinente, puesto que, como ya se ha indicado, la competencia de este se extiende al tra-
mite de que se trate, exceptuandose los supuestos en los que una toma de decisién proce-
sal pudiera afectar a la funcién estrictamente jurisdiccional. De este modo, dado que tanto
la concesion como la denegacion de una suspension o de la materializacion concreta de la
misma en un aplazamiento o fraccionamiento de pago de obligacion dineraria tienen una
repercusion jurisdiccional, la decision Ultima, a través de la via de los recursos pertinentes,
corresponderd, en tales casos de impugnacion, al 6rgano judicial competente.

En primer lugar, es necesario sefialar que de la redaccion literal del articulo 244.3 de la
LRJS se deriva que el ejercicio de la facultad de suspension, traducida en aplazamiento o
fraccionamiento del pago debido, podria adoptarse de oficio por parte del letrado/a de la
Administracion de Justicia®.

En segundo lugar, es el articulo 244 de la LRJS el que establece los supuestos y con-
diciones en los que la ejecucion puede ser suspendida: cuando asi lo establezcalaley o a
peticion del ejecutante o de ambas partes por un maximo de 3 meses, con la salvedad de
que la ejecucién deriva de un procedimiento de oficio. Por consiguiente, no existe referen-
cia legal concreta a los planteados aplazamientos o fraccionamiento de la deuda. En todo

9 «Asi, sera a dicho cualificado funcionario de la oficina judicial —se refiere al letrado/a de la Administracion

de Justicia— a quien, durante la tramitacion del proceso de ejecucioén (e insisto de oficio) corresponda
advertir de la existencia de dicha desproporcion entre los beneficios derivados de la ejecucion y los
perjuicios que podrian deducirse del normal seguimiento de la misma, en cuyo caso, y sin necesidad
de ninguna previa peticién en este sentido a cargo del ejecutado (la cual en una materia como esta
pareceria inexcusable) podra acordar un aplazamiento condicionado del proceso de ejecucion (previa
audiencia —por fin— de las partes procesales)» (Garberi Llobregat, 2011, pp. 492-493).

El letrado/a de la Administracién de Justicia puede haber llegado a la conclusién de los peligros de la ex-
tincion contractual a las personas trabajadoras con relacion laboral subsistente en la empresa ejecutada
a través de las medidas de localizacién de bienes a efectos de embargo (maquinaria, vehiculos, nave o
locales industriales), si bien es preciso apuntar que no sera facil adoptar una decision suspensiva sin la
existencia de una previa peticion de la ejecutada.
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caso, esta suspensién ha de ser entendida y decidida, en su caso, con caracter excepcio-
nal, ya que la regla general es la del cumplimiento en los propios términos del titulo ejecuti-
vo, tal y como regula el articulo 551 de la LEC y, especificamente para la jurisdiccion social,
los articulos 239 y 241 de la LRJS.

La posibilidad, pues, que contempla actualmente el articulo 244.3 de la LRJS como fa-
cultad ahora del letrado/a de la Administracion de Justicia, ha de ser interpretada de forma
restrictiva, puesto que, como hemos sefialado, el derecho a la ejecucion de las sentencias
firmes estéa integrado en el derecho a la tutela judicial efectiva recogido en el articulo 24.1 de
la CE. Y, por eso, estos supuestos que contempla la norma son de «suspension y aplaza-
miento de la ejecucién», dentro de las caracteristicas peculiares de las relaciones laborales
en la empresay siempre por evitar mayores perjuicios a las personas trabajadoras que conti-
nuen prestando sus servicios en la empresa ejecutada; esto es, que el cumplimiento puntual
y exacto de las obligaciones con los deudores/as que fueron personas trabajadoras de la
obligada pusiera en peligro la continuidad de las relaciones laborales en la empresa, en lo que
puede ser considerado como primacia del interés social sobre el particular de la parte ejecu-
tante. En definitiva, el riesgo al que la norma se refiere es a la subsistencia de los contratos,
no al regular cobro de los salarios (Rios Salmerdén y Martinez Moya, 2013, pp. 1.442 y ss.).

Ciertamente, el texto legal habla especificamente de «suspension por el tiempo impres-
cindible», y, pese a ello, la peticién que con mas frecuencia se suele dar con relacion al
pago o cumplimiento de obligaciones dinerarias es la de aplazamiento o fraccionamiento
del pago, de forma que, tal y como expresa la STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 23 de
mayo de 2018 (rec. 748/2018) , «los términos empleados excluirian la concesion de plazos
varios asi como el fraccionamiento de lo debido, que es precisamente lo solicitado y reco-
nocido en el caso actual», pues, continlia la sentencia, «el legislador esta pensando mas
bien en una liquidacién cuando se produzcan cantidades debidas por los clientes, se reali-
cen determinadas operaciones o se obtengan facilidades por entidades bancarias, es decir,
aplazamiento y no pago en plazos». No obstante, la misma fundamentacion juridica de la
resolucién, a continuacién, viene a admitir, con las condiciones citadas, esto es, la evitacién
del perjuicio mayor que supondria la puesta en peligro de los puestos de trabajo restantes
de la empresa deudora, la posibilidad de fraccionamiento, al decir:

Siquiera cuando se interprete de forma laxa y se reconozca amparado en refe-
ridos términos el pago en plazos, no puede obviarse que el arbitrio judicial tiene
como limite la légica solicitud de la parte interesada, la audiencia a los demas in-
tervinientes y que se justifique de manera suficiente y motive su concesion, dado
el riesgo que comportaria, en otro caso, para el mantenimiento del empleo que
subsista en la empresa.

De otra parte, parece encajar tal posibilidad en la Iégica del sistema si ponemos este
articulo en relacion con el 246.3 de la LRJS y con la posibilidad de una transaccion, que re-
coge explicitamente el aplazamiento, la reduccion de la deuda o ambas cosas.
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En definitiva, la comprensién que se esta dando a la posibilidad que es objeto de nues-
tro estudio de que la peticién de suspension suponga un aplazamiento o un fraccionamien-
to del pago de la deuda, aun a pesar de deberse interpretar restrictivamente en lo que se
refiere a su concesion y a las condiciones que puedan motivarla, si abarca la concesién de
uno, otro o ambos.

Planteada la cuestion en los términos en los que habitualmente se produce, nos encon-
tramos, primero, ante una peticiéon o solicitud de parte, de la parte ejecutada concretamen-
te; tal peticién de aplazamiento o fraccionamiento de pago debera contener, ante todo, una
propuesta de calendario de cumplimiento de la deuda sobre la que el letrado/a de la Ad-
ministracién de Justicia resolvera. En segundo lugar, no puede descartarse una solicitud
presentada ante el letrado/a de la Administracion de Justicia por las personas trabajadoras
que mantengan la relacion laboral con la empresa y ante el temor de que el cumplimiento
estricto de la obligacién de pago pudiera ocasionar la extincion de sus contratos de trabajo
por imposibilidad de la empresa de continuar con su actividad ordinaria. Esta intervencién
vendria propiciada por el texto del articulo 240.1 de la LRJS, con base en el cual:

Quienes, sin figurar como acreedores o deudores en el titulo ejecutivo o sin haber
sido declarados sucesores de unos u otros, aleguen un derecho o interés legitimo
y personal que pudiera resultar afectado por la ejecucion que se trate de llevar a
cabo, tendran derecho a intervenir en condiciones de igualdad con las partes en
los actos que les afecten.

En tercer lugar, de acuerdo con lo expresado acerca de la necesaria interpretacion res-
trictiva de la suspension de la ejecucion, y dado el tenor literal —«Si el cumplimiento inme-
diato de la obligacion que se ejecuta pudiera ocasionar a trabajadores dependientes del
ejecutado»— del articulo 244.4 de la LRJS, la cuestion ha de centrarse en los perjuicios a
ocasionar a personas trabajadoras por cuenta ajena dependientes de la empresa ejecuta-
da, ya sea en relacién laboral comun o en cualquiera de las especiales relacionadas en el
articulo 2 del ET y normas de desarrollo, pero no al «empleo» en términos mas amplios en
aquella; esto es, no cabria la aplicacién del aplazamiento o fraccionamiento de la ejecucién
cuando la alegacioén de perjuicios o riesgo de pérdida de puestos de trabajo se centrase
exclusivamente en el propio empresario/a autbnomo o colaboradores del mismo, afiliados
a los regimenes especiales de personas trabajadoras autébnomas (o dentro, en su caso, del
régimen especial agrario o de personas trabajadoras del mar).

Naturalmente, ademas, la solicitud ha de venir acompafiada de una justificacion de la razén
alegada para motivar el aplazamiento o fraccionamiento de la deuda, asi como de la audien-
cia a los demas intervinientes, segin expresa la STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 23 de
mayo de 2018 (rec. 748/2018) en los términos antes indicados.

En el mismo sentido de necesidad de acreditacion, se ha pronunciado la STSJ del Pais
Vasco de 10 de marzo de 2015 (rec. 209/2015), al expresar que:
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En este caso la empresa ejecutada se limita a sefialar que concurre dicho supues-
to en su caso, pero sin acreditar ese peligro tanto por los perjuicios que se irroga-
rian a los trabajadores como para la subsistencia de la empresa, pero sin probarlo
debidamente. Y asi, aporté la acreditacion de haber obtenido un aplazamiento de
algunas deudas tributarias del aflo 2013 sin que se justifique la situacion econo-
mica actual de la mercantil, de la que se desprenda la necesidad de acceder a lo
solicitado. De ahi que entendamos adecuada la denegacion de dicho aplazamien-
to por el secretario judicial que por otra parte es potestativa.

Hemos de tener en cuenta que, iniciada la ejecucion, el decreto de ejecucion emitido por
el letrado/a de la Administracion de Justicia ha de contener las medidas adecuadas dirigidas a
la averiguacion de bienes de la parte deudora contenidas en los articulos 589 y 590 de la LEC;
esto es, de un lado, la manifestaciéon de bienes de la parte deudora en cuantia suficiente para
cubrir la cuantia de la ejecucion, a lo que sera requerido por aquel mediante diligencia de orde-
nacion; de otro, y a instancias de la parte ejecutante que no pudiera designar bienes de la deu-
dora, el letrado/a de la Administracion de Justicia acordara dirigirse a través del Punto Neutro
Judicial a entidades bancarias y registros (de la Propiedad, Catastro, Agencia Tributaria...) enlos
que pudieran constar bienes, saldos, etc. a nombre de la parte ejecutada, de ahi que, antes de
decidir sobre la peticion, al menos tiene conocimiento de la existencia o no de bienes de esta.

Y la decision sobre la peticidon, como se ha indicado, requiere audiencia de las partes
que no intento de conciliacién, como explicitamente recoge la STSJ de Galicia de 8 de junio
de 2017 (rec. 11/2017).

Celebrada la audiencia de las partes, constando la peticion concreta de aplazamiento o
fraccionamiento de pago, el letrado/a de la Administracién de Justicia decidira sobre la misma
mediante decreto, puesto que asi lo dispone expresamente el articulo 244.3 de la LRJS, en
coherencia con lo prevenido en el articulo 206 de la LEC, que se refiere a las normas para el
dictado de decretos o diligencias de ordenacion, pero cuando la ley no lo sefiale expresa-
mente -y en este caso si lo hace—, amén de por preservar la l6gica del sistema de resolucio-
nes, ya que la regla 2.7 del articulo 206.2 y el articulo 206.3 de la LEC establecen el dictado
de decreto cuando se ponga término al procedimiento que sea competencia exclusiva del
letrado/a de la Administracion de Justicia.

El decreto emitido, a tenor del articulo 208.2 y 3 de la LEC, sera motivado™ y contendra en
parrafos separados y numerados los antecedentes de hecho y fundamentos de derecho
en los que se basa la subsiguiente parte dispositiva o fallo y contendra la fecha, expresién
del nombre del letrado/a y su firma, recogera la decision de este acerca de la concesién
o no del aplazamiento o fraccionamiento, de las condiciones, en su caso, asi como de la

0" En paralelo con lo establecido por el articulo 97.2 de la LRJS para la motivacion de las sentencias: «apre-
ciando los elementos de conviccion declarara expresamente los hechos que estime probados haciendo
referencia en los fundamentos de derecho a los razonamientos que le han llevado a esa conclusién».
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advertencia de que ante el incumplimiento de cualquiera de las condiciones o plazos se con-
tinuara la via de apremio. Y es directamente recurrible en revision ante el juez/a de lo social,
segun prescribe el articulo 244.3 de la LRJS, en relacion con el 188.2 de la misma norma.

Suele ser practica habitual el que, presentado un escrito de solicitud de aplazamiento o
fraccionamiento de pago a cargo de la parte deudora, el letrado/a de la Administracion de
Justicia mediante diligencia de ordenacién ponga en conocimiento de la parte ejecutante
la oferta realizada, y le conceda un plazo de 3 dias o 5 dias'! bajo apercibimiento de que, si
no contesta o no formula alegaciones, se entendera que muestra conformidad con la pro-
posicion llevada a cabo.

Ciertamente, si la parte ejecutante no esta de acuerdo con la propuesta formulada, pre-
sentara a su vez alegaciones mostrando su oposicion, pero a continuacion el letrado/a de
la Administracién de Justicia podria, a pesar, insistimos, de la oposicioén, acordar la acep-
tacién de la oferta realizada, incluso mediante diligencia de ordenacién?, que no requiere
motivacion, si bien advirtiendo que el incumplimiento de las condiciones ofrecidas supondria
la continuacién de la via de apremio y ofreciendo recurso de reposicion frente a la decisién
adoptada, lo que entendemos que constituye una corruptela procesal en una extension in-
debida de las facultades del letrado/a de la Administracion de Justicia en este ambito de la
ejecucion, pues hemos de tener en cuenta que, aun cuando la parte ejecutante impugnase
a través de recurso el acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento del pago acordado por
el letrado/a mediante diligencia de ordenacion, el decreto que resuelve el recurso de repo-
sicién es irrecurrible, de acuerdo con el tenor literal del articulo 188 de la LRJS, de manera
que por esta via, en opinién de quien firma este trabajo, el letrado/a de la Administracién
de Justicia esta buscando «blindar» su resolucion, que en el fondo esté impidiendo la con-
tinuacion del procedimiento de ejecucion, e incluso decidiendo cuestiones no resueltas o
no contenidas en el titulo ejecutivo.

De este modo, ante un supuesto como el referido, en el que el letrado/a de la Adminis-
tracion de Justicia acuerda mediante diligencia de ordenacion la suspension, aplazamien-
to o fraccionamiento de la obligacién de pago en ejecucién de la sentencia condenatoria,
aun a pesar de que ofrezca su impugnacion a través de recurso de reposicion a formu-
lar ante el mismo letrado/a, la via de actuacion seria la de atender al articulo 188.1 de la
LRJS, esto es, formular recurso directo de revision ante el juez/a de lo social como si de
un decreto emitido por aquel se tratase, pues realmente, en primer lugar, pondria fin al

" Diligencia de ordenacion de 21 de mayo de 2014 dictada por el letrado/a de la Administracién de Justi-
cia de Mieres en ETJ 110/2014.

12 Diligencia de ordenacion de 5 de junio de 2019 dictada por el letrado/a de la Administracion de Justicia del
Juzgado de lo Social nimero 3 de Oviedo en ETJ 70/2019. Ello a pesar de que el articulo 206.2 de la LEC
dedica las diligencias de ordenacion a la resolucion que tenga por objeto dar a los autos el curso que la ley
establece, mientras que el decreto sera necesario cuando fuere preciso o conveniente razonar lo resuelto.
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procedimiento de ejecucion, de acuerdo con el parrafo segundo del articulo 188.1 de la
LRJS, y, en segundo lugar, responderia a la logica juridica del sistema que deja en Ultima
instancia al juez/a de lo social la decisién sobre la correccién del acuerdo adoptado por el
letrado/a de la Administracion de Justicia en el procedimiento ejecutivo, como ultima ga-
rantia de la encomienda constitucional del articulo 117.3 a los jueces/juezas y tribunales
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

Es preciso considerar, ademas, que a tenor del articulo 188.3 de la LRJS, el auto que
resuelve el recurso de revision puede ser impugnado, a su vez, mediante recurso de supli-
cacién ante la Sala de lo Social del TSJ competente, en los casos en los que, de acuerdo
con el articulo 191.4 del mismo cuerpo legal, la sentencia hubiera recaido en un asunto sus-
ceptible del mismo recurso; esto es, en los casos que estamos analizando, cuando la con-
dena pecuniaria excediera de 3.000 euros conforme a la letra g) del mismo articulo 191.2
de la LRJS, puesto que pudiera darse el caso de que la decision impugnada, es decir, tanto
la inicial del letrado/a de la Administracion de Justicia de concesion de suspension, apla-
zamiento o fraccionamiento de la ejecucién, como la del juez/a de lo social que confirmara
la misma, contradijera lo ejecutoriado o cuestiones sustanciales no contenidas en el titulo
ejecutivo ex apartados 1.°y 2.° de la letra d) del precitado articulo 191.4.

5. Dos casos particulares: la ejecucion de sentencias frente
a las Administraciones publicas y la ejecucidon colectiva

5.1. Ejecucion de sentencias frente a Administraciones publicas

Con relacion al caso particular de la ejecucion de sentencias frente a las Administracio-
nes publicas, confluyen dos clases de normas: la social y la administrativa. De acuerdo con
la primera, el articulo 287 de la LRJS contempla un plazo de 2 meses desde la firmeza de la
sentencia para que la Administracion condenada justifique el cumplimiento de la misma's;
transcurrido ese plazo, la parte interesada podra solicitar la ejecucion.

Por su parte, las normas de la jurisdiccién contencioso-administrativa, aplicables con ca-
racter subsidiario al proceso social ex articulo 287.3 de la LRJS, determinan, en primer lugar,
que, a tenor del articulo 105.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa (LRJCA), no podra suspenderse el cumplimiento ni decla-
rarse la ejecucion del fallo, salvo los supuestos excepcionales que contempla el nimero 2

3 El péarrafo tras el punto y seguido del articulo 287.1 de la LRJS afade, incluso, que la autoridad judicial,
atendiendo a la naturaleza de lo reclamado y a la efectividad de la sentencia, podra fijar un plazo inferior
para el cumplimiento «[...] cuando el de 2 meses pueda hacer ineficaz el pronunciamiento o causar gra-
ve perjuicio [...]».
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de dicho articulo; esto es, textualmente, «si concurriesen causas de imposibilidad material
o legal», que, como ha entendido la jurisprudencia’, han de ser interpretadas de forma ab-
solutamente restrictiva.

La ejecucién del pago de una cantidad liquida por una Administracion publica, de
acuerdo con el articulo 106 de la LRJCA, habra de llevarse a cabo por el 6rgano encar-
gado de su cumplimiento, que debera acordar el pago con cargo al crédito correspon-
diente de su presupuesto, que tendra siempre la condicion de ampliable, y si para el pago
fuese necesario realizar una modificacién presupuestaria, debera concluirse el procedi-
miento correspondiente dentro de los 3 meses siguientes al dia de la notificacion de la
resolucion judicial.

Segun el articulo 106.4 de la LRJCA, si la Administracién condenada al pago de canti-
dad estimase que el cumplimiento de la sentencia habria de producir trastorno grave a su
hacienda, lo pondra en conocimiento del juez/a o tribunal acompafado de una propuesta
razonada, para que, oidas las partes, se resuelva sobre el modo de ejecutar la sentencia en
la forma que sea menos gravosa para aquella.

En el proceso social, por tanto, si antes de iniciarse el proceso de ejecucién la Adminis-
tracion publica comunicase al juzgado de lo social la existencia de ese trastorno grave para
su hacienda o peligro para el mantenimiento de los puestos de trabajo y ofreciese una pro-
puesta razonada de pago aplazado o fraccionado, el letrado/a de la Administracién de Jus-
ticia lo pondra en conocimiento de las partes, concediéndoles un plazo de 3 o 5 dias para
manifestar su conformidad u oposicién a la oferta realizada, de forma que si existe confor-
midad a la propuesta de pago, nos encontrariamos ante una transaccion que requeriria ho-
mologacion judicial de acuerdo con lo prevenido en el articulo 246 de la LRJS.

De no existir conformidad con la propuesta realizada por la Administracion publica, la
parte o partes interesadas deberan iniciar el proceso de ejecucion de la sentencia a tenor
de lo prescrito por el articulo 239 de la LRJS, de manera que, iniciada la ejecucion, dictado
por el juez/a el auto que resuelve la ejecucion, procede, en el mismo dia o en el siguiente
habil, la emisidn del decreto de ejecucion por parte del letrado/a de la Administracion de
Justicia, en ejercicio de sus competencias, conforme al articulo 551.3 de la LEC.

A partir de ese momento, en aplicacion de lo regulado en el articulo 244 de la LRJS,
en relaciéon con el precitado 106.4 de la LRJCA, la Administracion condenada podra soli-
citar del letrado/a de la Administracién de Justicia el aplazamiento o fraccionamiento de
la obligacién pecuniaria, acompafando a dicha solicitud tanto una propuesta razonada

4 Sentencias del Tribunal Supremo (SSTS), Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 15 de julio de 2003
(rec. 1579/2003); 18 de marzo de 2008 (rec. 568/2006); y 23 de febrero de 2010 (rec. 4758/2007).
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de pago como una acreditacion de las circunstancias productoras de puesta en riesgo de
los puestos de trabajo o grave trastorno a la hacienda de aquella®, y que, segun este ulti-
mo articulo, legitiman para obtener una resolucién sobre el modo de ejecutar la sentencia
en la forma que sea menos gravosa para la Administracion publica, lo que, en la practica,
supondra, evidentemente, el aplazamiento o fraccionamiento del pago.

Al igual que hemos visto, sobre estas pruebas, y previa audiencia de las partes, el
letrado/a de la Administracion de Justicia resolvera mediante decreto, que contendra en
sus fundamentos juridicos el razonamiento ad hoc para la decisién adoptada; decreto que
sera directamente recurrible en revision ante el juez/a de lo social.

5.2. La propuesta de pago en las ejecuciones colectivas

El articulo 247 de la LRJS establece las especialidades de la ejecucion en los procesos
de conflictos colectivos estimatorios de pretensiones de condena.

Antes de analizar el procedimiento en particular, es preciso sefalar que la competencia
del 6rgano judicial va a estar determinada por el ambito de actuacion del conflicto colec-
tivo, de forma que, de acuerdo con los articulos 6 g) y 10 h) de la LRJS, sera competen-
te para conocer del procedimiento el juzgado de lo social de la circunscripcion en que se
produzcan los efectos del conflicto colectivo, mientras que si los efectos del mismo se ex-
tienden a un ambito territorial superior al de la circunscripcion de un juzgado de lo social y
no superior al de la comunidad autdénoma, a tenor del articulo 7 a) de la misma ley, la com-
petencia para conocer en Unica instancia seria de la Sala de lo Social del TSJ de la comu-
nidad auténoma; finalmente, conforme al articulo 8 de la LRJS, si el conflicto extiende sus
efectos a un ambito territorial superior al de una comunidad autbnoma, conocera en Unica
instancia la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional (AN). Como veremos, la resolucién

5 Sobre la carencia de prueba para acreditar la solicitud de fraccionamiento, STSJ de Canarias/Las Pal-
mas de 10 de febrero de 2015 (rec. 330/2014):

Asi, del informe de la intervencién municipal que se cita en la resolucién recurrida, referido a la
inviabilidad econémica y financiera de mantener los programas «Red de atencién a los drogode-
pendientes» y «Sistema social de prevencién y proteccién integral de las victimas de violencia de
género» en el ejercicio 2013 de conformidad con la LO 2/2012, en absoluto se infiere que el cum-
plimiento inmediato de la sentencia dictada pueda poner en peligro el mantenimiento de puestos
de trabajo en la corporacion local ejecutada, como afirma la resolucion recurrida. Tampoco se des-
prende de dicho documento que la ejecucién en sus propios términos resulte legalmente imposi-
ble o cause un perjuicio grave a la hacienda local, que son los Unicos presupuestos establecidos
por la norma para permitir la demora o cumplimiento aplazado de la condena pecuniaria impuesta
en sentencia, siendo las alegaciones realizadas por el Ayuntamiento en el escrito de impugnacion
respecto a que de no haberse autorizado dicha medida hubiera sido necesario tramitar un ERE
meras aseveraciones de parte carentes de refrendo en la versién judicial de los hechos [...].
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de las cuestiones a dilucidar respecto a las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento
en la ejecuciéon de sentencias dinerarias dictadas en estos dos Ultimos supuestos, esto es,
Sala de lo Social del TSJ de la comunidad auténoma y Sala de lo Social de la AN, tendra
también su diferenciacion a efectos de recurso.

Al regular el procedimiento en el supuesto de los conflictos colectivos, hemos de cen-
trarnos en los que el titulo ejecutivo es susceptible de ejecucion individual de acuerdo con
lo prevenido en el articulo 160.3 de la propia ley procedimental; esto es, que la resolucién
ha de contener individualizados en la condena pecuniaria (con base en la pretension de con-
dena ejercitada y recogida favorablemente por el 6rgano juzgador a quo) los datos, requisi-
tos y caracteristicas de las personas afectadas por el conflicto colectivo y beneficiadas por
la condena. En este caso, comprobada por el letrado/a de la Administracion de Justicia la
legitimacion activa de las partes ejecutantes y que el titulo ejecutivo es susceptible de eje-
cucion individual en los términos indicados, requerira a la parte ejecutada para que, en el
plazo de 1 mes, que podra prorrogarse por otro cuando la complejidad del asunto lo exija,
cuantifique de forma individual la deuda respecto de cada una de las personas trabajadoras
en cuya representacion se inste la ejecucién y proponga, en su caso, una formula de pago.
Es decir, en este supuesto de ejecucion colectiva, es la propia ley la que contempla la po-
sibilidad de que la parte ejecutada ofrezca una férmula de pago de la condena pecuniaria
dictada, susceptible de ejecucién individual; férmula que puede contener bien la oferta de
pago aplazado, fraccionado, bien de ambas conjuntamente.

Cumplido el requerimiento, el letrado/a de la Administracion de Justicia instara a la
parte ejecutante mediante diligencia de ordenacién para que manifieste su conformidad
o disconformidad con los datos proporcionados, asi como sobre la propuesta de pago,
en el plazo de 1 mes, que podra prorrogarse por otro mas cuando lo requiera la comple-
jidad del asunto.

Si la parte ejecutante acepta, en todo o en parte, los datos suministrados de contrario
sobre la cuantificacion y la propuesta de pago, el letrado/a de la Administracion de Justicia
documentara la avenencia en lo que exista conformidad, incluyendo el abono de intereses
si procediera, pero sin imposicién de costas.

En caso de que la parte ejecutada no cumpla el requerimiento, se oponga formalmente
a la ejecucion, en todo o en parte, o de no aceptarse por la parte ejecutante, igualmente en
todo o en parte, los datos proporcionados de contrario o la propuesta de pago, se seguira
el tramite incidental ante el juez/a de lo social o el letrado/a de la Administracion de Justicia,
en su caso, segun la cuestion incidental se refiera o no a diferencias que deban ser objeto
de decision judicial, previsto en el articulo 238 de la LRJS. De este modo, previa citacion
a las partes en el plazo de 5 dias, se celebra una comparecencia en la que podra alegar y
probar cuanto a su derecho convenga, y concluira con el dictado de auto o, en su caso, de
decreto, en el plazo de 3 dias.
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6. Impugnaciones y recursos

6.1. Recurso directo de revision

Como hemos venido exponiendo, con base en la peticion de la parte ejecutada, con ale-
gacién y acreditacion de las circunstancias que motivan el peligro para la continuidad de las
relaciones laborales en la empresa que supondria seguir adelante con la ejecucion, previa
audiencia de las personas interesadas, el articulo 244.3 de la LRJS faculta al letrado/a de
la Administracién de Justicia para conceder el aplazamiento, incluyendo el fraccionamien-
to, de la ejecucion. La decision ha de ser formalmente adoptada mediante un decreto —no
mediante diligencia de ordenacion, como ya hemos visto—, resolucién frente a la que cabe
formular recurso directo de revision en el sentido que estudiamos a continuacion.

El recurso podra interponerse tanto en caso de estimacion como de desestimacion de
la peticion de aplazamiento. En el primer supuesto, la parte recurrente sera la ejecutante,
no interesada en este; también la parte ejecutante solicitante en tanto en cuanto la conce-
sion no responda a la solicitud planteada y entienda que las condiciones establecidas en el
decreto no se ajusten a lo necesario para evitar las extinciones contractuales que constitu-
yen el peligro a que el articulo 244.3 de la LRJS se refiere. También puede ser impugnada
la resolucion por la parte ejecutada por ser desestimatoria de la peticion de aplazamiento
en el segundo de los supuestos.

De la lectura y puesta en relacion de los articulos 186 y 188 de la LRJS, se desprende
que el decreto emitido por el letrado/a de la Administracién de Justicia puede ser objeto no
de recurso de reposicién ante él mismo, puesto que se trata de un decreto definitivo, que
pone fin al procedimiento de peticion de suspensién de la ejecucién, de manera que, a tenor
del parrafo segundo del articulo 188.1 de la LRJS, el recurso procedente sera el directo de
revision ante el juez/a de lo social competente, ya que la resolucién del letrado/a «pone fin
al procedimiento o impide su continuacion».

Segun el articulo 188.2 de la LRJS, el recurso directo de revision ha de interponerse en
el plazo de 3 dias habiles, ante el 6rgano, dice textualmente, «en el que se haya dictado la
resolucion recurrida», por lo que, dado que estamos hablando de recursos en un procedi-
miento de ejecucion dineraria en el que, conforme al articulo 237.2 de la misma LRJS, el
6érgano competente para la ejecucion sera el érgano judicial que hubiese conocido el asun-
to en instancia, al mismo le corresponde la decision sobre el recurso. Para la interposicion,
la parte que no goce del derecho a la asistencia juridica gratuita debera ingresar 25 euros
en concepto de depdsito, de acuerdo con lo establecido en la disposicidon adicional deci-
moquinta.1y 3 de la Ley organica del Poder Judicial (LOPJ), que debera constituirse en la
oportuna entidad de crédito y en la cuenta de depdsitos y consignaciones abierta a nom-
bre del juzgado o tribunal. El letrado/a de la Administracion de Justicia verificara la cons-
titucion del depdsito y dejara constancia de ello en los autos (disp. adic. decimoquinta.6
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LOPJ). Si la parte recurrente incurre en defecto, omision o error en la constitucién del de-
posito, el letrado/a de la Administracion de Justicia le concedera un plazo de 2 dias para
que subsane el defecto, con aportacion, en su caso, de la documentacion acreditativa. Si
no se subsana el defecto, el juez/a dictara un auto que ponga fin al tramite de recurso, que-
dando firme la resolucion impugnada (disp. adic. decimoquinta.7 LOPJ).

El recurso directo de revision, segun determina el articulo 188.2 de la LRJS, se interpone
mediante escrito en el que debera exponerse y fundamentarse la infraccién en que, a cri-
terio de la parte recurrente, hubiera incurrido la resolucion impugnada, esto es, el decreto
del letrado/a de la Administracion de Justicia que ha decidido sobre la suspensién, conce-
diéndola, sus condiciones, o denegandola.

La interposicion ha de realizarse mediante su presentacion por via telematica a tra-
vés de Lexnet, de acuerdo con lo prevenido en la Ley 18/2011, de 5 de julio, que regulé
el uso de tecnologias de la informacion y comunicacion en la Administracion de Justicia;
y la disposiciéon adicional primera.1 de la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la
LEC, que establecio a partir del 1 de enero de 2016 la obligatoriedad de la comunicacién
de las personas profesionales con la Administracién de Justicia a través de los sistemas
telematicos existentes en esta, desarrollada actualmente por el Real Decreto 1065/2015,
de 27 de noviembre, sobre comunicaciones electréonicas en la Administracion de Justicia
en el ambito territorial del Ministerio de Justicia y por el que se regula el sistema Lexnet.
A continuacion, el propio letrado/a de la Administracién de Justicia, a través de diligen-
cia de ordenacion, admitira el recurso y seguidamente concedera a las demas partes per-
sonadas'® un plazo comun de 3 dias para impugnar el recurso si lo estiman conveniente.

El juez/a de lo social resolvera en el plazo de 3 dias —dice el parr. cuatro art. 188.2 LRJS-,
hayase presentado o no escrito de impugnacién, mediante auto, confirmando o reformando
el decreto del letrado/a de la Administracion de Justicia que concedié o negd, en su caso,
la suspension solicitada.

6.2. Recurso de suplicacion frente al auto resolutorio del recurso
directo de revision

De acuerdo con el articulo 188.3 de la LRJS, contra el auto dictado resolviendo el recurso
directo de revision solamente cabra recurso de suplicacion en los casos que expresamen-
te prevea la propia ley, lo que nos lleva a analizar la redaccion del articulo 191 de la LRJS,

6 Puede darse el caso de que, ademas de la parte ejecutante y ejecutada, la solicitud de suspensiéon de
la ejecucion de la sentencia procediese de las personas trabajadoras que pudieran verse afectadas por
esta, que, por consiguiente, se han de considerar parte al haberse personado en una legitimacion indi-
recta en el proceso ejecutivo.
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concretamente, en primer lugar, su nimero 4 d), segun el cual son susceptibles de recurso de
suplicacion los autos que decidan los recursos de revision interpuestos frente a los decretos
del letrado/a de la Administracién de Justicia, dictados en ejecucion definitiva de sentencia
u otros titulos, siempre que, en segundo lugar, la sentencia hubiese sido recurrible en su-
plicacion; esto es, segun los numeros 2 g) a sensu contrario y 3 del articulo 191 de la LRJS,
que se tratase de reclamaciones cuya cuantia litigiosa excediera de 3.000 euros o procesos
de despido o extincién de contratos de trabajo. Y, en tercer lugar, que, derivandose la eje-
cucion de otro titulo distinto (conciliacién judicial o ante el servicio publico de conciliacion),
haya recaido en un asunto en el que, de haber dado lugar a sentencia, esta hubiese sido re-
currible en suplicacion en los supuestos que la norma precisa, esto es: cuando denieguen
el despacho de ejecucion; cuando resuelvan puntos sustanciales no controvertidos en el
pleito, no decididos en la sentencia o que contradigan lo ejecutoriado; y cuando pongan fin
al procedimiento incidental en la ejecucion decidiendo cuestiones sustanciales no resueltas
0 no contenidas en el titulo ejecutivo.

El recurso de suplicacion frente al auto que resuelve, a su vez, sobre el recurso direc-
to de revision interpuesto frente al decreto emitido por el letrado/a de la Administracién de
Justicia decidiendo sobre la suspensién, aplazamiento o fraccionamiento de la ejecucién
sigue el tramite ordinario de este tipo de recursos. Asi, el recurso se anunciara por via te-
lematica a través de Lexnet ante el juzgado de lo social que haya conocido el asunto en
instancia'’, en el plazo de 5 dias habiles contados desde la notificaciéon del auto resolutorio
del recurso directo de revision. Aunque también el articulo 194 de la LRJS prevé la posibi-
lidad de anunciarse por comparecencia de la parte recurrente o su representacion legal e,
incluso, por la mera manifestacion de la parte o su representacion legal de su intencién de
entablarlo al hacerle la notificacion de la resolucion que pretende recurrir; estas vias care-
cen actualmente de realizacion practica al no llevarse a cabo las notificaciones mediante
entrega en papel de la resolucion de que se trate.

El letrado/a de la Administracién de Justicia, determinada la recurribilidad de la resolu-
cion y el cumplimiento de los requisitos formales, tendra por anunciado el recurso —art. 195
LRJS-y acordara poner los autos a disposicion de la persona profesional o profesionales
recurrentes, por el orden de anuncio, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 48.1 de
la LRJS, con entrega material de los autos, aunque puede sustituirse el traslado material
de estos por la entrega de soporte informatico™, para que interponga el recurso dentro

7 Con la salvedad prevista en el articulo 237.3 de la LRJS de la atribucion en exclusiva de la ejecucién a
determinados juzgados de lo social en el ambito de una misma circunscripcién, en cuyo caso se pre-
sentara ante el que ha conocido de la ejecucion de que se trate, al considerarse un recurso relativo a la
ejecucion y cuyo objeto es el decreto emitido por el letrado/a de la Administracion de Justicia relativo a
la suspension de aquella.

«[...] o mediante el acceso telematico, si se dispusiera de los medios necesarios para ello [...]», dice el
articulo 48.1 de la LRJS en visién optimista.
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de los 10 dias habiles siguientes a aquel en que se notifique la puesta a disposicion. Este
plazo, sefala el Ultimo punto y seguido del nUmero 1 del parrafo primero del articulo 195
de la LRJS, comenzara a correr desde la notificacion de la puesta a disposicién, cualquie-
ra que sea el momento en que el letrado/a o el graduado/a social examinase o recogiera
los autos.

El recurso se presentara por escrito, por via telematica (luego no se precisa acompanar
tantas copias cuantas sean las partes recurridas), ante el juzgado de lo social que dicté la
resolucién impugnada'®, con arreglo a las especificaciones que contiene el articulo 196.2
y 3 de la LRJS, que podemos clasificar en tres tipos, a saber: en primer lugar, de caracter
identificativo, que ha de contener los datos identificativos del juzgado de lo social, pro-
cedimiento y resolucion impugnados?®; una segunda, relativa a la justificacién y proce-
dencia del recurso, de acuerdo con la regulaciéon del articulo 191 de la LRJS (@mbito de
aplicacion del recurso de suplicacién), asi como, en su caso, la acreditacion del depodsito
necesario para recurrir (300 €), segun lo prevenido en el articulo 229 de la misma ley; y la
tercera, en fin, propiamente referida a la motivacién y razonamientos propios en los que el
recurso se ampare Y justifique su estimacion, lo que viene recogido en términos genera-
les en el articulo 196.2 de la LRJS al afirmar que en el escrito de interposicion del recurso
se expresaran «[...] con suficiente precision y claridad, el motivo o los motivos en que se
ampare, citandose las normas del ordenamiento juridico o la jurisprudencia que se consi-
deren infringidas [...]», asi como en el numero 3 del mismo articulo al requerirse, cuando
el recurso pretenda la revisidon de hechos probados de la resoluciéon impugnada, la cita
e identificacién del documento o pericia en que se base la revision de hechos probados,
aportando igualmente la formulacién alternativa que de estos se pretende.

Tal y como establece el articulo 198 de la LRJS, la parte o partes recurrentes, en el mo-
mento de formalizar el recurso de suplicacion, y la parte o partes recurridas al formular la
impugnacion del mismo, deberan designar un domicilio en la sede de la Sala de lo Social del
TSJ a efectos de notificaciones, si bien, como ya hemos indicado, se trata de una obligacién
hoy obsoleta por la realizacién de todas las notificaciones a través de la plataforma Lexnet.

El necesario contenido del recurso de suplicacién que formula el articulo 196 de la
LRJS esta en directa relacién con la determinacion del objeto del mismo que define el ar-
ticulo 193 del mismo cuerpo legal, de modo que, en funcién de la finalidad buscada de la
resolucién del mismo:

19 La férmula del encabezamiento suele contener la siguiente expresion: «Al juzgado de lo social para ante
la Sala de lo Social del TSJ de [...]».

20 Es decir, sefialando de una parte el denominado NIG, niimero de identificacién general del procedimien-
to, y de otra el nimero de autos y su clasificacion con las claves de uso (DSP —despido—; PO —procedi-
miento ordinario-...).
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El recurso ha de expresar las normas o garantias del procedimiento cuya denun-
cia formule para la finalidad de reponer los autos al estado en el que se encon-
traban antes de cometerse la infraccién denunciada.

En el caso objeto de nuestro estudio, por ejemplo, la vulneracién de la audiencia
a las personas interesadas, previa al dictado del decreto por el letrado/a de la
Administracion de Justicia, concediendo o denegando el aplazamiento solicitado,
regulada en el articulo 244.3 de la LRJS.

Ha de contener una critica de los hechos declarados probados en la resolucion
impugnada, por entender, a tenor de las pruebas documentales o periciales prac-
ticadas, que dichos hechos han de ser revisados.

En nuestro estudio, la declaracién de hechos probados ha de referirse a la acredi-
tacién o no, en su caso, y en funcién de quién formule el recurso de suplicacion,
de que el cumplimiento puntual y exacto de la obligacién de pago contenida en
la sentencia y sobre cuya suspension, aplazamiento o fraccionamiento se ha pro-
nunciado el decreto del letrado/a de la Administraciéon de Justicia y que ha sido
objeto de impugnacioén pone en «peligro cierto la continuidad de las relaciones
laborales subsistentes en la empresa deudora», en expresion textual del repetido
articulo 244.3 de la LRJS.

La modificacion de hechos probados, dado que nos encontramos ante un recur-
so de suplicacioén, ha de seguir los requisitos generales del apartado b) del ar-
ticulo 193 de la LRJS; esto es, ha de fundamentarse exclusivamente en la prueba
documental o pericial que se haya aportado al letrado/a de la Administracion de
Justicia en la solicitud presentada de suspension de la ejecucion con propuesta
de aplazamiento o fraccionamiento de pago y, en su caso, en la audiencia a las
partes que establece el estudiado articulo 244.3 de la LRJS para fundamentar la
decision de aquel, de caracter positivo, concediendo la peticion y fijando las con-
diciones de la misma, o negativo, denegandola por entender que no concurren
las condiciones precisas para ello.

Se ha de identificar y citar expresamente la prueba, reiteramos, documental o
pericial en la que se fundamenta la peticion de revision, sefialando el folio de los
autos donde se encuentra relacionada y, también, en su caso, el parrafo concre-
to del documento que acredite la justificacién de la revision factica pretendida.

Y, a estos efectos, el recurso expresara necesariamente una propuesta de re-
daccion alternativa a los hechos cuya revision, rectificacion o eliminacién, en su
caso, se pretende, explicando su efecto en la variacién de la decision recurrida,
y, haturalmente, ha de servir para hacer cambiar el signo de esta.

Presentado el recurso de suplicacion en tiempo y forma, de acuerdo con el articulo 197
de la LRJS, el letrado/a de la Administracion de Justicia proveera en el plazo de 2 dias y
dara traslado del mismo a la parte o partes recurridas para su impugnacion, por un plazo
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comun de 5 dias habiles. Los escritos de impugnacién seran presentados igualmente a
través de la plataforma Lexnet (por lo que no es preciso acompanar de copias de los mis-
mos), deberan guardar los mismos requisitos especificados en el articulo 196 de la LRJS
para la interposicién del recurso, en este caso, para, en primer lugar, oponerse a la preten-
sion de nulidad por infraccion de normas o garantias procesales pretendida en la suplica-
cion; criticar, en segundo lugar, la revision de hechos pretendida en el recurso, fundamentar
la revision de los mismos propuesta en su caso en la impugnacion o el mantenimiento de la
redaccion inicial de estos contenida en la sentencia; y, en tercer lugar, discutir y justificar
la inexistencia de las infracciones legales o de la jurisprudencia denunciadas en el recurso
de suplicacién. También podran alegarse motivos de inadmisibilidad del recurso, asi como
eventuales rectificaciones de hecho o causas de oposicién al mismo, incluso subsidiarias,
aunque no hubieran sido tomadas en cuenta en la sentencia.

De acuerdo con el articulo 197.2 de la LRJS, de haberse formulado en los escritos de
impugnacion alegaciones sobre la inadmisibilidad del recurso, eventuales rectificaciones
de hechos o causas de oposicién subsidiarias, como se ha expresado, las demas partes po-
dran presentar alegaciones sobre las contenidas en el escrito de impugnacién, en el plazo
de 2 dias habiles. Transcurrido el plazo de impugnacion y, en su caso, el de alegaciones
frente al mismo, previo traslado de las que se hubieran presentado, hayanse presentado o
no escritos en tal sentido, se elevaran los autos, en el plazo de 2 dias habiles, a la Sala de lo
Social del TSJ, junto con el recurso y escritos presentados. Recibidos los autos en la Sala
de lo Social, en primer lugar, por el letrado/a de la Administracion de justicia se examina-
ra la posible existencia de defectos u omisiones subsanables que, de existir, motivaran la
concesion a la parte de un plazo de 5 dias habiles, conforme al articulo 199 de la LRJS para
su subsanacion. De no producirse esta, la sala dictara auto declarando la inadmision del
recurso y la firmeza de la resolucién impugnada con devolucion del depésito constituido y
la remision de las actuaciones al juzgado de lo social de procedencia; frente a dicho auto
cabe formular recurso de reposicion.

Constatada por el letrado/a de la Administracion de Justicia la inexistencia de defectos o
subsanados estos, en el plazo de 3 dias, el magistrado/a ponente se instruira de los autos y
dara cuenta a la sala sobre la admisién o inadmisién del recurso de suplicacion. De la instruc-
cion, y antes de la decision de inadmision, se dara traslado a la parte recurrente por el plazo
de 3 dias, identificando las circunstancias justificativas —dice el art. 200.1 LRJS- de la misma,
por haberse incumplido de manera manifiesta e insubsanable los requisitos para recurrir o por
existir doctrina jurisprudencial unificada del TS en el mismo sentido que la sentencia recurrida,
para que formule alegaciones al respecto. Si la sala estima que concurre alguna de las cau-
sas de inadmision, dictara auto en el plazo de 3 dias, declarando la inadmisién del recurso y
la firmeza de la resolucién recurrida, con imposicion de las costas a la parte recurrente y pér-
dida del depdsito necesario para recurrir. Frente a dicho auto no cabe recurso. En el caso de
que la inadmision se refiriera a alguno de los motivos planteados solamente, pero no a todos,
igualmente mediante auto no recurrible se declarara por la sala la inadmision parcial del re-
curso y la continuacioén del tramite de suplicacion por los motivos no afectados por aquella.
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Admitido total o parcialmente el recurso de suplicacion, se sefialara fecha para delibe-
racion, votacion y fallo, lo que se comunicara a las partes mediante diligencia de ordena-
cion del letrado/a de la Administracion de Justicia, y la sala dictara sentencia dentro del
plazo de 10 dias —dice el art. 201 LRJS—, resolviendo, en su caso, sobre la inadmisibilidad,
desestimandolo en consecuencia, o de no plantearse tal cuestion, sobre la estimacion o
desestimacioén del recurso de suplicacion. La desestimacién dara lugar a la confirmacion
de la resolucién objeto de impugnacion, mientras que la estimacion del recurso provoca-
ra, ex articulo 202 de la LRJS, en funcién de los motivos alegados y asumidos por la sala,
bien la reposicion de los autos al momento en el que se hubiera cometido la infraccién, si la
denuncia estuviera fundada en infraccion de normas o garantias del procedimiento (letra a)
art. 193 LRJS); bien, cuando la infraccién cometida versara sobre las normas reguladoras
de la sentencia (letra b) mismo art. en relacién con el 97 misma norma, el 209 LEC y el 120
CE), resolvera lo que corresponda, dentro de los términos en los que aparece planteado el
debate, salvo que no pudiera hacerlo por ser insuficiente el relato de hechos probados de
la sentencia recurrida, acordara la nulidad, en todo o en parte de la resolucion, concretan-
do en caso de nulidad parcial los extremos de la resolucion impugnada que conservan fir-
meza, y mandara reponer lo actuado al momento de dictar sentencia por el juzgado de lo
social de procedencia. O, finalmente, la sala, de estimar alguno de los restantes motivos
(letra c) art. 193 LRJS), resolvera lo que corresponda, con preferencia de la resoluciéon del
fondo del litigio, expresa el articulo 202.3 de la LRJS, dentro de los términos planteados en
el debate, siempre y cuando el relato de hechos probados y demas antecedentes no cues-
tionados obrantes en autos fuera suficiente para ello.

En el caso objeto de estudio, insistimos en que la decision ha de circunscribirse, en los
términos expresados, a la adecuacién o denegacién de la concesién de aplazamiento o
fraccionamiento de la cantidad objeto de ejecucion, en funcion de las circunstancias ale-
gadas y acreditadas que se regulan con caracter general en el articulo 244.3 de la LRJS,
esto es, el peligro cierto que el cumplimiento exacto de la ejecucién pudiera conllevar para
las relaciones laborales subsistentes en la empresa deudora, que facultan al letrado/a de la
Administracion de Justicia a su concesion.

La sentencia dictada por la Sala de lo Social del TSJ competente podria ser recurrible
en casacion para unificacion de doctrina, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 218 de
la LRJS, si bien las propias caracteristicas del objeto de las resoluciones dictadas en rela-
cién con la finalidad del recurso de casacion para unificacion de doctrina expresada en el
articulo 219 de la misma norma, esto es, la unificacién de doctrina con ocasion de senten-
cias dictadas en suplicacion por las Salas de lo Social de los diferentes TSJ, contradicto-
rias entre si con la de otra u otras salas de los referidos tribunales o del TS, respecto a las
mismas partes litigantes u otras diferentes, pero en idéntica situacién, donde, en mérito a
hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, se hubiera llegado a pronun-
ciamientos distintos, muestran la extrema dificultad de producirse en la practica.
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6.3. Recurso de casacion frente a autos dictados por las Salas
de lo Social de los TSJ o de la AN

En relacion con la impugnacion de las resoluciones dictadas en los procedimientos co-
lectivos relativas a la peticiéon de suspensién de la ejecucion por aplazamiento o fracciona-
miento de pago, es preciso indicar que son de aplicacion las reglas referidas relativas a los
recursos de reposicion frente a los decretos emitidos por el letrado/a de la Administracién
de Justicia, asi como los recursos directos de revision frente a los mismos, en los supues-
tos en los que la competencia en Unica instancia corresponda a las Salas de lo Social de
los TSJ de las comunidades auténomas y a la Sala de lo Social de la AN.

A su vez, los autos dictados por la Sala de lo Social de los referidos tribunales y de
la AN en esta materia podran ser objeto de recurso de casacion, de acuerdo con los ar-
ticulos 205.1 y 206.4 c) de la LRJS, cuando pongan fin al procedimiento incidental en la
ejecucion y decidan cuestiones sustanciales no resueltas o no contenidas en el titulo eje-
cutivo, que seria precisamente el caso de los temas planteados acerca de la estimacion
(o desestimacion, en su caso) de las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento de la
deuda contenida en el titulo ejecutivo.

Para estos supuestos concretamente, los motivos del recurso habrian de ampararse en
las letras d) y e) del articulo 207 de la LRJS, es decir, error en la apreciacién de la prueba
basada en documentos que obren en autos que demuestren la equivocacion en la decisién
adoptada, sin que resulten contradichos por otros elementos probatorios, e infraccion de
las normas juridicas o de la jurisprudencia, en su caso, que fueren aplicables.

El recurso se prepara en el plazo de los 5 dias habiles siguientes a la notificacién del
auto, actualmente y como hemos sefialado anteriormente para el recurso de suplicacion, a
través de la plataforma Lexnet; preparado, si el letrado/a de la Administracion de Justicia
advirtiese defectos subsanables, requerira su subsanacion, de acuerdo con lo prevenido en
el articulo 230.5 de la LRJS, y de no hacerse, dara cuenta a la sala para que resuelva lo que
proceda, esto es, el dictado de auto poniendo fin al tramite del recurso, con la firmeza de
la resolucion pretendidamente impugnada (art. 209.3 LRJS), si bien este auto es recurrible
en queja ante la sala que hubiera debido conocer del recurso de casacion.

Cumplidos los requisitos para recurrir, el letrado/a de la Administracion de Justicia tendra
por preparado el recurso de casacién, concedera a las partes recurrentes, segun el orden
de preparacion, el plazo de 15 dias habiles para formalizar el recurso. Durante dicho plazo,
que comenzard a correr desde la notificacion al letrado/a designado al efecto, los autos se
encontraran a su disposicion en la oficina judicial de la sala para su examen o entrega, en
su caso, en soporte convencional o informatico.

El escrito de formalizacion se presentara ante la sala que dicté la resolucién impugnada,
designando un domicilio a efectos de notificacion, segun el articulo 210 de la LRJS, teniendo
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en cuenta que la remision ha de llevarse a cabo a través de Lexnet. Segun el articulo 210.2
de la LRJS, en el escrito de formalizacion se expresaran por separado, expresamente dice
«con el necesario rigor y claridad», cada uno de los motivos de casacion, por el orden se-
fialado en el articulo 207 de la LRJS, con razonamiento de:

[su] pertinencia y fundamentacion de los mismos y el contenido concreto de la in-
fraccién o vulneracién cometidas, haciendo mencion precisa de las normas sus-
tantivas o procesales infringidas, asi como en el caso de invocacion de quebranto
de la doctrina jurisprudencial, las concretas resoluciones que establezcan la doc-
trina invocada.

De no presentarse el escrito de formalizacion del recurso de casacion dentro del plazo
sefalado o de omitirse de modo manifiesto los requisitos exigidos, la sala dictara auto po-
niendo fin al tramite del recurso y quedando firme, en cuanto a dicha parte recurrente, la
resolucion impugnada. Formalizado el recurso, el letrado/a de la Administracién de Justicia
proveera en el plazo de 2 dias habiles dado traslado del mismo a las demas partes por tér-
mino comun de 10 dias habiles para su impugnacion.

El escrito de impugnacion, de acuerdo con el articulo 211 de la LRJS, debera igualmente
presentarse a través de la plataforma Lexnet, desarrollando por separado, en primer lugar,
y de existir, las causas de oposicion a la admision del recurso, conforme al articulo 209 de
la ley, y, en segundo lugar, los distintos motivos de impugnacién, correlativos a los de ca-
sacion formulados, asi como, en su caso, otros motivos subsidiarios de fundamentacion del
fallo de la resolucion recurrida o eventuales rectificaciones de hechos que, con independen-
cia de los fundamentos aplicados en aquella, pudieran igualmente sustentar la estimacién
de las pretensiones de la parte impugnante, debiendo observarse idénticos requisitos que
para la formalizacién del recurso. En paralelo con lo expresado para la formalizacién, du-
rante el plazo de impugnacién, los autos se encontraran a disposicién de la parte para su
examen o entrega, lo que puede sustituirse en el caso de que la sala disponga de los autos
en soporte electrénico o pueda accederse a ellos por medios telematicos por estos medios.

De la impugnacién se da traslado a las partes y, de haberse formulado en las impug-
naciones alegaciones sobre la inadmisibilidad del recurso o los motivos subsidiarios de
fundamentacion de la resolucion recurrida, las demas partes podran presentar sus alega-
ciones al respecto, dentro de los 5 dias siguientes a la recepcion del escrito de impugna-
cion e igualmente a través de la plataforma Lexnet. Transcurrido el plazo de impugnacién
y, en su caso, el de alegaciones, se elevaran los autos a la Sala de lo Social del TS dentro
de los 5 dias habiles siguientes.

Recibidos los autos en el TS, el articulo 213 de la LRJS determina que el letrado/a de la Ad-
ministracion de Justicia, si apreciase defectos subsanables en el recurso, concedera a la parte
un plazo de 5 dias habiles para la aportacion de los documentos omitidos o para proceder a
la subsanacion de los defectos encontrados. De apreciarse defectos insubsanables o de no
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efectuarse la subsanacién en tiempo y forma, la sala dictara auto de inadmisién del recurso,
declarando la firmeza de la resolucioén recurrida, con pérdida del depdsito constituido y remi-
sion de las actuaciones a la sala de procedencia. Frente a ese auto solo cabra la formulacion
de recurso de reposicion. De no apreciarse defectos o, en su caso, una vez subsanados, el
letrado/a de la Administracién de Justicia dara cuenta al magistrado/a ponente para instruc-
cion de los autos por 3 dias. Este, a su vez, dara cuenta a la sala del recurso interpuesto vy, si
esta estima que existe causa de inadmision, previo informe del Ministerio Fiscal por 5 dias,
dictara auto inadmitiendo el recurso. De no haberse alegado la causa de inadmisibilidad en
la impugnacién del recurso, se oira con caracter previo a la parte recurrente por el plazo de 5
dias habiles. Las causas de inadmisibilidad del recurso, conforme al nimero 4 del precitado
articulo 213 de la LRJS, pueden ser el incumplimiento de manera manifiesta e insubsanable
de los requisitos para recurrir, la carencia sobrevenida del objeto del recurso, la falta de con-
tenido casacional de la pretension y el haberse desestimado en el fondo otros recursos en
supuestos sustancialmente iguales.

De estimar la existencia de alguno de los motivos referidos para la inadmisibilidad
del recurso, la sala dictara auto en el plazo de 3 dias declarando la firmeza de la resolu-
cién recurrida con imposicion de costas a la parte recurrente y con pérdida del depdsito
para recurrir, notificando a las partes y al Ministerio Fiscal, sin que quepa recurso frente a
dicha resolucion. Se tratara de un auto de inadmision parcial si esta se refiriera a alguno
solamente de los motivos aducidos para recurrir o a alguno de los recursos interpuestos,
y se dispondra la continuacién del tramite de los restantes recursos o motivos no afecta-
dos por la inadmision.

Admitido el recurso total o parcialmente, el articulo 214 de la LRJS determina que el
letrado/a de la Administracién de Justicia pasara los autos a la Fiscalia de lo Social del TS
para que en el plazo de 10 dias informe sobre la procedencia o improcedencia de la ca-
sacion pretendida, asi como a los estrictos fines de defensa de la legalidad cuando el Mi-
nisterio Fiscal sea parte en el proceso. Devueltos los autos junto con su informe, si la sala
lo estima necesario, el letrado/a de la Administracion de Justicia sefialara dia y hora para
la celebracién de vista oral; en otro caso, el tribunal sefialara dia y hora para deliberacion,
votacion y fallo; acto que debera celebrarse dentro de los 10 dias siguientes. El numero 3,
en fin, del articulo 214 de la LRJS establece que la sala dictara sentencia en el plazo de 10
dias contados desde el siguiente al de la terminacion de la vista o al de la celebracion de la
votacion, sin perjuicio de sefalar por esta parte que tales plazos no suelen cumplirse dado
el caracter no perentorio de los mismos.

Respecto a los efectos de la sentencia, dada la especificidad del tema estudiado, podria
darse una estimacion de infraccion procesal, consistente en violacion de las garantias pro-
cesales que hubieran causado indefension a la parte recurrente, al amparo de la letra c) del
articulo 207 de la LRJS, concretada en el no ofrecimiento de formulacién de alegaciones o,
en su caso, por infraccion de las normas reguladoras de la sentencia al no respetar su ade-
cuacion a lo prevenido en el articulo 97.2 de la misma ley, fundamentalmente en lo que se
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refiere a los razonamientos contenidos en los fundamentos de derecho, que han llevado a la
decision adoptada. En este caso, la Sala de lo Social del TS debera resolver ex novo sobre
los términos en los que el debate aparece planteado, si bien, conforme al parrafo a conti-
nuacioén de punto y seguido, dentro del parrafo segundo de la letra b) del articulo 215 de la
LRJS, si no pudiera hacerlo por insuficiencia del relato de hechos probados de la sentencia
recurrida, acordara la nulidad en todo o en parte de la resolucion recurrida y las siguientes
actuaciones procesales y mandara reponer lo actuado al momento de dictar sentencia por
la Sala de lo Social del TSJ competente.

Y, de otra parte, caso de estimarse el recurso por alguno de los restantes motivos posi-
bles, error en la apreciacion de la prueba —letra d) art. 207 LRJS-, infraccion de las normas
del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia, aplicables para la resolucion de la cues-
tion planteada —letra €) mismo art.—, la Sala de lo Social del TS resolvera lo que corresponda
dentro de los términos en los que aparezca planteado el debate, centrado, en el caso objeto
de estudio, en la procedencia o no de la concesion de aplazamiento y fraccionamiento del
pago de la cantidad liquida establecida en la ejecucion de la sentencia firme, segun pres-
cribe la letra c) del articulo 215 de la LRJS, con preferencia de la resolucién de fondo del
litigio, decidiendo incluso sobre extremos no resueltos en la sentencia recurrida por haber
apreciado alguna circunstancia obstativa, asi como sobre, en su caso, las alegaciones de-
ducidas en los escritos de impugnacion, siempre y cuando el relato de hechos probados y
demas antecedentes no cuestionados resultaran suficientes.

7. Conclusiones

Primera. El aplazamiento y fraccionamiento del pago en las ejecuciones dinerarias tiene
amparo legal en los supuestos de suspension que la LRJS regula, a pesar de que no sea
contemplada explicitamente en la letra de la ley, y asi lo han entendido la doctrina labora-
lista y judicial.

Segunda. El aplazamiento y fraccionamiento de la deuda puede darse por acuerdo de
las partes, antes del inicio de la ejecucién e incluso después de la solicitud de ejecucion,
si la peticién en tal sentido de la parte ejecutada es aceptada por la ejecutante. En ambos
casos, la homologacioén judicial del acuerdo velara por la seguridad juridica e impedira el
fraude de ley, el abuso en su consecuencia o la renuncia prohibida de derechos.

Tercera. La constitucionalidad de la intervencién del letrado/a de la Administracién de
Justicia en la ejecucion a tenor del articulo 117.3 de la CE, concretamente en la estudiada
resolucion sobre aplazamiento y fraccionamiento de pago en la ejecucion de sentencias de
cantidad, ha de entenderse legitimada en cuanto su funcion se delimita a parte estrictamen-
te procedimental de la ejecucién y, en ultima instancia, a la posibilidad del control de sus
decisiones por el érgano judicial a través del recurso director de revision.
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Cuarta. De acuerdo con lo expresado en la conclusion anterior, la decisién sobre la con-
cesion o denegacion de aplazamiento o fraccionamiento del pago debe ser formalizada a
través de decreto, que puede ser objeto de recurso directo de revision ante el juez/a o tri-
bunal de lo social, no a través de diligencia de ordenacion, unicamente recurrible en repo-
sicion ante el mismo letrado/a de la Administracion de Justicia.

Quinta. Las sentencias dictadas por las Salas de lo Social de los TSJ o del TS como con-
secuencia de los recursos de suplicacion o casacion interpuestos frente a los autos dictados
por los Juzgados de lo Social, de los TSJ o de la AN, han de ajustarse a las normas gene-
rales de la LRJS reguladoras de los mismos, si bien el objeto concreto y particular de sus
decisiones se ha de centrar en la procedencia o no de la concesién de aplazamiento y frac-
cionamiento del pago de la cantidad liquida establecida en la ejecucion de la sentencia firme.

Referencias bibliograficas

Fernandez-Lomana Garcia, Manuel y San-
cristébal Vilanueva, Juan Manuel. (2015).
Articulo 244. En Angel Juanes Peces
(Coord.), Ley reguladora de la jurisdiccion
social (comentada, con jurisprudencia sis-
tematizada y concordancias) (pp. 248-268).
Lefebvre.

Garberi Llobregat, José. (2011). £l nuevo pro-
ceso laboral. Comentarios a la Ley 36/2011,
de 10 de octubre, reguladora de la jurisdic-
cion social. Civitas.

Gonzélez Gonzalez, Carlos. (2010). Novedades
principales introducidas en el proceso labo-
ral por la Ley de reforma de la legislacion

procesal para la implantacion de la nueva
oficina judicial. Revista Aranzadi Doctrinal,
10, 55-74.

Gullén Fernandez, Jesus (Dir.). (2012). Ley
reguladora de la jurisdiccion social. Comen-
tada, con jurisprudencia sistematizada y
concordancias. El Derecho.

Rios Salmerdn, Bartolomé y Martinez Moya,
Juan. (2013). Articulo 244. Supuestos de
suspension y aplazamiento de la ejecucion.
En Antonio V. Sempere Navarro (Coord.),
Comentarios a la Ley de la jurisdiccion
social (pp. 1.435-1.444). Thomson Reuters
Aranzadi.

64 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 456 (marzo 2021), pp. 35-64

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



El tiempo de trabajo como elemento
vertebrador de la seguridad y la salud de las
personas trabajadoras

Maria del Carmen Aguilar Martin

Profesora contratada doctora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Zaragoza
caguilar@unizar.es | https://orcid.org/0000-0001-8881-9384

Extracto

En la actualidad, el régimen juridico de lo que se considera tiempo de trabajo es una incertidum-
bre dependiendo de la contingencia que se trate. En documentos elaborados por la Organizacién
Internacional del Trabajo o por la Unién Europea se ponen de manifiesto algunos aspectos que
caracterizan el tiempo de trabajo, como son la descoordinacién entre Estados, los vacios en
la regulacion legal, la falta de unos criterios uniformes en la negociacién colectiva, etc. Estos
elementos sumados a los escasos mecanismos de adaptacion para regular las nuevas realidades
que se van produciendo provocan que la mayoria de las situaciones en conflicto tengan que
ser resueltas por los tribunales, a veces, incluso, con disparidad de criterios, y, entre tanto, la
inseguridad juridica que se genera dificulta el dia a dia de las personas trabajadoras que ven
invadida su esfera privada por el trabajo.

Por todo ello, con este trabajo se pretenden identificar, desde el punto de vista de la seguridad
y la salud, algunos elementos que configuran el concepto de «tiempo de trabajo» y analizar
cdmo esta siendo influenciado este concepto por otros factores, como, por ejemplo, el control
administrativo de las horas de trabajo, las nuevas formas de trabajo (trabajos con plataformas
digitales y teletrabajo), la transformacion digital o la situacion actual de crisis sanitaria.

Palabras clave: tiempo de trabajo; seguridad y salud; teletrabajo; trabajo con plataformas digitales;
control del tiempo de trabajo.

Fecha de entrada: 14-10-2020 / Fecha de aceptacion: 16-12-2020

Coémo citar: Aguilar Martin, Marfa del Carmen. (2021). El tiempo de trabajo como elemento vertebrador de la
seguridad vy la salud de las personas trabajadoras. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF,
456, 65-100.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 456 (marzo 2021), pp. 65-100 | 65

'@‘L:._gg Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commans BY-NC-ND 4.0



mailto:caguilar@unizar.es
https://orcid.org/0000-0001-8881-9384

Working time as a supporting element
of the safety and health of workers
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Abstract

At present, the legal regime of what is considered working time is an uncertainty depending on
the contingency in question. In the documents prepared by the ILO or the EU, some aspects that
characterize working time are highlighted, such as lack of coordination between States, gaps in
legal regulation, the lack of uniform criteria in collective bargaining, etc. These elements, added
to the scarce adaptation mechanisms to regulate the new realities that are taking place, mean
that most conflict situations have to be resolved by the courts, sometimes even with different
criteria and, in the meantime, the legal insecurity that is generated hinders the day-to-day life
of workers who see their private sphere invaded by work.

Therefore, this work aims to identify, from the point of view of safety and health, some elements
that make up the concept of working time and analyze how this concept is being influenced by
other factors, such as, for example, control administrative work hours, new forms of work (jobs
with digital platforms and teleworking), new technologies or the current situation of health crisis.

Keywords: working time; safety and health; teleworking; work with digital labour platforms; control
of working time.
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1. Eltiempo de trabajo como elemento consustancial a la salud
de la persona trabajadora: contextualizacién y concepto

A nadie se le escapa que el tiempo de trabajo y la seguridad y salud deben ser dos ele-
mentos inseparables de las relaciones de trabajo cualesquiera que sean estas. La inmensa
mayoria de las personas pasamos una gran parte de nuestra vida trabajando, por ello, re-
sulta de gran importancia saber adaptar ese tiempo a las necesidades cambiantes de las
dos partes, de la empresa y de la persona trabajadora, sin constituir con ello una fuente de
conflicto, de desigualdad o de inseguridad. Sin embargo, desde el momento en el que se
pierden de vista los intereses de las personas trabajadoras pensando en otros retos mer-
cantilistas como aumentar la produccién o aumentar los beneficios, también licitos, la per-
sona trabajadora puede ver mermados algunos de sus derechos.

«La presente directiva establece las disposiciones minimas de seguridad y salud en ma-
teria de ordenacion del tiempo de trabajo», asi es como da comienzo la Directiva 2003/88/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determina-
dos aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo, en la que se marcaron unos periodos
minimos de descanso diario, semanal, anual’, pausas y duraciones maximas de la jornada;
en definitiva, se establecieron unos limites?, porque unas jornadas de trabajo superiores a
las legales, su impago o un abono inferior al que corresponde suponen un fraude a la segu-
ridad social y fiscal, una competencia desleal entre las empresas, ademas de un deterioro
de la salud de la persona trabajadora, la principal victima de estos abusos.

Por todo ello, es importante encontrar un justo equilibrio entre intereses de ambas par-
tes, no necesariamente contrapuestos si se garantizan los derechos; no en vano, la Direc-
tiva 2003/88 recordaba que «la mejora de la seguridad, de la higiene y de la salud de los
trabajadores en el trabajo representa un objetivo que no puede subordinarse a considera-
ciones de caracter puramente econémico»®; algo que cobra especialmente importancia en
este inicio de siglo XXI, proteger la salud de las personas trabajadoras debe primar por en-
cima de otros intereses.

" Vid. Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (SSTJUE) de 13 de diciembre de 2018,
asunto C-385/17, Hein, y de 4 de octubre de 2018, asunto C-12/17, Dicu.

2 Entre otras, SSTJUE de 21 de febrero de 2018, asunto C-518/15, Matzak, y de 26 de julio de 2017,
asunto C-175/16, Halva.

3 Decimotercer considerando de la Directiva 89/391 y exposicién de motivos de la Directiva 2003/88/CE.
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A los intereses de las empresas se unen otros elementos, como la digitalizacion de los
procesos y tareas, la aparicion de nuevas formas de trabajo o la deslocalizacion de los cen-
tros de trabajo y casi de las personas trabajadoras, que hacen que, hoy en dia, la ordena-
cion del tiempo de trabajo sea mucho mas compleja, pues quedan directamente afectados
derechos tan importantes como el de la salud, entre otros. En mi opinién, un derecho que
deberia ser considerado fundamental.

Esta unién de tiempo y seguridad y salud ya se pone de manifiesto en nuestra Constitu-
cion de 1978, dentro de los principios rectores de la politica social y econdémica, concreta-
mente en el apartado 2 del articulo 40, en el que se establece lo siguiente:

[...] los poderes publicos fomentaran una politica que garantice la formacién y re-
adaptacion profesionales; velaran por la seguridad e higiene en el trabajo y ga-
rantizaran el descanso necesario, mediante la limitacion de la jornada laboral, las
vacaciones periddicas retribuidas y la promocién de centros adecuados.

En particular, el Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET), se ha ocupado de es-
tablecer, entre otros, unos tiempos minimos de descanso y unos tiempos maximos para la
duracioén de la jornada ordinaria de trabajo y para las horas extras*. También el ET se ocupa
de garantizar que «el trabajador, en la prestacién de sus servicios, tendra derecho a una
proteccioén eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo»°.

En definitiva, es evidente que en la actualidad el concepto clasico de jornada de traba-
jo se esta desdibujando dando pasos hacia una ordenacion del tiempo de trabajo mucho
mas flexible, tanto que pone en riesgo otros derechos como la salud, el descanso, la reu-
nién, la formacion, la intimidad, la desconexién digital o la conciliacion de la vida personal
y familiar; prueba de ello es la regulacion actual de tiempo de trabajo. En este sentido, Ara-
gon Gémez (2018) afirma que:

La delimitacion del tiempo de trabajo es una de las grandes cuestiones laborales
de nuestro tiempo [...]. La relevancia de esta cuestion es debida a la repercusion
que el tiempo de trabajo tiene no solo sobre el salario, sino también sobre el de-
recho al descanso y su incidencia en la salud, en la vida personal, familiar y social
del trabajador.

4 Vid. seccién 5.2, capitulo II, titulo I, del ET, en concreto, articulos 34 a 38, en los que se regulan la jor-
nada, las horas extras, el trabajo nocturno, el trabajo a turnos y ritmo de trabajo, el descanso semanal,
fiestas y permisos y, por ultimo, las vacaciones anuales.

5 Vid. articulo 19.1 del ET.
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De este modo, en el régimen juridico actual de la jornada del ET se recogen términos
como «promedio de codmputo anual» o «distribucidn irregular de la jornada» o expresio-
nes como «la empresa podra distribuir de manera irregular a lo largo del afio el 10 % de la
jornada», etc. Pues bien, tal vez por las posibles interpretaciones que cabe hacer de las
disposiciones legales del tiempo de trabajo, algunos de estos derechos reconocidos cons-
titucionalmente y en el ET parecen ser vulnerados en la practica. Asi se pone de manifiesto
en el «Plan director por un trabajo digno 2018-2019-2020»8, en el que se afirma que, con
los limites a la realizacién de horas extraordinarias, el incumplimiento de dicha normati-
va continla siendo en la actualidad, y mas aun desde que comenzd la crisis econdmica,
una de las principales fuentes de infracciones laborales cometidas por determinadas
empresas. En todo caso, los incumplimientos con el tiempo de trabajo son la principal
causa en materia de relaciones laborales por la que se formulan denuncias ante la Ins-
peccién de Trabajo y Seguridad Social (ITSS), alcanzando, en los ultimos 2 afios, el 40 %
del total de las denuncias relativas a tiempo de trabajo: horas extraordinarias, trabajo a
tiempo parcial, descansos y conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, etc. Para
poner fin a dicha situacién, el Gobierno se plantea en dicho plan «luchar contra el abuso
y el fraude en la utilizacion de los contratos temporales» y «luchar contra los abusos en la
contratacién a tiempo parcial’, los excesos de jornadas y horas extraordinarias no paga-
das ni compensadas», entre otras medidas. En definitiva, lo que se pretende es evitar el
uso indebido y descontrolado del tiempo de trabajo en perjuicio econdémico, social y de
la salud para la persona trabajadora.

En este contexto, algunos elementos favorecen este cambio conceptual, como la trans-
formacion digital, tal y como afirma la profesora Casas Baamonde (2017, p. 3):

[...] progresivamente los cambios en los sistemas productivos, ultimamente por el
poder de las tecnologias digitales, han hecho aparecer nuevos problemas en ma-
teria de tiempo de trabajo que reflejan en la realidad sociolaboral una variedad de
situaciones que no se corresponden ya con el modelo tipico de jornada ordinaria
a tiempo completo y con distribucion regular (8x8x8). Se han roto las coordena-
das de tiempo y lugar, de la prestacion de trabajo subordinado y por cuenta ajena.

Una vez contextualizado el tiempo de trabajo, es importante retomar el concepto de
«tiempo de trabajo», para ello, aunque no es el primer referente normativo, ya el Convenio
nuamero 1 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) de 1919, sobre las horas de
trabajo en la industria, y el Convenio nimero 30 OIT de 1930, sobre las horas de trabajo

6 Vid. Resolucion de 27 de julio de 2018, de la Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 27 de julio de 2018, por el que se aprueba el Plan director por un trabajo digno 2018-
2019-2020 (BOE de 28 de julio).

7 Vid. STJUE de 13 de julio de 2017, asunto C-354/16, Kleinsteuber.
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en comercios Yy oficinas (hace extensivas las disposiciones del Convenio nim. 1), regulan
la jornada de trabajo y fueron ratificados por Espafia en 1929 y 1932, respectivamente.

El Convenio numero 30 OIT precisa en su articulo 2 que la expresion «horas de trabajo»
significa «el tiempo durante el cual el personal esté a disposicion del empleador».

Este concepto de «tiempos a disposicién del empleador» se incorpora a nivel europeo
en la Directiva 2003/88, que tampoco es la primera, pero si la actual norma de referencia
a nivel europeo sobre el tiempo de trabajo. En particular, el punto 1 de su articulo 2 define
«tiempo de trabajo» como: «todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el
trabajo, a disposicion del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de
conformidad con las legislaciones y/o practicas nacionales»; y en el punto 2 del mismo ar-
ticulo, el «periodo de descanso» como «todo periodo que no sea tiempo de trabajo».

Desde el punto de vista cuantitativo el Convenio numero 1 OIT establece que la dura-
cioén del tiempo de trabajo no podra exceder de 8 horas al dia y 48 horas por semana. En
el articulo 2 de este mismo convenio se establece que:

[...] cuando, en virtud de una ley, de la costumbre o de convenios entre las orga-
nizaciones patronales y obreras [...] la duracién del trabajo de uno o varios dias
de la semana sea inferior a 8 horas, [...] [se] podra autorizar que se sobrepase el
limite de 8 horas en los restantes dias de la semana [...] [pero] [e]l exceso del tiem-
po previsto en el presente apartado nunca podra ser mayor de una hora diaria.

Ademas, establece que, cuando los trabajos se efectlen por equipos, la duracién de tra-
bajo podra sobrepasar de 8 horas al dia, de 48 por semana, siempre que el promedio de
horas de trabajo, calculado para un periodo de 3 semanas, no exceda de 8 horas diarias ni
de 48 horas por semana, mientras que la directiva lo calcula sobre un periodo de 4 meses.

Desde un punto de vista cuantitativo, algunos autores (como Basterra Hernandez, 2019)
ya plantean las discordancias entre el ET y el convenio de la OIT, por cuanto que el ET es-
tablece una jornada maxima de 40 horas semanales de promedio en computo anual, pero
teniendo en cuenta la opcion de acumular el descanso semanal y la posibilidad de establecer
una distribucién irregular de la jornada a lo largo del afio; en el peor de los casos, una per-
sona trabajadora podria trabajar durante 11 dias consecutivos, a razén de 12 horas diarias,
seguidos de 3 dias de descanso, lo que supondria realizar 84 horas de trabajo en un ciclo
de 7 dias de la semana a las que se sumarian otras 48 prestadas en los 4 primeros dias de
la semana siguiente. Esta distribucion del tiempo encuentra un dificil encaje con el respeto
a la salud de la persona trabajadora, tal y como debe ser segun la directiva.

«Promedio computo anual», «distribucion irregular»...; esta flexibilidad con la que se
puede organizar la jornada por esa dimension temporal de 1 afio para no sobrepasar la du-
raciéon maxima permite a la empresa someter a excesos legales a la persona trabajadora,
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como el supuesto anterior; por lo que esta circunstancia da lugar a numerosos conflictos®
de diferente indole. Tal y como se pone de manifiesto en Alfonso Mellado et al. (2020,
p. 388):

Los escasos convenios que abordan este importante aspecto de la distribu-
cion irregular lo hacen con referencias poco precisas sin entrar en la regulacién
de todos los aspectos que condicionan su funcionamiento, echandose en falta, de
un lado, el establecimiento de reglas de verificacién y control de la ejecucién de la
jornada, sobre todo cuando el empresario ademas de distribuir irregularmente
la jornada emplea otras formulas de gestion flexible como las horas extraordinarias.
De otro, mecanismos que den prioridad a la opcion del trabajador en la determi-
nacién de la fecha de disfrute del descanso derivado de los excesos de jornada,
con lo que se evidencia de forma clara el caracter unidireccional de la distribucién
irregular.

Muchos de los mencionados conflictos han encontrado respuesta de los tribunales.
Segun la materia tratada, podemos ver algunos ejemplos sobre: transportistas®, colectivos
que tienen que hacer guardias'® o estar disponibles'’, tiempos de presencia sin trabajo de
personal sanitario'?, otros relacionados con cursos de formacién'®, convenciones de em-
presa, tiempo dedicado a colocarse los equipos de proteccién individual (EPI), desplaza-
mientos'4, exceso de horas de crédito sindical'®, vacaciones, etc.

Varios de estos conflictos, segun apuntaban algunas voces doctrinales y también de la
jurisprudencia, se solucionaban con un mayor control del tiempo de trabajo. Desde hace
afos se venia reclamando la importancia de los registros y controles de jornada como ins-
trumentos de seguridad juridica necesarios para que las personas trabajadoras conozcan
efectivamente cual es el desarrollo temporal de su prestacion de servicios, y ahora también,
en mi opinion, como una medida preventiva para evitar abusos.

Para conocer un andlisis profundo sobre la regulacién legal y convencional del tiempo de trabajo, vid.
Alfonso Mellado et al. (2020).

9 Vid. STJUE de 2 de marzo de 2017, asunto C-97/16, Pérez Retamero, y también la Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia (STSJ) de Catalufia de 13 de junio de 2017 (rec. 1531/2017).

0 Vid. Sentencias del Tribunal Supremo (SSTS) de 21 de febrero de 2006 (recs. 2921/2004 y 3338/2004).
" Vid. STSJ de Galicia de 23 de diciembre de 2014 (rec. 57/2014).

2 Vid. SSTS de 7 de octubre de 2002 (rec. 1233/2001) y de 28 de marzo de 2006 (rec. 5114/2004).

3 Vid. Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) de 16 de febrero de 2015 (rec. 334/2014).

4 Entre otras, STSJ de Madrid de 1 de junio de 2018 (rec. 1469/2017) y STJUE de 10 de septiembre de
2015, asunto C-266/14, Federacion de Servicios Privados del sindicato Comisiones Obreras.

5 Vid. STS de 30 de noviembre de 2026 (rec. 481/2016).
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2. El control administrativo de la jornada de trabajo como
medida preventiva de seguridad frente al abuso en el
tiempo de trabajo

Hasta marzo de 2019, el ET no recogia la obligacion del registro de la jornada; tan solo
para las horas extraordinarias, que segun el articulo 35.5 del ET:

A efectos del cdmputo de horas extraordinarias, la jornada de cada trabajador se
registrara dia a dia y se totalizara en el periodo de fijado para el abono de las retri-
buciones, entregando copia del resumen al trabajador en el recibo correspondiente.

Esta flexibilidad en la definicion de la jornada viene acompafiada de dudas sobre como
se calculan las horas extraordinarias, algo complejo si la jornada es irregular y en prome-
dio de computo anual; prueba de ello fueron los conflictos planteados por el caso Bankia'®,
Abanca'” o Banco Sabadell®. En estos casos, la AN interpretd que el articulo 35.5 del ET
obligaba a la empresa a registrar y totalizar todas las horas efectivamente trabajadas para
que asi fuese posible contrastar el tiempo y determinar la eventual aparicion de horas ex-
traordinarias. Sin embargo, el TS caso6 y anul6 todas estas sentencias de la AN e impuso
su doctrina, vigente en ese momento, en la que se afirmaba que el articulo 35.5 del ET solo
obligaba al registro de las horas extras.

El conflicto se volvi6 a plantear con la entidad Deutsche Bank, y la AN acudié al TJUE
para plantearle una cuestion prejudicial. Las conclusiones del abogado general sobre el caso
(asunto C-55/18) se conocieron el 31 de enero de 2019 y razond lo siguiente: resulta inexcu-
sable que las empresas implementen un sistema de registro de todas las horas realmente tra-
bajadas cada dia, pues, en otra forma, no seria posible determinar con objetividad y certeza
la cantidad de trabajo efectivamente realizado y su distribucién temporal, como tampoco es
posible diferenciar entre horas ordinarias y extraordinarias de trabajo; todo lo cual se despren-
de de la Directiva 2003/88, cuyo principio inspirador es la proteccion de la salud y seguridad.
El 14 de mayo de 2019, la Gran Sala del TJUE dicta sentencia’®, por la que se declara que:

[...]los articulos 3, 5y 6 de la Directiva 2003/88 [...] deben interpretarse en el sen-
tido de que se oponen a una normativa de un Estado miembro que, segun la in-
terpretacion de esa normativa adoptada por la jurisprudencia nacional, no impone
a los empresarios la obligacion de establecer un sistema que permita computar la
jornada laboral diaria realizada por cada trabajador.

-

6 Vid. SAN 207/2015, de 4 de diciembre, que casé y anulé la STS de 23 de marzo de 2017 (rec. 81/2016).
7 Vid. SAN 25/2016, de 19 de febrero, que casé y anulé la STS de 20 de abril de 2017 (rec. 116/2016).

8 Vid. SAN 77/2016, de 6 de mayo, que casé y anulé la STS de 20 de diciembre de 2017 (rec. 206/2016).
9

-

-

-

Sobre el alcance y la significacion de esta sentencia, vid. Garcia Blasco (2020).
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2 meses antes de dictarse esta Ultima sentencia, en Espafa ya se intent6 poner freno a
esta situacién compleja, otorgar mayor seguridad juridica y facilitar el control por parte de
la ITSS. Asi, a partir de marzo de 2019 y en virtud del Real Decreto-Ley (RDL) 8/2019, de 8
de marzo, se modifico el apartado 7 del articulo 34 del ET y se afiadidé un nuevo apartado 9
para corregir algunos aspectos sobre la jornada de trabajo. Esta modificacién legal entraria
en vigor 2 dias antes de que se dictase la sentencia de la Gran Sala anteriormente comen-
tada (12 de mayo de 2019).

La primera modificacion, la del apartado 7 del articulo 34, consistié en delegar en el
Gobierno la facultad de establecer ampliaciones o limitaciones en la ordenacién y dura-
cion de la jornada de trabajo y de los descansos, asi como especialidades en las obliga-
ciones de registro de jornada, para aquellos sectores, trabajos y categorias profesionales
que por sus peculiaridades asi lo requieran. La anterior redaccion ya reconocia al Gobier-
no la posibilidad de establecer ampliaciones o limitaciones de jornada, por ejemplo, en el
sector de la mineria. La novedad en la redaccion radica en la posibilidad de establecer
«especialidades en el registro de la jornada», con el fin controlar las horas extraordinarias,
en ocasiones no declaradas, no retribuidas, no cotizadas e ilegales, que redundan en un
abuso sobre la persona trabajadora que excede los limites de su jornada, menos ingresos
para el sistema de Seguridad Social y menos personas contratadas. Anticipandose a la
reforma legal, la profesora Casas Baamonde (2017, p. 18) ya afirmé que «[...] al legislador
corresponde una inaplazable tarea de racionalizacién de los horarios de trabajo, que tam-
bién debe acometer la negociacion colectiva, haciendo la sintesis de los intereses de los
trabajadores y de los empresarios».

La segunda modificacion del articulo 34 ha consistido en afiadir un nuevo apartado 9
relacionado con como se tiene que establecer ese registro de la jornada mencionado en el
apartado 7. Asi, establece que «[l]la empresa garantizara el registro diario de jornada, que
debera incluir el horario concreto de inicio y finalizacion de la jornada de trabajo de cada
persona trabajadora, sin perjuicio de la flexibilidad horaria que se establece en este articulo».
Ademas, confiere un papel fundamental a la negociacién colectiva, puesto que delega la
facultad de negociar como se va a organizar y documentar este registro. Al respecto, no
podemos olvidar que también resultaran de aplicacién las normas relativas a proteccion de
datos de la persona trabajadora, que mas adelante se mencionan. Asimismo, se pone tam-
bién de manifiesto en Alfonso Mellado et al. (2020):

Aunque resulta muy pronto para el analisis de las regulaciones convencionales en
la materia, el registro de jornada puede convertirse en un caballo de batalla en los
procesos de negociacion colectiva en los proximos afos, al objeto de garantizar
la eficacia del mandato legal, como instrumento de verificacion del cumplimiento
de las normas en materia de jornada y, en su caso, de prueba ante la autoridad
laboral y los tribunales del orden social. En este sentido, no es descartable que
la resistencia empresarial se fundamente en aspectos ligados a la proteccion de
datos de las personas trabajadoras (p. 384).
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[Ademas] [rlesulta interesante comprobar cémo a pesar de tratarse de convenios
firmados con anterioridad a la entrada en vigor del RDL 8/2019, en ocasiones se
hace expresa referencia al registro horario de la jornada, aun cuando no se con-
crete, por lo comun, el inicio y fin de la jornada de trabajo de cada persona trabaja-
dora, como si exige el nuevo art. 34.9 ET en redaccion dada por el RDL antedicho.
En esta direccion, se han detectado convenios que establecen que las empresas
deberan garantizar un sistema de control de asistencia, sin que el tiempo reflejado
en el registro signifique, per se, horas efectivas de trabajo (p. 394).

Como medida de control?’, este mismo apartado 9 del articulo 34 contempla que:

La empresa conservara los registros®' a que se refiere este precepto durante 4 afios
y permaneceran a disposicion de las personas trabajadoras, de sus representan-
tes legales y de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

Al hilo de estas modificaciones y controversias en la interpretacion de cémo se calcu-
la el tiempo de trabajo, otro conflicto que se ha resuelto hace escasos meses, concreta-
mente el 4 de junio de 2020, es el planteado por el Grupo de Empresas Dia y la empresa
Twins Alimentacion, SA, por el que de nuevo la AN plantea una decision prejudicial al TJUE.

La causa principal tiene por objeto:

[unos] conflictos colectivos sobre las condiciones de aplicacion de los permisos
retribuidos contemplados en el articulo 46 del convenio colectivo [...]. Estos liti-
gios versan, en particular, sobre si el computo de estos permisos retribuidos debe
comenzar en un dia en que el trabajador deba en principio trabajar y, con excep-
cioén del permiso por matrimonio, para el que se indica expresamente que ha de
computarse en «dias naturales», si deben disfrutarse en dias en que el trabajador
deba en principio trabajar. Los dias en que el trabajador no debe trabajar para la
empresa incluyen, en particular, los dias feriados y de vacaciones.

En efecto, el convenio colectivo «reconoce permisos mas favorables» que el articulo 37
del ET.

En concreto, la AN planted las siguientes cuestiones prejudiciales:

20 En profundidad, vid. Molina Navarrete (2019).
21 Segun las SSTS de 23 de marzo y de 20 de abril de 2017 (recs. 81/2016 y 116/2016), se obligé a la

empresa a conservar los resimenes mensuales de los registros de jornada durante un periodo minimo
de 4 afos.
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a) ¢El articulo 5 de la Directiva 2003/88 debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa nacional que permite simultanear el descanso semanal
con el disfrute de permisos retribuidos para atender a finalidades distintas del
descanso?

b) ¢El articulo 7 de la Directiva 2003/88 debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa nacional que permite simultanear las vacaciones anua-
les con el disfrute de permisos retribuidos para atender a finalidades distintas del
descanso, el ocio y el esparcimiento?

En esta labor de armonizacién de la directiva, el apartado 27 de la sentencia recuerda
que la directiva en materia de ordenacién del tiempo de trabajo tiene como fin promover la
mejora de la seguridad y de la salud de las personas trabajadoras, permitiendo que estas
disfruten de dias de descanso. La STJUE de 4 de junio de 2020, asunto C-588/18, resuel-
ve una cuestion prejudicial presentada por la AN al declarar que los permisos retribuidos
«estan indisociablemente ligados al tiempo de trabajo, como tal, de modo que los trabajado-
res no pueden reclamarlos en periodos de descanso semanal o de vacaciones retribuidas».
La jurisprudencia europea descarta extender a los permisos retribuidos su doctrina del no
solapamiento con las bajas médicas, en la linea de las conclusiones a las que llegé el abo-
gado general presentadas el 12 de diciembre de 2019.

Sobre el comienzo del disfrute de un permiso, también ha tenido ocasiéon de pronun-
ciarse el TS, en las Sentencias 229/2020, de 11 de marzo, y 257/2020, de 17 de marzo.
En ambas ocasiones, la controversia se centraba en como y cuando se deben disfrutar los
permisos retribuidos recogidos en sendos convenios colectivos. Tanto el TS como el TUUE
coinciden en asociar el permiso retribuido con la jornada laboral y en descartar su ejercicio
en dias de vacaciones o descansos.

El equilibrio se encuentra, precisamente, en iniciar el computo del permiso retribuido el
primer dia laborable, descartando su ejercicio en vacaciones y suspensiones contractuales.
Ahora bien, esta solucion debe estar condicionada al «<mantenimiento de la necesidad» que
debe ser cubierta por la persona trabajadora, en el marco de la regulacién legal o conven-
cional aplicable. La STS 229/2020, de 11 de marzo, apunta en esta direccion al afirmar, con
buen criterio, que «el permiso solo tiene sentido si sirve para atender la causa que lo per-
mite, de ahi que se exija una cierta inmediatez entre la necesidad que cubre el permiso y el
efectivo disfrute de este». El inicio del computo del permiso retribuido en primer dia labora-
ble debe ir unido al mantenimiento de la «causa que lo permite», de la necesidad que debe
ser cubierta, porque, de lo contrario, la persona trabajadora ya no puede disfrutarlo, al de-
caer su fundamento juridico (Lahera Forteza, 2020, p. 173). El mantenimiento de la necesi-
dad en el primer dia laborable debe ser contrastado en cada permiso legal o convencional.

En conclusion, el cdmputo del permiso retribuido se inicia el primer dia laborable si sub-
siste el hecho causante, pues solo se puede activar su ejercicio en jornada de trabajo para
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atender la necesidad de la persona trabajadora. Pero los dias concedidos, en la ley o por la
negociacion colectiva, son, en principio, naturales, salvo previsién expresa contraria de un
computo de dias laborables (Lahera Forteza, 2020, p. 174).

En el caso del matrimonio, previamente el Alto Tribunal ya se habia pronunciado respecto
a que «la fecha [del mismo] debe estar incluida en los 15 dias que concede el convenio salvo
cuando la celebracion de la ceremonia se realice en dia no laborable para el trabajador, en
cuyo caso el plazo comenzara a contar desde el primer dia laborable inmediato siguiente».

3. Factores que, en la actualidad, desdibujan el concepto
clasico de tiempo de trabajo

Muchos conflictos, algunos mencionados anteriormente, estan asociados a problemas
con la salud de las personas trabajadoras y, aun mas si cabe, estos se ven agravados cuan-
do la prestacion de servicios no es la de la clasica persona trabajadora a tiempo completo
que presta sus servicios en el centro de trabajo de la empresa. En este mismo sentido se
pronuncian Alfonso Mellado et al. (2020, p. 389):

La regulacion en la materia deberia tener muy presente la dimension preventiva de
las pausas, descansos y vacaciones y en este sentido, por ejemplo, deberia huirse
de clausulas que permitan cuestiones como sustituir los descansos por comple-
mentos salariales o que dificulten el efectivo disfrute de los mismos, por ejemplo
exigiendo la permanencia en el puesto. Mas alla de la posible ilegalidad de algunas
de estas clausulas, las mismas tienen efectos negativos para la seguridad y salud
laboral y deberian evitarse, salvo en aquellos supuestos en los que fuese estricta-
mente necesario y ajustado a la legalidad.

A continuacién y desde la éptica de la seguridad y la salud de la persona trabajadora,
se mencionan algunos de estos supuestos mas complejos, emergentes y pendientes de un
cambio normativo o con cambios normativos eminentemente recientes.

3.1. Influencia de las «nuevas formas de trabajo» versus derecho
a la seguridad y salud en tiempo de trabajo

La seguridad y la salud en el trabajo es un derecho de las personas trabajadoras garan-
tizado en Espafa por ley; en concreto, esta regulado en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
de prevencion de riesgos laborales (LPRL). En ella, se reconoce el derecho de las personas
trabajadoras a una proteccién eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo, a la pos-
tre un deber ambicioso y garantista para las personas trabajadoras, el deber de proteccién
eficaz de la empresa frente a los riesgos a los que estan expuestas aquellas.
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La empresa, para aplicar las medidas de prevencion de riesgos laborales, se debe ins-
pirar en algunos principios generales recogidos en el articulo 15 de la LPRL??; uno de ellos
—por cierto, de gran alcance en prevencion, aunque, en mi opinién, pocas veces aplicado-
consiste en:

[...] adaptar el trabajo a la persona, en particular en lo que respecta a la concepcion
de los puestos de trabajo, asi como a la eleccién de los equipos y los métodos de
trabajo y de produccion, con miras, en particular, a atenuar el trabajo monétono y
repetitivo y a reducir los efectos del mismo en la salud.

Como apoyo y complemento de este derecho, en el articulo 4.2 b) del ET se contempla
el derecho a recibir una formacion para adaptarse a ese puesto de trabajo: «[derecho a] la
promocion y formacion profesional en el trabajo, incluida la dirigida a su adaptacién a las
modificaciones operadas en el puesto de trabajo, asi como al desarrollo de planes y accio-
nes formativas tendentes a favorecer su mayor empleabilidad».

Después, el articulo 23.1 d) del ET establece el derecho:

A la formacién necesaria para su adaptacién a las modificaciones operadas en
el puesto de trabajo. La misma correra a cargo de la empresa, sin perjuicio de
la posibilidad de obtener a tal efecto los créditos destinados a la formacion. El
tiempo destinado a la formacién se considerara en todo caso tiempo de trabajo
efectivo.

Sin embargo, hay circunstancias en la realizacion de algunos trabajos que provocan que
el ejercicio de determinados derechos pueda ser mas complicado, por ejemplo, cuando es-
tamos ante un trabajo a distancia, teletrabajo o trabajo con plataformas. En estos casos, no
puede tener la misma consideracién el clasico centro de trabajo que la casa de una persona
trabajadora u otros lugares de trabajo, pues la aplicacién de derechos como la intimidad,
el descanso, reunién, seguridad y salud o la conciliacion de la vida personal y familiar son
diferentes. Esta compleja realidad da lugar a abusos y conflictos, hasta la fecha soluciona-
dos por los tribunales en los que se introducen elementos que ponderan estos derechos,
como, por ejemplo, el juicio de proporcionalidad. Es el caso del trabajo mediante platafor-
mas, tan discutido doctrinalmente y que, en estos momentos, esta en manos de la justicia
y pendiente de una regulacion aparentemente inminente.

22 También regulado en el articulo 6.2 d) de la Directiva 89/391/CEE, de 12 de junio, relativa a la aplicacion
de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo.
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3.1.1. Trabajo con plataformas digitales

En marzo de 2020, la Unién Europea publicé un estudio® titulado Study to gather evi-
dence on the working conditions of platform workers en el que han recopilado evidencias
de los diferentes paises sobre las condiciones de trabajo de las personas trabajadoras de
plataforma. En el mismo se pone de manifiesto que la continua transformacion digital esta
cambiando tanto el contenido como la naturaleza de los trabajos. La mayor disponibilidad,
aceptacién y capacidad de las tecnologias digitales, junto con un gran grado de automati-
zacion, permiten un trabajo organizado de manera diferente. La digitalizacion puede con-
ducir a reducir los costes de transaccion, lo que permite la intermediacién de trabajos mas
pequefos (unidades de trabajo) por separado. Cuando la intermediacion de estos trabajos
remunerados entre la persona trabajadora y la cliente se realiza mediante una plataforma
en linea, se considera trabajo de plataforma.

El mencionado estudio persigue proporcionar un andlisis basado en la evidencia de
los desafios que enfrenta el trabajo en plataforma en las condiciones de prestacién de los
servicios y proteccion social de las personas trabajadoras, asi como respuestas politicas y
legales propuestas o implementadas a esos desafios a nivel nacional y a nivel de la Unién
Europea, e informar a los responsables politicos a nivel de la Unién sobre la necesidad de
una accion legislativa o no legislativa, en la que se defina a esta persona trabajadora y se
regulen sus condiciones de trabajo, pues queda claro en este estudio que en el ambito de
la Union Europea existe una gran diversidad de respuestas ante estos desafios, de herra-
mientas para afrontarlos, de diferentes tipos de trabajos y dificultades para el control admi-
nistrativo de estos trabajos (ITSS, Seguridad Social y tributos fiscales).

En este aspecto, hasta la actualidad, la doctrina cientifica esta dividida, siendo dos las
opciones principales: una parte mayoritaria considera que las personas trabajadoras «de
plataformas» son falsas personas trabajadoras auténomas vy, por lo tanto, son personas
trabajadoras subordinadas, mientras que la otra parte de la doctrina defiende que, efecti-
vamente, son personas trabajadoras autonomas, tal y como consideran las empresas del
sector con las que han firmado sus contratos mercantiles. Segun se pone de manifiesto en
el citado estudio, hasta el momento, la interpretacion de los poderes judiciales nacionales
del empleo no es unanime y a veces contradictoria dentro y entre los Estados miembros. Al
mismo tiempo, la jurisprudencia del TJUE solo evoluciona gradualmente y aclara el concep-
to de «persona trabajadora». Los desarrollos legales son lentos y parecen estar continua-
mente rezagados con respecto al negocio que cambia rapidamente. Algunas plataformas
parecen operar en los margenes entre personas trabajadoras independientes y empleadas,
ajustando las practicas para maximizar el control sobre personas trabajadoras de la plata-
forma sin asumir inequivocamente el papel de las empleadoras.

23 https://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=224508&langld=en.
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La jurisprudencia del TUUE ha definido el concepto de «trabajador» con un enfoque cen-
tral en la subordinacién como requisito, el caracter econémico y genuino del servicio y su
remuneracion. Ademas, la jurisprudencia del TJUE limit6 el alcance de las actividades la-
borales marginales y auxiliares que quedan fuera de su competencia, mientras que la nueva
Directiva 2019/1152, de 20 de junio, relativa a unas condiciones laborales transparentes y
previsibles, ha reducido en gran medida la posibilidad de excluir el trabajo a pequefia es-
cala de su alcance, especialmente cuando se trata de trabajo impredecible.

A nivel europeo, un pronunciamiento judicial reciente es el Auto del Tribunal de Justicia
de 22 de abril de 2020, asunto C-692/19, que aborda el tratamiento de las personas repar-
tidoras a través de plataforma. En el caso concreto es un repartidor de mensajeria a domici-
lio que inicia el procedimiento para reclamar una relacion de subordinacién con la empresa
con quien tiene el contrato (Yodel Delivery Network Ltd.). El tribunal analiza algunos indicios:
vehiculo propio, movil propio, aunque con un programa informatico creado por la empresa;
el repartidor hizo una formacion a cargo de la empresa para manejar la aplicacion, recibe
una cantidad por paquete entregado que varia segun la distancia recorrida, puede aceptar
o no las diversas tareas ofrecidas por la empresa, puede prestar servicios para otras em-
presas al mismo tiempo; el repartidor recibe todos los paquetes a primera hora y después
él elige la ruta y la hora de entrega, siempre que sea entre las 7:30 y las 21:00 horas salvo
que la entrega sea especial con una hora fija, ademas puede ser sustituido por otra u otras
personas para que hagan la entrega, siempre que den un «nivel» de prestacion de servi-
cios equivalente a la del prestador que tiene contratada la actividad; estas terceras perso-
nas pueden ser vetadas por la empresa si no dan el «nivel» requerido, siendo responsable
el repartidor que tiene contratada la actividad.

En la cuestién prejudicial se relacionan algunas dificultades que, en este caso, la nor-
mativa britanica plantea para aplicar la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de noviembre, de organizacién del tiempo de trabajo. En la legislacién brita-
nica, al igual que en la espafola, hay varios rasgos que impiden que sean calificadas como
personas trabajadoras subordinadas a los efectos de esta directiva, por ejemplo, que pue-
dan ser sustituidas por otras personas para realizar el trabajo (substitution) o que puedan
rechazar o limitar el trabajo encomendado (mutuality of obligation) y el control, pues tienen
libertad para organizarse.

Por todo ello, en esta ocasién, el TUUE se inclina por entender que se trata de un traba-
jador auténomo?* y no ha tenido en cuenta, por ejemplo, la imagen de marca ni la relevan-
cia que, en otra ocasion, tuvo la aplicacion informatica para resolver la cuestion planteada
en empresas de transporte basadas en plataformas digitales (SSTJUE de 20 de diciembre

24 (§ 37 y ss.). A la vista de «las circunstancias especificas del caso en el procedimiento principal», el

demandante aparenta serlo: su independencia «no parece ser ficticia» y «no parece existir, a priori, una
relacion de subordinacion entre él y su supuesto empleador».
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de 2017, asunto C-434/15, y 10 de abril de 2018, asunto C-320/16), en la que se incliné por
personas trabajadoras subordinadas. En definitiva, en esta cuestion no es posible genera-
lizar; si no se produce un cambio en la legislacion o en la jurisprudencia de los tribunales,
habra ocasiones que seran personas trabajadoras autbnomas y otras que seran subordina-
das; dependera de los indicios y particularidades en los que se preste la actividad o servicio.

En Espafa ha tenido ocasion de pronunciarse recientemente la Sala de lo Social en Pleno
del TS, en Sentencia de casacion por unificacién de doctrina?® nimero 2924/2020, de 25 de
septiembre, para el caso de la empresa Glovo. Esta sentencia supone un paso importante
parar aclarar la situacion legal y laboral de las personas trabajadoras de plataformas, puesto
que es unanime la decisién de la sala por la que declara que «la relacién entre el recurrente
y la mercantil Glovoapp23 SL tenia naturaleza laboral». La sentencia analiza con detalle las
notas de la laboralidad del articulo 1.1 del ET y la definicion y notas de la persona trabaja-
dora auténoma dependiente recogidas en el articulo 11.2 de la Ley del Estatuto del Trabajo
Auténomo y revisa toda su doctrina al respecto. Una sentencia de la que, sin duda, se hara
eco la doctrina y que viene a decir, en esta ocasion, que:

[...] el repartidor ni organiza por si solo la actividad productiva, ni negocia precios
o condiciones con los titulares de los establecimientos a los que sirve, ni recibe
de los clientes finales su retribucion. El actor no tenia una verdadera capacidad
para organizar su prestacion de trabajo, careciendo de autonomia para ello. Estaba
sujeto a las directrices organizativas fijadas por la empresa. Ello revela un ejerci-
cio del poder empresarial en relacién con el modo de prestacién del servicio y un
control de su ejecucion en tiempo real que evidencia la concurrencia del requisito
de dependencia propio de la relacién laboral.

En el futuro, este tipo de trabajos es un desafio tecnoldgico y social que, en mi opinion,
es necesario abordar legalmente para dar seguridad juridica a una practica creciente com-
pleja en la que, de nuevo, estan en juego la seguridad y la salud de las personas trabajado-
ras, cualesquiera que sean estas. Un primer paso ya dado en esta nueva regulacién es la
«Consulta publica previa a la elaboracion de un proyecto normativo consistente en la mo-
dificacion del Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del ET y de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Traba-
jo Auténomo, sobre determinados aspectos de la prestacion de trabajo por cuenta propia
y ajena del trabajo a través de plataformas»?%, y que se cerro el dia 22 de junio de 2020. En
dicho documento de consulta se pone de manifiesto el objetivo de la futura norma:

25 Sentencias de contraste: SSTSJ de Asturias de 25 de julio de 2019 (rec. 1143/2019) y de Madrid de 19
de septiembre de 2019 (rec. 195/2019).

26 http://www.mites.gob.es/ficheros/participacion/historico/consulta-publica/2020/Proyecto_08_
20200606_consulta_publica_gabinete_empleo.pdf.
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Se trata de proporcionar una regulacioén suficiente que dé respuestas adecuadas al
fendémeno descrito aclarando las notas de laboralidad y distinguiendo lo accesorio
o instrumental —el uso de los medios tecnoldgicos— de lo esencial —la existencia de
auténticas relaciones subordinadas y dependientes prestadas dentro del circulo
rector y organizativo de la empresa-, evitando el uso desproporcionado de solu-
ciones judiciales a veces contradictorias, con la inseguridad juridica y la despro-
teccion que esto genera para las personas trabajadoras afectadas.

Para concluir, a pesar de esta importante sentencia, desde mi punto de vista, en la actua-
lidad, sin una regulacion especifica no es posible generalizar para decidir sobre la verdadera
naturaleza de la relacion de estas personas trabajadoras, laboral o autbnoma, puesto que se
debe analizar en profundidad cada caso para ver si se esta dentro de la aplicacion del ET o
del Estatuto del Trabajo Autdbnomo. El encaje en nuestra legislacion actual es complicado,
pues es tal la variedad de supuestos y la velocidad con la que cambian las condiciones de
trabajo de este tipo de personas trabajadoras que hace que sea dificil optar. Tal vez, en mi
opinion, una solucion para proteger a este colectivo de personas trabajadoras de platafor-
ma seria una regulacién propia en la que se garantizasen sus derechos y se permitiese un
cierto grado de flexibilidad, tanto para la persona trabajadora, como para la empresa titular
de la plataforma. Esta flexibilidad se alinea con el margen de maniobra que puedan tener
las empresas para ser competitivas en el mercado, a la vez que se pudiera compensar con
una cierta flexibilidad para la persona trabajadora de plataforma, por ejemplo, abstenerse
de clausulas de no competencia, permitir a las personas trabajadoras de la plataforma es-
tablecer sus propios precios y determinar el tiempo y la forma de prestacién del servicio
por si mismas, sin ser sancionadas por ello.

En mi opinion, al igual que existen las personas trabajadoras econémicamente depen-
dientes dentro de la regulacion de las personas trabajadoras auténomas, la nueva regulacion
podria ir encaminada a regular las personas trabajadoras con plataformas digitales como
un tipo de personas trabajadoras autbnomas con un régimen juridico concreto y diferente
al resto de personas trabajadoras auténomas que cubra todas sus necesidades persona-
les, organizativas, econémicas y, muy importante, con una proteccién social equivalente
a la de las personas trabajadoras por cuenta ajena. Por supuesto, esto no es dbice para
evitar la huida en aquellos casos en los que sean personas trabajadoras por cuenta ajena.

3.1.2. Teletrabajo. Distincion de tres momentos temporales: antes, en
situacion de crisis sanitaria y futuro inmediato

El teletrabajo es una forma de prestacién de servicios, en auge por el contexto de pan-
demia que estamos viviendo, hasta hace unos dias con escasa regulacion?, pero que ha

27 Vid. RDL 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia (BOE de 23 de septiembre).
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favorecido un minimo de continuacién de la actividad laboral en algunos sectores y que, en
la actualidad, esta en el punto de mira de muchos Gobiernos, agentes sociales, asociacio-
nes, partidos politicos, doctrina cientifica, judicial...

Debido a una situacion nunca antes vivida por la inmensa mayoria de la ciudadania, una
pandemia mundial, el teletrabajo ha marcado un hito en ese periodo de 2020, pues ha per-
mitido a muchas personas trabajadoras continuar con su actividad laboral en condiciones
de seguridad, sin estar presencialmente en su puesto de trabajo, y este cambio se ha pro-
ducido en escasos dias. Sin embargo, la situacién de origen era bien distinta y todo parece
apuntar a que en el futuro también lo sera. Este tipo de trabajo se enfrenta a retos complejos
como: el lugar de trabajo distinto al centro de trabajo clasico, las formas de ejercer el con-
trol empresarial, el ejercicio de derechos individuales y colectivos, la prevencién de riesgos
laborales, el control de los medios de produccion y los gastos derivados de la misma, entre
otros; retos que solo se pueden afrontar con responsabilidad.

A causa de que existen grandes diferencias en la materia segin el momento temporal
elegido, para abordar este epigrafe se van a distinguir tres periodos: antes de la crisis por
COVID-19, durante la situacién de la pandemia y en el futuro, pues, aunque todavia es una
incertidumbre, ya se apuntan algunas luces. Para ello, no se va a seguir un orden crono-
l6gico, sino que se tratara primero la situacion del teletrabajo antes de la crisis sanitaria,
después el futuro y se finalizara con una exposicion de las medidas adoptadas durante la
situacion de pandemia y confinamiento. La justificacion de esta disfuncion temporal es por-
que las medidas que se han adoptado en el momento de pandemia y confinamiento se su-
pone que son temporales, y se quiere prestar mas atencién a la situacion anterior y, sobre
todo, a la de futuro. Si bien se advierte que, por el alcance de la materia, este epigrafe no
puede pretender ser un estudio en profundidad, por las limitaciones de espacio y porque
no es el objetivo del mismo.

Comenzando por la situacién anterior a la crisis por COVID-19, los antecedentes se pue-
den situar en el Acuerdo Interconfederal para la Negociaciéon Colectiva de 200328, prorroga-
do para el afio 2004, que incorporé a la negociacion colectiva el Acuerdo Marco Europeo
sobre el Teletrabajo® (AMET). Este acuerdo surgié en el afio 2002 entre la Confederacion
Europea de Sindicatos (CES), la Unién de Confederaciones de la Industria y de Empresarios
de Europa (UNICE), la Union Europea del Artesanado y de la Pequefia y Mediana Empresa
(UEAPME) y el Centro Europeo de la Empresa Publica (CEEP).

28 Vid. Resolucion de 31 de enero de 2003, de la Direccion General de Trabajo, por la que se dispone la
inscripcion en el registro y publicacion del Acuerdo Interconfederal para la Negociacién Colectiva 2003
(ANC 2003).

2% https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3Ac10131.
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Segun reza el propio acuerdo, el objeto del mismo es «elaborar un marco general a es-
cala europea para las condiciones laborales de los teletrabajadores y compaginar las nece-
sidades de flexibilidad y seguridad comunes a los empresarios y los trabajadores». EI AMET
otorga a estas personas trabajadoras la misma proteccion global que a las que ejercen sus
actividades en los locales de la empresa.

Existen diferentes conceptos de teletrabajo segun autores; el acuerdo lo define como:

[...] una forma de organizacion y/o de realizacion del trabajo utilizando las tecno-
logias de la informacidn, en el marco de un contrato o de una relacion laboral, en
la que un trabajo, que también habria podido realizarse en los locales del empre-
sario, se ejecuta habitualmente fuera de esos locales.

Habida cuenta de que el teletrabajo cubre una amplia gama de situaciones, esta es la
definicion que eligieron los interlocutores sociales, puesto que permite abarcar distintas
formas de trabajo regular.

En esta situacién anterior a la pandemia sanitaria debida al coronavirus, apenas algunas
grandes empresas, en determinados sectores y para determinadas personas trabajadoras,
recurrian al teletrabajo. De hecho, segin la Encuesta de Poblacién Activa, de los casi 20
millones de personas ocupadas que habia en Espafia en 2019, el 8,4 % afirmé que trabaja-
ba en su domicilio ocasionalmente y el 4,5% que lo hizo méas de la mitad de los dias labo-
rables. Luego el teletrabajo era una forma de trabajo residual, ejercida solo por unas pocas
personas trabajadoras.

Tampoco antes existia en Espafia una regulacién especifica de teletrabajo®. El Gnico re-
ferente normativo con el que se podia encontrar alguna similitud y amparo era el articulo 13
del ET, en el que se regulaba, como una modalidad de contrato de trabajo, la forma de
prestar un trabajo a distancia. Sin embargo, a partir del RDL 28/2020, de 22 de septiem-
bre, de trabajo a distancia, la situacion ha cambiado sustancialmente (el art. 13 ET remite
al RDL 28/2020).

Dados los inminentes cambios, siquiera brevemente, conviene hacer un ejercicio senci-
llo de comparar los textos legales, para ser conscientes de los cambios acontecidos. Para
ello se prestara atencion al antiguo articulo 13 del ET (en vigor hasta el 12 de octubre de
2020), al texto del anteproyecto de Ley de trabajo a distancia' y el actual RDL 28/2020.

30 3obre la situacion normativa del teletrabajo, se recomienda Quintanilla Navarro (2017).

31 http://www.mites.gob.es/ficheros/participacion/historico/informacion-publica/2020/LEY_11_202006
26_TextoProyecto_gabinete_empleo.pdf.
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Segun el articulo 13 del ET, se definia el trabajo a distancia como:

[...] aquel en que la prestacién de la actividad laboral se realice de manera prepon-
derante en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por este, de
modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo de la empresa.

La definicion de trabajo a distancia regulada en el articulo 2.1 del anteproyecto es la si-
guiente:

[...] aquel trabajo que se presta en el domicilio de la persona trabajadora o en el
lugar libremente elegido por esta, durante toda su jornada o parte de ella, de modo
no ocasional.

Por su parte, trabajo a distancia ocasional, conforme al articulo 2.4 del anteproyecto de
Ley de trabajo a distancia, seria:

[...] aquel trabajo que se presta en el domicilio de la persona trabajadora o en el
lugar libremente elegido por esta, durante toda su jornada o parte de ella, de modo
ocasional, en los términos establecidos en el capitulo IV de la presente ley.

Para delimitar mejor lo que es trabajo a distancia y diferenciarlo de otro tipo de trabajo,
se anaden dos definiciones también recogidas en el mismo anteproyecto:

e Teletrabajo (art. 2.2): «<aquel trabajo que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo o
prevalente de medios y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacién».

e Trabajo presencial (art. 2.3): «aquel trabajo que se presta en el centro de trabajo
o en el lugar determinado por la empresa».

Definitivamente, el RDL 28/2020 ha recogido las siguientes definiciones, diferentes a
las anteriores:

e Trabajo a distancia (art. 2 a): «forma de organizacion del trabajo o de realizacion
de la actividad laboral conforme a la cual esta se presta en el domicilio de la per-
sona trabajadora o en el lugar elegido por esta, durante toda su jornada o parte
de ella, con caracter regular».

o Teletrabajo (art. 2 b): «aquel trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el
uso exclusivo o prevalente de medios y sistemas informaticos, telematicos y de
telecomunicacion».

e Trabajo presencial (art. 2 c): «aquel trabajo que se presta en el centro de trabajo
o en el lugar determinado por la empresa».
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Entre otros, los principales rasgos que se manejan para diferenciar todos estos con-
ceptos son: el lugar de la prestacion de servicios, el tiempo y el componente tecnoldgico.

Como se puede observar con la actual regulacién del trabajo a distancia, el teletrabajo
se ha integrado como un tipo de trabajo a distancia, mientras que anteriormente eran con-
ceptos independientes. Tanto en el anteproyecto como en el RDL 28/2020 que lo regula en
la actualidad se recogen definiciones diferentes, si bien en este Ultimo se han simplificado.
Al principio, en el anteproyecto se distinguian cuatro conceptos: trabajo a distancia, tele-
trabajo, trabajo presencial y trabajo a distancia ocasional, mientras que en el RDL 28/2020
se contemplan solo tres, todos excepto el trabajo a distancia ocasional, que ha sido susti-
tuido en el nuevo texto en vigor por la introduccién, dentro de su ambito de aplicacion, de
un elemento importante que otorga una «cierta» seguridad juridica:

Se entendera que es regular el trabajo a distancia que se preste, en un periodo de
referencia de 3 meses, un minimo del 30 % de la jornada, o el porcentaje propor-
cional equivalente en funcién de la duracién del contrato de trabajo.

Sin duda, en mi opinién, este porcentaje sera de nuevo complejo de determinar si no
hay voluntad, puesto que, como se ha puesto de manifiesto en anteriores epigrafes, la dis-
tribucion de la jornada irregular no facilita el control de la misma.

Siguiendo con la comparacion de ambos textos, asi como en el anteproyecto se echa-
ban de menos mas referencias al teletrabajo, pues tras su definicion apenas se mencionaba
y, por lo tanto, cabia la duda de si algunas de las prescripciones expresas hechas al traba-
jo a distancia también se aplicaban al teletrabajo, ahora esto se ha corregido; hay muchas
mas referencias e incluso en el nuevo texto aprobado se ha modificado la definicién del te-
letrabajo: «aquel trabajo a distancia que se lleva [...]», para que no quepa duda de que se
ha incluido como un tipo de trabajo a distancia.

Algo importante en este tipo de trabajo es la voluntariedad del mismo. Asi, en el ante-
proyecto se recogia el caracter voluntario del acceso al mismo en su articulo 4: «El traba-
jo a distancia sera voluntario para la persona trabajadora y requerira acuerdo de trabajo
a distancia». Si bien, en la regulacion actual (art. 5.1 RDL 28/2020) parece que el acuer-
do es bilateral: «El trabajo a distancia sera voluntario para la persona trabajadora y para
la empleadora y requerira la firma del acuerdo de trabajo a distancia regulado en este real
decreto-ley, [...]».

Continuando con el régimen juridico del trabajo a distancia, en la anterior regulacion,
en concreto en el apartado 3 del articulo 13 del ET, y para evitar abusos, se garantizaba la
igualdad en los derechos reconocidos a las personas trabajadoras con trabajo a distancia,
con algunas excepciones:
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Los trabajadores a distancia tendran los mismos derechos que los que prestan
sus servicios en el centro de trabajo de la empresa, salvo aquellos que sean inhe-
rentes a la realizacién de la prestacion laboral en el mismo de manera presencial.

Esta misma redaccion se incluyé sin modificaciones en el articulo 3.1, sobre igualdad
de trato y no discriminacion, del anteproyecto y con alguna modificacién en el articulo 4
del RDL 28/2020:

Las personas que desarrollan trabajo a distancia tendran los mismos derechos
que hubieran ostentado si prestasen servicios en el centro de trabajo de la em-
presa, salvo aquellos que sean inherentes a la realizacién de la prestacion laboral
en el mismo de manera presencial, y no podran sufrir perjuicio en ninguna de sus
condiciones laborales, incluyendo retribucién, estabilidad en el empleo, tiempo de
trabajo, formacion y promocién profesional.

Con mas detalle continla este articulo 4 regulando la «<igualdad de trato, de oportunida-
des y no discriminacion» de las personas con trabajo a distancia.

Ademas, el articulo 13.3 del ET continuaba con un inciso importante: «en especial, el tra-
bajador a distancia tendra derecho a percibir, como minimo, la retribucién total establecida
conforme a su grupo profesional y funciones». Para garantizar los derechos de formacién y
promocion profesional, la empresa estaba obligada a «asegurar» los medios necesarios para:

[...] el acceso efectivo de estos trabajadores a la formacién profesional para el
empleo, a fin de favorecer su promocion profesional. Asimismo, a fin de posibili-
tar la movilidad y promocion, debia informar a los trabajadores a distancia de la
existencia de puestos de trabajo vacantes para su desarrollo presencial en sus
centros de trabajo.

Estos derechos estan ahora regulados por los articulos 9 a 19 del RDL 28/2020%.

Efectivamente, el teletrabajo favorece una distribucién irregular de la jornada de trabajo;
una flexibilidad® en la ordenacién del tiempo de trabajo que puede resultar un arma de doble
filo, con ventajas e inconvenientes para ambas partes e incluso para la sociedad. Algunos de

32 Vid. dentro del capitulo Ill del RDL 28/2020, seccién 1.2, derecho a la carrera profesional; seccion 2.2,
derechos relativos a la dotaciéon y mantenimiento de medios y al abono y compensaciéon de gastos;
seccién 3.2, derechos con repercusion en el tiempo de trabajo; seccion 4.2, derecho a la prevencion
de riesgos laborales; seccién 5.2, derechos relacionados con el uso de medios digitales; y seccion 6.2,
derechos colectivos.

33 Vid. STS de 14 de diciembre de 2016 (rec. 17/2016), caso Panrico, SAU. Vid., asimismo, SSTSJ de Madrid
297/2014, de 16 de junio, y 2103/2002, de 13 de noviembre, sobre distribucion irregular de la jornada.
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los aspectos positivos del teletrabajo son: favorece la conciliacién de la vida laboral y fami-
liar, evita pérdidas de tiempo y gastos en desplazamientos, se contamina menos, aumenta la
productividad, favorece la integracion de personas con movilidad reducida, dinamiza territo-
rios despoblados... Pero, si no se utiliza con responsabilidad, el poder de control empresarial
puede terminar desbordado e infiriendo en algunos derechos de las personas trabajadoras e
incluso en su salud. Al respecto, la exposicion de motivos del mencionado anteproyecto re-
cordaba que el Tribunal Constitucional ha establecido que los mecanismos de control tecno-
I6gico de la actividad laboral deben respetar los tres condicionantes de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad. Estos mecanismos han sido incorporados al articulo 17 del RDL 28/2020.

Por otro lado, la seguridad y la salud es un derecho de la persona trabajadora, cualquie-
ra que sea su forma de trabajo, si bien el régimen juridico de dicha proteccion no es exac-
tamente el mismo. En el caso del trabajo a distancia, el articulo 13.4 del ET establecia que:

Los trabajadores a distancia tienen derecho a una adecuada proteccion en ma-
teria de seguridad y salud resultando de aplicacién, en todo caso, lo establecido
en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de riesgos laborales, y su
normativa de desarrollo.

Este derecho también se contemplaba en los articulos 15 y 16 del anteproyecto y ahora
del RDL 28/2020, sobre aplicacion de la normativa preventiva en el trabajo a distancia y eva-
luacion de riesgos y planificacion de la actividad preventiva, respectivamente. El articulo 15
viene a replicar el texto del anterior articulo 13.4 del ET, esto es, que las personas trabaja-
doras a distancia tienen derecho a que se les aplique la LPRL y sus normas de desarrollo.
Por su parte, el articulo 16 contempla la forma en la que se tiene que realizar la evaluacién
de riesgos y, sobre todo, los aspectos principales, a saber:

La evaluacion de riesgos y la planificacion de la actividad preventiva del trabajo a
distancia deberan tener en cuenta los riesgos caracteristicos de esta modalidad de
trabajo, poniendo especial atencién en los factores psicosociales, ergondmicos y
organizativos. En particular, debera tenerse en cuenta la distribucién de la jorna-
da, los tiempos de disponibilidad y la garantia de los descansos y desconexiones
durante la jornada.

De nuevo, tiempo de trabajo y seguridad se manifiestan unidos.

También en el AMET se protegieron estos derechos relacionados con la seguridad y la
salud de las personas trabajadoras, de manera que:

El empresario es responsable de la salud y la seguridad profesional del teletrabajador
con arreglo a la Directiva 89/391/CEE y a las directivas especificas, las legislacio-
nes nacionales y los convenios colectivos pertinentes. Para comprobar la correcta
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aplicacion de las disposiciones aplicables en materia de salud y seguridad, el empre-
sario, los representantes de los trabajadores y/o las autoridades competentes tendran
acceso al lugar del teletrabajo, dentro de los limites establecidos en las legislaciones
y los convenios colectivos nacionales. Si el teletrabajador realiza su tarea en su do-
micilio, para poder acceder al mismo seran necesarias una notificacion previa y el
acuerdo del teletrabajador. El teletrabajador podra solicitar una visita de inspeccién.

Con la actual norma, para entrar a evaluar el domicilio de la persona trabajadora «de-
bera emitirse informe escrito que justifique dicho extremo que se entregara a la persona
trabajadora y a las delegadas y delegados de prevencion», por lo demas «la referida visita
requerira, en cualquier caso, el permiso de la persona trabajadora, de tratarse de su domi-
cilio o del de una tercera persona fisica» y, de no concederse dicho permiso, el desarrollo
de la actividad preventiva por parte de la empresa «podra efectuarse en base a la determi-
nacién de los riesgos que se derive de la informacion recabada de la persona trabajadora
segun las instrucciones del servicio de prevencion».

Son bastantes e importantes los riesgos que hay que tener en cuenta en la evaluacion
del puesto de trabajo a distancia en la que se tienen que contemplar todas las especiali-
dades (seguridad, higiene, ergonomia y psicosociologia aplicada y medicina preventiva).
Cobran especial importancia los riesgos relacionados con la ergonomia, teniendo en cuenta
la carga de trabajo, las posturas forzadas, la fatiga visual, los riesgos organizativos deriva-
dos de una mala organizacién del tiempo de trabajo y los riesgos psicosociales, entre otros.

Por ultimo, otro momento temporal al que se hacia alusion al principio de este epigrafe ha
sido el teletrabajo durante la situacién de pandemia y crisis, de la que todavia no se ha salido.
Los datos del 2020 son muy diferentes a los del afio anterior, pues, tras una situacién de con-
finamiento y de emergencia sanitaria, las circunstancias han abocado a mas personas trabaja-
doras a prestar sus servicios mediante el teletrabajo’*. Como se ha mencionado anteriormente,
las tecnologias han permitido la continuidad de la actividad laboral de una parte importante de
la poblacién activa en Espafa que anteriormente trabajaba en un sistema de presencialidad.

En la actualidad, el teletrabajo se ha convertido en una herramienta al servicio de la se-
guridad y la salud de las personas trabajadoras; prueba de ello son las diferentes normas
que se han ido publicando a lo largo de estos Ultimos meses y en las que se hace mencién
al teletrabajo para recomendarlo, siempre que sea posible, como medida prevalente para
preservar la salud de las personas trabajadoras. De este modo, por orden cronolégico y sin
animo de ser exhaustivos, se recogen algunas de las medidas extraordinarias que se han
ido adoptando con relacién al teletrabajo y al trabajo a distancia derivadas de la COVID-19:

34 Los datos todavia no son fiables, son orientativos y segun la fuente oscilan entre un 22 % y un 34 % de
las personas ocupadas en Espafa durante la época de confinamiento.
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RDL 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econémico y social del COVID-19. En su articulo 5 se contem-
pla una medida excepcional y temporal que consiste en establecer como «prefe-
rente» el trabajo a distancia, asi se recoge que:

Las medidas excepcionales de naturaleza laboral que se establecen en
la presente norma tienen como objetivos prioritarios garantizar que la
actividad empresarial y las relaciones de trabajo se reanuden con nor-
malidad tras la situacién de excepcionalidad sanitaria.

En particular, se estableceran sistemas de organizacion que permitan
mantener la actividad por mecanismos alternativos, particularmente por
medio del trabajo a distancia, debiendo la empresa adoptar las medidas
oportunas si ello es técnica y razonablemente posible y si el esfuerzo
de adaptacién necesario resulta proporcionado. Estas medidas alter-
nativas, particularmente el trabajo a distancia, deberan ser prioritarias
frente a la cesacion temporal o reduccion de la actividad.

Ademas, en este RDL el Estado se compromete a apoyar financieramente, me-
diante el Instituto de Crédito Oficial para las pymes, la compra y leasing de equipa-
miento y servicios para la digitalizacién de la pyme y las soluciones de teletrabajo,
movilizando en los proximos 2 afios mas de 200 millones de euros.

RDL 10/2020, de 29 de marzo, por el que se regula un permiso retribuido recupe-
rable para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no presten servicios
esenciales, con el fin de reducir la movilidad de la poblacion en el contexto de la
lucha contra el COVID-19. En este caso, este permiso no se aplica a «las perso-
nas trabajadoras que puedan seguir desempefando su actividad con normalidad
mediante teletrabajo o cualquiera de las modalidades no presenciales de presta-
cioén de servicios».

Después, en todas las érdenes ministeriales que regulan las fases 1%, 2%y 3% de
desescalada, se recoge, dentro de la misma seccion 2.2 sobre medidas de higiene
y prevencion, el mismo articulo 3 sobre fomento de los medios no presenciales de

35 Vid. Orden SND/399/2020, de 9 de mayo, para la flexibilizacion de determinadas restricciones de ambito
nacional, establecidas tras la declaracién del estado de alarma en aplicacion de la fase 1 del Plan para
la transicion hacia una nueva normalidad.

36

Vid. Orden SND/414/2020, de 16 de mayo, para la flexibilizacion de determinadas restricciones de am-

bito nacional establecidas tras la declaracién del estado de alarma en aplicacion de la fase 2 del Plan
para la transiciéon hacia una nueva normalidad.

37

Vid. Orden SND/458/2020, de 30 de mayo, para la flexibilizacion de determinadas restricciones de am-

bito nacional establecidas tras la declaracién del estado de alarma en aplicacion de la fase 3 del Plan
para la transicién hacia una nueva normalidad.
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trabajo, para disponer que «siempre que sea posible, se fomentara la continuidad
del teletrabajo para aquellos trabajadores que puedan realizar su actividad laboral
a distancia». Sin embargo, en la orden ministerial que regula la fase 3, se afiade
un apartado 2 a este articulo 3 que establece lo siguiente:

No obstante lo anterior, las empresas podran elaborar protocolos de rein-
corporacién presencial a la actividad laboral, siempre de acuerdo con
la normativa laboral y de prevencion de riesgos laborales, que deberan
incluir recomendaciones sobre el uso de los equipos de proteccién ade-
cuados al nivel de riesgo, la descripcién de las medidas de seguridad a
aplicar, la regulacion de la vuelta al trabajo con horario escalonado para
el personal, siempre que esto sea posible, asi como la conciliacion de
la vida laboral y familiar.

Algunas de estas medidas preventivas vienen recogidas en el articulo siguiente®®
y consisten en que «el director» debe asegurarse de que:

[...] todos los trabajadores tengan permanentemente a su disposicion
en el lugar de trabajo agua y jabdn, o geles hidroalcohdlicos o desin-
fectantes con actividad virucida. [...] Asimismo, cuando no pueda ga-
rantizarse la distancia de seguridad interpersonal de aproximadamente
2 metros, se asegurara que los trabajadores dispongan de equipos de
proteccién adecuados al nivel de riesgo. En este caso, todo el personal
debera estar formado e informado sobre el correcto uso de los citados
equipos de proteccion.

Por ultimo, el apartado 3 de este articulo contempla una medida en relacion con
el tiempo de trabajo y que viene obligada para garantizar la seguridad y la salud
de las personas trabajadoras. Asi, establece que:

La disposicién de los puestos de trabajo, la organizacion de los turnos
y el resto de condiciones de trabajo existentes en los centros, entida-
des, locales y establecimientos se modificaran, en la medida necesaria,
para garantizar la posibilidad de mantener la distancia de seguridad in-
terpersonal de 2 metros entre los trabajadores, siendo esto responsa-
bilidad del titular de la actividad econdémica o, en su caso, del director
de los centros y entidades, o de la persona en quien estos deleguen.

38 Vid. articulo 4 sobre medidas de higiene y prevencion para el personal trabajador de los sectores de
actividad previstos en esta orden.
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e RDL 19/2020, de 26 de mayo, por el que se adoptan medidas complementarias en
materia agraria, cientifica, econémica, de empleo y seguridad social y tributarias
para paliar los efectos del COVID-19. Dentro del ambito econdmico, esta norma
destina medidas econdmicas para fomentar la recuperacion, entre otros, para el
sector de las telecomunicaciones por la implicacion que tiene en otros ambitos,
entre ellos, con el teletrabajo.

e RDL 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencién, contencion y
coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. De
nuevo se insiste en fomentar el teletrabajo, de manera que su articulo 7 establece:

Sin perjuicio del cumplimiento de la normativa de prevencién de ries-
gos laborales y del resto de la normativa laboral que resulte de aplica-
cion, el titular de la actividad econdémica o, en su caso, el director de
los centros y entidades, debera: [...] Adoptar medidas para la reincor-
poracién progresiva de forma presencial a los puestos de trabajo y la
potenciacién del uso del teletrabajo cuando por la naturaleza de la ac-
tividad laboral sea posible.

o RDL 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia, y que es de aplicacion
a «las relaciones de trabajo [...] en las que concurran las condiciones descritas
en el articulo 1.1 del [...] Estatuto de los Trabajadores [...], que se desarrollen a
distancia con caracter regular».

o RDL 29/2020, de 29 de septiembre, de medidas urgentes en materia de teletrabajo
en las Administraciones publicas y de recursos humanos en el Sistema Nacional
de Salud para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19.

3.2. Influencia de la transformacion digital de los procesos de
trabajo frente al derecho a la desconexion digital como
medida para preservar la salud de la persona trabajadora

En una sociedad avanzada, en la que las tecnologias estan presentes en la mayoria de los
procesos, de los equipos de trabajo, de las empresas, de los productos o servicios y de la
forma en la que nos comunicamos con empresa/s y compaferos/as, garantizar el derecho a
la desconexion digital es necesario para la vida de las personas trabajadoras, para su salud
mental y fisiologica y el bienestar de toda la familia. Ademas, las personas trabajadoras tienen
derecho a la intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a su disposicion por la
empresa, a la desconexion digital y a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigi-
lancia y geolocalizacién® en los términos establecidos en la legislacion vigente en materia de
proteccién de datos personales y garantia de los derechos digitales.

39 Vid. STS 3017/2020, de 15 de septiembre.
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El derecho a la desconexion digital regulado en el articulo 88 de la Ley organica 3/2018,
de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digita-
les (LOPDGDD), supone, en el ambito laboral y también en el empleo publico, garantizar
el derecho al descanso en cualquier momento que no sea tiempo de trabajo y el derecho
a la intimidad, ambos protegidos constitucionalmente. Asi, a tenor del apartado 1 de este
articulo 88:

Los trabajadores y los empleados publicos tendran derecho a la desconexién di-
gital a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente es-
tablecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como
de su intimidad personal y familiar.

Este derecho se incorporé* para las personas trabajadoras por cuenta ajena en el nuevo
articulo 20 bis del ET sobre derechos de los trabajadores a la intimidad en relacién con el
entorno digital y a la desconexion (en vigor desde el 7 de diciembre de 2018).

También en el articulo 18.1 del anteproyecto se regula el derecho a la desconexion di-
gital, remitiendo al mencionado articulo 88 de la LOPDGDD, precisando que:

El deber empresarial de garantizar la desconexiéon conlleva una limitaciéon absolu-
ta del uso de los medios tecnolégicos de comunicacion empresarial y de trabajo
durante los periodos de descanso, asi como el respeto a la duracién maxima de
la jornada y a cualesquiera limites y precauciones en materia de jornada que dis-
pongan la normativa legal o convencional aplicables.

En la redaccion actual del RDL 28/2020 se ha eliminado un matiz importante sobre la
limitacion «absoluta»: el deber empresarial «conlleva una limitacién del uso de [...]». Con
esta redaccion, en mi opinion, no quedan garantizados estos derechos, pues recordemos
lo mencionado anteriormente en relacién con el tiempo de trabajo, en tanto cabe la posi-
bilidad de una distribucion irregular del mismo vy, por lo tanto, el derecho a la desconexién
queda en entredicho.

Para garantizar este derecho*!, deberia cobrar especial relevancia la negociacién colec-
tiva o, en su defecto, lo acordado entre la empresa y la representacion de las personas tra-
bajadoras, puesto que deberian ser ambas las que negociaran una politica interna dirigida

40 vid. disposicion final decimotercera de la LOPDGDD.
41 Vid. articulo 88.2 de la LOPDGDD:

Las modalidades de ejercicio de este derecho atenderan a la naturaleza y objeto de la relacion
laboral, potenciaran el derecho a la conciliacion de la actividad laboral y la vida personal y familiar
y se sujetaran a lo establecido en la negociacién colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la
empresa y los representantes de los trabajadores.
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a las personas trabajadoras, incluidas las que ocupen puestos directivos, en la que defini-
ran las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexidn y las acciones de formacion
y de sensibilizacion del personal sobre un uso razonable de las herramientas tecnologi-
cas que evite el riesgo de fatiga informatica. En particular, se preservara el derecho a la
desconexion digital en los supuestos de realizacion total o parcial del trabajo a distan-
cia, asi como en el domicilio de la persona empleada vinculada al uso con fines laborales
de herramientas tecnoldgicas. En este mismo sentido se pronunciaba el articulo 18.2 del
anteproyecto:

Mediante negociacién colectiva o acuerdo de empresa se estableceran los me-
dios y medidas adecuadas para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la
desconexion en el trabajo a distancia y la organizaciéon adecuada de la jornada
de forma que sea compatible con los tiempos de cuidado y la garantia de tiem-
pos de descanso.

Sin embargo, segun la actual redaccién del articulo 18.2 del RDL 28/2020:

La empresa, previa audiencia de la representacion legal de las personas trabaja-
doras, elaborara una politica interna dirigida a personas trabajadoras, incluidas las
que ocupen puestos directivos, en la que definiran las modalidades de ejercicio
del derecho a la desconexion y las acciones de formacion y de sensibilizacion del
personal sobre un uso razonable de las herramientas tecnoldgicas que evite el ries-
go de fatiga informatica. En particular, se preservara el derecho a la desconexién
digital en los supuestos de realizacion total o parcial del trabajo a distancia, asi
como en el domicilio de la persona empleada vinculado al uso con fines laborales
de herramientas tecnolégicas.

Los convenios o acuerdos colectivos de trabajo podran establecer los medios [...].

De nuevo, con esta Ultima redaccion, las empresas tienen mas libertad para elaborar la
politica a su voluntad, puesto que relega la negociacién a una audiencia previa, lo que puede
suponer un importante desequilibrio y riesgo para la salud de las personas trabajadoras.

La monotonia, la falta de feedback en la realizacion de las tareas, quizas una falta de
formacion en competencias digitales, la falta de medios informaticos para desarrollar bien
las tareas encomendadas, la confusién entre el principio y el fin tanto de la tarea como del
horario de trabajo son factores de riesgo que pueden ocasionar graves dafos en la salud de
las personas trabajadoras por la materializacién de los riesgos a los que estan expuestas,
algunos mencionados en la propia LOPDGDD como la «fatiga informatica» u otros, también
psicosociales, como la ansiedad, la depresion o el estrés, y sobre los que la desconexion
digital puede ser, no solo un derecho, sino una medida preventiva para preservar la salud
de las personas trabajadoras.
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4. Medidas adoptadas durante la situacion actual de crisis
sanitaria frente a la inminente necesidad de proteger la
seguridad y la salud de las personas trabajadoras®

En una situacion inicial de pandemia, fueron pocas las personas trabajadoras que pu-
dieron continuar con sus trabajos, algunas desde su domicilio mediante teletrabajo y otras,
en los considerados sectores esenciales, realizando su actividad normal, pero con medi-
das excepcionales.

En este contexto excepcional en el que muchas personas trabajadoras pasan de estar
un dia trabajando en el centro de trabajo de la empresa a, en el mejor de los casos, al dia
siguiente trabajar desde su domicilio o incluso a no trabajar, se ven alterados muchos de
los derechos y obligaciones que se sustentan en el derecho del trabajo, que, de repente, se
pone al servicio del Estado para minimizar los dafios en la economia®, alterando todo el sis-
tema organizativo y de seguridad y salud de las personas trabajadoras y de las empresas®*.

De nuevo, la seguridad y la salud y el tiempo de trabajo se presentan como dos elementos
indisolubles en las relaciones laborales. Las medidas principales adoptadas durante esta situa-
cion de crisis sanitaria han sido varias: expedientes de regulacion temporal de empleo (ERTE),
expedientes de regulacion de empleo (ERE), autoevaluaciones en el domicilio de la persona
trabajadora, adaptaciones de los puestos en las empresas y permiso retribuido recuperable.

42 Vid. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52020DC0509&qid=152205099
1135&from=EN.

43 Segun reza la exposiciéon de motivos del RDL 8/2020:

Con el fin de ejecutar las medidas de contencién previstas por la normativa aplicable, garantizando
al mismo tiempo la continuidad de la actividad empresarial y las relaciones laborales, se priorizaran
los sistemas de organizacién que permitan mantener la actividad por mecanismos alternativos,
particularmente por medio del trabajo a distancia, debiéndose facilitar las medidas oportunas para
hacerlo posible. Para ello, se facilitan los tramites previstos por la normativa aplicable y se pondra
en marcha un programa de financiacion del material correspondiente mediante la activacién de
ayudas y créditos para pymes dentro del programa Acelera pyme de la empresa publica Red.es.

44 En esta linea, la exposicion de motivos del RDL 8/2020 justifica los cambios asi:

Las recomendaciones de las autoridades sanitarias dirigidas a reducir la expansién del COVID-19
han puesto de manifiesto los beneficios de la modalidad del trabajo no presencial, en aquellos
puestos en que resulta posible, por su capacidad potencial de reducir la probabilidad de exposi-
cién y contagio por COVID-19.

Gracias a las herramientas informaticas y digitales, pueden realizarse las tareas laborales diarias
desde dispositivos conectados a internet, incluyendo reuniones online, llamadas «virtuales» via
voz, videoconferencias o envio de documentos internos.

Para las empresas y puestos en los que la modalidad del trabajo no presencial no estaba imple-
mentada con anterioridad, la urgencia de la actual situacion de excepcionalidad exige una relaja-
cion de estas obligaciones, con caracter temporal y exclusivamente a los efectos de responder a
las necesidades sanitarias de contencién actualmente vigentes.
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Comenzando por los ERTE vy los ERE, estos han supuesto una medida para salvar de
la quiebra a muchas empresas vy, a la vez, una esperanza de continuidad laboral para mu-
chas personas trabajadoras.

Por otro lado, la evaluacién de riesgos en el domicilio de la persona trabajadora, un tema
delicado por la posible colisidon con algunos derechos fundamentales y laborales de esta,
en este contexto de emergencia se ha «solucionado» al aplicar el articulo 5 del RDL 8/2020
por el que se establece lo siguiente:

Con el objetivo de facilitar el ejercicio de la modalidad de trabajo a distancia en
aquellos sectores, empresas o puestos de trabajo en los que no estuviera prevista
hasta el momento, se entendera cumplida la obligacién de efectuar la evaluacion
de riesgos, en los términos previstos en el articulo 16 de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de prevencion de riesgos laborales, con caracter excepcional, a través
de una autoevaluacion realizada voluntariamente por la propia persona trabajadora.

Evidentemente, esto solo se justifica por una situacion de emergencia, puesto que sin
formacion ni medios resulta complicado que una persona trabajadora pueda hacer su pro-
pia evaluacién de riesgos del puesto, a pesar de que existen algunas herramientas fiables
que lo facilitan, como el programa Prevencion10%.

Otras de las medidas adoptadas desde el estado de alarma han consistido en introducir
cambios en la ordenacién del tiempo de trabajo en las empresas, esto es, modificaciones
de horarios, turnos, reducciones de jornada, etc. Estos cambios se han utilizado por las
empresas como herramientas de primer orden para adaptar los puestos de trabajo, pues
se han convertido en una de las principales medidas preventivas adoptadas, junto con los
EPI (guantes, mascarillas, gafas...) y otras medidas de higiene.

El reto para las empresas ha sido, y es, intentar recuperar la produccion sin aglomera-
ciones de personas trabajadoras, por lo que recursos como las entradas y salidas esca-
lonadas de los centros de trabajo o la creacion de nuevos turnos que eviten una excesiva
concentracion de personas en los lugares de trabajo son medidas preventivas a tener en
cuenta por el personal técnico de prevencion de riesgos laborales en sus nuevas evalua-
ciones de riesgos 0 en las revisiones de las ya existentes.

Sin embargo, algunas de estas medidas, como establecer turnos de trabajo, cambio de
horarios, etc., suponen alterar unas condiciones de trabajo que tenian adquiridas las perso-
nas trabajadoras y que, en una situacion normal, podrian ser consideradas como modifica-
cion sustancial de las condiciones de trabajo (art. 41 ET). A pesar de esto, a diferencia de
otras ocasiones, la causa que ahora motiva esa decisién empresarial es la sobreguarda de la

45 https://www.prevencion10.es/p10_front/.
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salud de las personas trabajadoras, segun las recomendaciones de las autoridades sanita-
rias, y por ello, siempre que asi sea, no seguird las reglas del citado articulo 41 del ET. Asi
lo entendi6 el TS en Sentencia de 18 de diciembre de 2013 (rec. 2566/2012), segun la cual:

[...] establecido el plan de prevencion, en atencion a la previa evaluacion, las medi-
das que en los protocolos de prevencién se establecen devienen imperativas para
la empresa. Por consiguiente, la adopcion de una medida prevista, como puede
ser el cambio de turnos para evitar el trabajo nocturno mientras persista el riesgo
detectado en la evaluacién, no constituye una modificacion sustancial de condi-
ciones de las que regula el art. 41 ET, ni exige, por consiguiente, el cumplimiento
del procedimiento alli establecido.

En este caso no se trata de una muestra de la facultad de organizacién de la empresa,
sino que lo que prima es la proteccion de la salud de las personas trabajadoras, y por ello, si
es resultado de la evaluacion de riesgos, esa decision empresarial se convierte en una obli-
gacién y, por tanto, justifica el cambio sin estar sujeto a los cauces formales del articulo 41
del ET, por supuesto, siempre que estén muy bien justificadas las medidas y se haya cum-
plido con la consulta y participacién de las personas trabajadoras, segun los articulos 33
y 34 de la LPRL.

En otras ocasiones, el TS ha seguido esta misma linea de argumentacion. Asi, la
STS 126/2019, de 19 de febrero, razona que «los cambios introducidos en la relacion la-
boral (aunque sean de relevancia) como consecuencia de los mandatos legales no han de
sujetarse a las disposiciones del articulo 41 ET».

A pesar de todo lo anterior, es probable que surjan conflictos derivados de una inter-
pretacién diferente o de una vaga justificacién de las medidas y, por tanto, una cierta dis-
crecionalidad. En definitiva, estos cambios pueden suponer para las personas trabajadoras
importantes inconvenientes a la hora de conciliar con su vida personal y familiar, y, en Ultima
instancia, seran los tribunales los que tengan que ponderar estos derechos y entender jus-
tificadas las medidas. Al fin y al cabo, si no se aplica el articulo 41 del ET, se esta limitando
el ejercicio del derecho que tiene la persona trabajadora a solicitar la extincién del contrato
de trabajo indemnizada por no poder cumplir con la modificacion sustancial de las condi-
ciones de trabajo justificada e impuesta por la empresa; algo que no parece razonable, por
muy justificada que esté la medida.

Otra de las opciones a las que se ha recurrido en esta situacion de riesgo ha sido el per-
miso retribuido recuperable, regulado en el RDL 10/2020, con el fin de reducir la movilidad
de la poblacion en el contexto de la lucha contra el COVID-19. Este permiso regulado en el
articulo 2 no modifica el articulo 37 del ET, porque tiene un marcado caracter temporal y un

46 Vid. STSJ de La Rioja 165/2019, de 12 de septiembre.
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objetivo claro*’: «limitar al maximo la movilidad. Y los sectores de actividad a cuyas perso-
nas trabajadoras se excluye del disfrute obligatorio del permiso se justifican por estrictas
razones de necesidad». Para ello, se aprueba un nuevo permiso retribuido recuperable, de
caracter obligatorio, para las personas trabajadoras que se encuentren dentro de su am-
bito de aplicacion, por un periodo concreto: «entre el 30 de marzo y el 9 de abril de 2020,
ambos inclusive». La retribucién durante este tiempo sera la «que les hubiera correspondi-
do de estar prestando servicios con caracter ordinario, incluyendo salario base y comple-
mentos salariales».

De nuevo, se delega en la negociacion entre empresa y representacion legal de las per-
sonas trabajadoras para que, en el plazo maximo de «7 dias», se pongan de acuerdo para
establecer como se van a recuperar esas horas dentro del periodo comprendido desde
«el dia siguiente a la finalizacion del estado de alarma hasta el 31 de diciembre de 2020,
es decir, desde el 22 de junio hasta el 31 de diciembre de 2020. Para el supuesto de que
no exista representacion legal de las personas trabajadoras, la comisién representativa de
estas para la negociacién del periodo de consultas estard integrada por los sindicatos mas
representativos y representativos del sector al que pertenezca la empresa y con legitima-
cion para formar parte de la comision negociadora del convenio colectivo de aplicacion.
La comision estara conformada por una persona por cada uno de los sindicatos que cum-
plan dichos requisitos, tomandose las decisiones por las mayorias representativas corres-
pondientes. En caso de no conformarse esta representacion, la comisiéon estara integrada
por tres personas trabajadoras de la propia empresa, elegidas conforme a lo recogido en
el articulo 41.4 del ET.

En el texto legal también se especifican algunas cuestiones tales como el plazo para
constituir la comisién representativa, la obligacion de negociar de buena fe, el requisito de
la mayoria para tomar el acuerdo, la posibilidad de recurrir a la mediacién o al arbitraje, el
preaviso para que la persona trabajadora conozca el momento de la prestaciéon de trabajo
y otras cuestiones formales.

El acuerdo a alcanzar debera tener en cuenta los limites que sobre el tiempo de tra-
bajo ya estan contemplados en el ET y, en su caso, en el convenio colectivo, esto es, se
deberan respetar los periodos minimos de descanso diario y semanal, y la jornada maxi-
ma anual prevista en el convenio colectivo que sea de aplicacion. «Asimismo, deberan ser
respetados los derechos de conciliacion de la vida personal, laboral y familiar reconoci-
dos legal y convencionalmente». A todo esto se afiaden algunas medidas nuevas toma-
das para proteger a las personas trabajadoras frente al riesgo de contagio de COVID-19.
Un factor de riesgo podria ser fichar con huella dactilar y, para evitarlo, el articulo 4.2 de
la Orden SND/458/2020 establece que:

47 Vid. exposicion de motivos del RDL 10/2020.
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El fichaje con huella dactilar sera sustituido por cualquier otro sistema de control ho-
rario que garantice las medidas higiénicas adecuadas para la proteccion de la salud
y la seguridad de los trabajadores, o bien se debera desinfectar el dispositivo de fi-
chaje antes y después de cada uso, advirtiendo a los trabajadores de esta medida.

5. Reflexiones finales

En el mercado de trabajo actual, cada vez mas digital, globalizado, competitivo y deslo-
calizado, se estan desdibujando los limites del derecho del trabajo, de manera que cambios
en las condiciones de trabajo inicialmente pactadas por las empresas con las personas tra-
bajadoras pueden suponer un nuevo riesgo laboral que puede afectar seriamente a su salud.

Tener una jornada irregular, un trabajo a turnos o un horario de trabajo que no sea acor-
de con nuestras necesidades personales y familiares podrian ser factores de riesgo que
pueden producir dafios a la salud de la persona trabajadora. Un riguroso control del tiem-
po de trabajo, sea cual fuere la forma de trabajo, podria ser una medida preventiva frente
a los riesgos derivados de una mala organizacién del mismo, al igual que la desconexién
digital. Los limites deberian estar claros y, para poder ser eficaces, lo ideal seria que enca-
jasen con las necesidades de la persona trabajadora.

La introduccion de sistemas digitales en las empresas sin una correcta adaptacion ni
formacion puede suponer un nuevo riesgo, sobre todo para las mujeres trabajadoras.

La integracion de la prevencion de riesgos laborales en las empresas deberia avanzar
no solo en la valoracion de los riesgos de seguridad, higiene..., sino también en estos tipos
de riesgos organizativos que son determinantes para la salud psicosocial de las personas
trabajadoras.

La casuistica de cuestiones que se presentan en materia de tiempo de trabajo es innu-
merable. Algunos autores como Garcia Perrote-Escartin y Mercader Uguina (2017) califican
el tiempo de trabajo como un «terreno sinuoso y enormemente complejo en la practica», lo
que con seguridad seguira produciendo pronunciamientos en esta materia, y las circuns-
tancias concurrentes en cada caso seran determinantes para la consideracion del mismo
en un sentido o en otro.

Lo deseable seria que, via negociacion colectiva, se pudieran resolver algunos de estos
conflictos. En este sentido, la negociacion colectiva tiene un importante papel para contri-
buir a la paz social, regular derechos y obligaciones de las partes y aunar intereses contra-
puestos. Todo ello, en pro de garantizar el ejercicio de derechos reconocidos legalmente
como la igualdad, la intimidad, la dignidad, la conciliacion, la seguridad y salud, el descan-
so, la desconexion digital y cuantos otros estan relacionados con el tiempo de trabajo en
el ambito de la empresa.
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Las nuevas formas de trabajo, los llamados «trabajos de plataforma» y el teletrabajo,
contribuyen a la necesidad de replantear o, al menos, analizar con detenimiento el tiempo
de trabajo en su forma de trabajar. Ha llegado el momento de mostrar responsabilidad por
ambas partes, compromiso, confianza mutua y no valorar los resultados del trabajo con
base en el tiempo, sino en otros parametros mas justos y objetivos. De cara a un futuro, lo
deseable seria que tanto en las nuevas regulaciones, como en la aplicacién de las que aca-
ban de llegar, no nos olvidemos de anteponer la salud a otros intereses, como bien propug-

na la directiva de tiempo de trabajo.

Referencias bibliograficas

Alfonso Mellado, Carlos Luis; Almendros Gon-
zalez, Miguel Angel; Fabregat Monfort,
Gemma; Lantarén Barquin, David; Merino
Segovia, Amparo; Monereo Pérez, José
Luis; Munoz Ruiz, Ana Belén y Sanguineti
Raymond, Wilfredo. (2020). Conclusiones
generales. En Carlos Luis Alfonso Mellado
(Coord.), La regulacion legal y convencio-
nal del tiempo de trabajo (pp. 381-400).
Lefebvre-El Derecho, SA.

Aragén Gomez, Cristina. (2018). La compleja
delimitacion del concepto de tiempo de tra-
bajo y la aportacién que, al respecto, ha
realizado el Tribunal de Justicia de la Union
Europea. Revista de Informacion Laboral, 9,
113-148.

Basterra Hernandez, Miguel. (2019). El tiempo
de trabajo en los instrumentos de la OIT: una
perspectiva desde el ordenamiento espanol.
Documentacion Laboral, 116, 71-83.

Casas Baamonde, Maria Emilia. (2017). Distri-
bucion irregular de la jornada, flexibilidad
del tiempo de trabajo y tiempo de vida per-
sonal y familiar. Revista Juridica de la Uni-
versidad de Leon, 4, 3-24. http://revpubli.
unileon.es/ojs/index.php/juridica/article/
viewFile/5283/4107.

Garcia Blasco, Juan. (2020). Tutela de la segu-
ridad y salud y tiempo de trabajo: a propo-
sito de la STJUE de 14 de mayo de 2019.

Revista Galega de Dereito Social, 10, 9-17.
http://revistagalegadedereitosocial.gal/
index.php/RGDS/article/view/100/233.

Garcia Perrote-Escartin, José Ignacio y Mer-
cader Uguina, JesuUs Rafael. (2017). El
concepto de «tiempo de trabajo efectivo»
en la doctrina reciente de los tribunales.
Revista de Informacion Laboral, 12.

Lahera Forteza, Jesus. (2020). Ejercicio y
computo de los permisos retribuidos.
Comentario a las Sentencias del Tribunal
Supremo 229/2020 y 257/2020, de 11y
17 de marzo. Revista de Trabajo y Seguri-
dad Social. CEF, 448, 169-174.

Molina Navarrete, Cristébal. (2019). Nuevas
claves de gestion del tiempo de trabajo:
problemas aplicativos, sentencias contro-
vertidas y primeros desarrollos conven-
cionales. Revista de Trabajo y Seguridad
Social. CEF, 440, 113-160.

Quintanilla Navarro, Raquel Yolanda. (2017). El
teletrabajo: de la dispersion normativa pre-
sente a la necesaria regulacion normativa
europea y estatal futura. En El futuro del
trabajo que queremos. Conferencia Nacio-
nal Tripartita, 28 de marzo de 2017, Palacio
de Zurbano, Madrid. Iniciativa del Centena-
rio de la OIT (1919-2019) (vol. Il, pp. 107-
122). Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social.

100 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 456 (marzo 2021), pp. 65-100

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


http://revpubli.unileon.es/ojs/index.php/juridica/article/viewFile/5283/4107
http://revpubli.unileon.es/ojs/index.php/juridica/article/viewFile/5283/4107
http://revpubli.unileon.es/ojs/index.php/juridica/article/viewFile/5283/4107
http://revistagalegadedereitosocial.gal/index.php/RGDS/article/view/100/233
http://revistagalegadedereitosocial.gal/index.php/RGDS/article/view/100/233
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=Ejercicio y c%C3%B3mputo de los permisos retribuidos&area2=&area3=&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=2253&bbdd=1201&codrama=0&titulo=DI%C3%81LOGOS CON LA JURISPRUDENCIA. EJERCICIO Y C%C3%93MPUTO DE LOS PERMISOS RETRIBUIDOS (Comentario a las%2IMPORT
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=Ejercicio y c%C3%B3mputo de los permisos retribuidos&area2=&area3=&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=2253&bbdd=1201&codrama=0&titulo=DI%C3%81LOGOS CON LA JURISPRUDENCIA. EJERCICIO Y C%C3%93MPUTO DE LOS PERMISOS RETRIBUIDOS (Comentario a las%2IMPORT
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=Ejercicio y c%C3%B3mputo de los permisos retribuidos&area2=&area3=&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=2253&bbdd=1201&codrama=0&titulo=DI%C3%81LOGOS CON LA JURISPRUDENCIA. EJERCICIO Y C%C3%93MPUTO DE LOS PERMISOS RETRIBUIDOS (Comentario a las%2IMPORT
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=Ejercicio y c%C3%B3mputo de los permisos retribuidos&area2=&area3=&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=2253&bbdd=1201&codrama=0&titulo=DI%C3%81LOGOS CON LA JURISPRUDENCIA. EJERCICIO Y C%C3%93MPUTO DE LOS PERMISOS RETRIBUIDOS (Comentario a las%2IMPORT
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=Ejercicio y c%C3%B3mputo de los permisos retribuidos&area2=&area3=&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=2253&bbdd=1201&codrama=0&titulo=DI%C3%81LOGOS CON LA JURISPRUDENCIA. EJERCICIO Y C%C3%93MPUTO DE LOS PERMISOS RETRIBUIDOS (Comentario a las%2IMPORT
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=Nuevas claves de gesti%C3%B3n del tiempo de trabajo: problemas aplicativos, sentencias&area2=&area3=&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=2147&bbdd=1201&codrama=0&titulo=AN%C3%81LISIS DE ACTUALIDAD. NUEVAS CLAVES DE GESTI%C3%93N DEL TIEMPO DE IMPORT
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=Nuevas claves de gesti%C3%B3n del tiempo de trabajo: problemas aplicativos, sentencias&area2=&area3=&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=2147&bbdd=1201&codrama=0&titulo=AN%C3%81LISIS DE ACTUALIDAD. NUEVAS CLAVES DE GESTI%C3%93N DEL TIEMPO DE IMPORT
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=Nuevas claves de gesti%C3%B3n del tiempo de trabajo: problemas aplicativos, sentencias&area2=&area3=&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=2147&bbdd=1201&codrama=0&titulo=AN%C3%81LISIS DE ACTUALIDAD. NUEVAS CLAVES DE GESTI%C3%93N DEL TIEMPO DE IMPORT
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=Nuevas claves de gesti%C3%B3n del tiempo de trabajo: problemas aplicativos, sentencias&area2=&area3=&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=2147&bbdd=1201&codrama=0&titulo=AN%C3%81LISIS DE ACTUALIDAD. NUEVAS CLAVES DE GESTI%C3%93N DEL TIEMPO DE IMPORT
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=Nuevas claves de gesti%C3%B3n del tiempo de trabajo: problemas aplicativos, sentencias&area2=&area3=&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=2147&bbdd=1201&codrama=0&titulo=AN%C3%81LISIS DE ACTUALIDAD. NUEVAS CLAVES DE GESTI%C3%93N DEL TIEMPO DE IMPORT

Analisis

de actualidad

Escenarios modernos de los tiempos de trabajo
(y vida): actualidad (social y judicial) de un clasico
en busca de su (éimposible?) «soberania»

Cristébal Molina Navarrete

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Jaén
cmolina@uijaen.es | https://orcid.org/0000-0001-8830-6941

Extracto

En varios paises se debate hoy la reduccién de la jornada de trabajo a 4 dias a la semana (32
horas). Por su parte, la Organizacién Internacional del Trabajo llama a una mayor autodetermi-
nacion (soberania) individual de los tiempos de vida, también dentro del trabajo. Sin embargo,
en el dia a dia de la mayor parte de las personas trabajadoras la cuestién mas relevante parece
ser la contraria, la prolongacion de los tiempos de disponibilidad para el interés de la empresa
mas alla de la jornada de trabajo habitual. Guardias localizadas, tiempos de formacién, tiempos
para la socializacion con la clientela, etc., dilatan el tiempo de trabajo y reducen los tiempos
de descanso. Incluso la negociacién colectiva, cuando negocia el derecho a la desconexion
digital, méas parece introducir obligaciones de reconexion digital fuera de la jornada habitual.

Asimismo, las personas trabajadoras cada vez necesitan mayor flexibilidad para organizar sus
tiempos de trabajo adaptandolos a sus necesidades de conciliacién de la vida laboral y familiar.
Por lo tanto, la distribucion flexible de la jornada parece ser el debate prevalente en nuestro
tiempo, tanto por razones productivas como por razones de las personas trabajadoras. Tanta
complejidad social y juridica para ordenar los tiempos de trabajo y de vida incrementa de forma
notable la conflictividad judicial. Este estudio hace un andlisis detallado del estado del arte
judicial y jurisprudencial en materia de tiempos de trabajo efectivo, tiempos de disponibilidad
y de descanso.

Palabras clave: tiempo de trabajo; descansos; doctrina Matzak; doctrina Tyco; desconexion digital.
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Modern scenarios for working (and life) times:
(social and judicial) actuality of a classic in search
of its (impossible?) «sovereignty»

Cristobal Molina Navarrete

Abstract

The reduction of the working day to 4 days a week (32 hours) is debated in several countries.
For its part, the ILO calls for greater individual self-determination (sovereignty) of life times, also
within work. However, in the day-to-day life of most people’s workplaces, the most relevant
issue seems to be the opposite: the extension of the availability times for the interest of the
company beyond the normal working day and the problems to disconnect. Localized guards,
training times —often digital and off-hours—, times for socializing with clients, etc., extend wor-
king time and reduce time for breaks. Even collective bargaining, when it regulates the right to
digital disconnection introduces new obligations for digital reconnection outside the normal
working day.

Likewise, working people need greater flexibility to organize their work times, adapting them to
their needs to reconcile work and family life. Therefore, the flexible distribution of the working
day seems to be the prevalent debate in our time, both for productive reasons and for worker
reasons. So much social and legal complexity in ordering working and life times significantly
increases judicial conflict. This study makes a detailed analysis of the state of the judicial and
jurisprudential art in terms of effective working times, availability times and rest times.

Keywords: working time; break time; Matzak doctrine; Tyco doctrine; right to digital disconnection.
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C. Molina Navarrete E

Ahi esta la gran experiencia inglesa, ahi estéa la experiencia de
algunos capitalistas inteligentes, que demuestran irrefutablemente
que, para potenciar la productividad humana, es necesario reducir
las horas de trabajo y multiplicar los dias de pago v los feriados;
pero el pueblo francés no esta convencido.

P. Lafargue (E/ derecho a la pereza)

1. Introito: el «laberinto» moderno de los tiempos de viday
de trabajo

Terminaba su lucido editorial la profesora Margarita Mifiarro advirtiéndonos de lo poco util
que suele resultar simplificar la compleja realidad que subyace a la organizacién del tiempo
de trabajo y que, al tiempo, es determinante para gobernar nuestros —demas- tiempos de
vida. Y es que, institucion axial del entero entramado juridico de las relaciones de trabajo
—también con incidencia en la proteccion social (principio de tratamiento diferenciado de
las contingencias profesionales)-, en las economias y sociedades de nuestro tiempo, son
cada vez mas «liquidas» las fronteras entre lo que es «tiempo de trabajo» (al que el califica-
tivo de «efectivo» ya pone de manifiesto una nota de complejidad, fuente de notables con-
flictos juridico-sociales, que tienden a judicializarse) y «tiempo de descanso». El exceso del
primero en la «sociedad del rendimiento» que hoy nos domina no solo nos (auto)degrada a
las personas a «animal laborans», sino que hace de aquella una «sociedad del cansancio».
No, no es solo una cuestion de filosofia (Byung-Chul, 2017), ya lo asumen incluso las ins-
tituciones comunitarias (Parlamento Europeo, 2021), que al defender su propuesta para
una regulacion comunitaria del derecho a la desconexion digital lo justifican de este modo:

No podemos abandonar a millones de trabajadores europeos que estan agotados
por la presion de estar siempre disponibles y por las largas jornadas laborales. Es
el momento de colocarnos de su lado y darles lo que merecen: el derecho a des-
conectar [...]. Es hora de adaptar los derechos de los trabajadores a la nueva rea-
lidad de la era digital.

Por supuesto, aunque aqui la cuestion subyacente, la distincion entre el tiempo de dis-
ponibilidad para el trabajo y el tiempo de autodeterminacion, se vincula a la faceta de la
seguridad y la salud en el trabajo, no pueden perderse de vista las cuestiones retributivas
o prestacionales. La conjuncion de ambas facetas la hallaremos de continuo, incluso en el
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Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), por mas que se afana en centrar la cues-
tién desde el plano de la salud laboral, por cuanto es ahi donde reside la competencia de la
Union Europea y, por ende, la suya. Piénsese en la ordenacion de registro de jornada, na-
cida en Espana por una cuestion de afloramiento y retribucién de horas extras, pero que el
TJUE deriva hacia su dimension de seguridad y salud. En otros asuntos aparecera también
esa conexion, como los resueltos por la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 670/2020,
de 16 de julio, que declara como accidente de trabajo una lesién cardiovascular producida
en la «pausa para el bocadillo», todo un clasico —que sigue dando lugar a una notable con-
flictividad, también ligada a la gestion de los contemporaneos registros horarios ex art. 34.9
Estatuto de los Trabajadores (ET)- en la delimitacion entre lo que es tiempo efectivo de tra-
bajo y lo que es tiempo de descanso, ante la diversidad calificativa abierta por la ley, me-
diante una «extrafia férmula legal», a la negociacion colectiva.

Una negociacion colectiva que, fiel a su espiritu transaccional, tiende a poner limites a
su consideracion como «tiempo de trabajo efectivo», sobre todo si concurren otro tipo de
medidas de flexibilidad, como las jornadas reducidas por uso de bolsas de horas (por ejem-
plo, STS de 29 de abril de 2015, rec. 62/2014). No obstante, dada la conexion del tiempo
de trabajo con la seguridad y salud en el trabajo, la tendencia actual es a una interpretacién
garantista expansiva, lo que resulta hoy de especial utilidad ante cambios recientes del em-
pleo y la organizacion del trabajo, como seria su amplia «colonizacién digital». Lo que exigi-
ra, para evitar la fatiga informatica (arts. 88 Ley organica de proteccion de datos personales
y garantia de los derechos digitales -LOPDGDD-y 18 Real Decreto-Ley —-RDL-28/2020, de
22 de septiembre, de trabajo a distancia), el reconocimiento de interrupciones peridédicas
mas habituales, en linea —pero modernizada y renovada- con lo que se prevé para el trabajo
con pantallas de visualizacion de datos (PVD) desde hace tiempo, favoreciendo su nimero
y consideracion como tiempo de trabajo (por ejemplo, Sentencia de la Audiencia Nacional
—-SAN-115/2019, de 10 de octubre, sobre una interpretacion literal y finalista del Convenio de
contact center, concluye que toda persona trabajadora tiene derecho a una pausa por PVD
por cada hora de trabajo efectivo en su jornada diaria, sea partida o continuada, que remite
ala STS de 15 de abril de 2010, rec. 52/2009, evitando cémputos reductivos de aquella).

2. Dilucidén de fronteras entre tiempo de trabajo efectivo y
descanso: desplazamientos al y desde el domicilio de la
clientela, limites reales al rigido «cédigo binario»

En este contexto, precisamente, de virtualizacion de las organizaciones de trabajo (re-
duccién de centros fisicos de trabajo fisico y su asignacion virtual a otro centralizado) y de
digitalizacion de las prestaciones de servicios (conectividad a través de tecnologias de la
informacion y la comunicacion -TIC-), en el afio 2015, el concepto restrictivo nacional de
tiempo de trabajo «efectivo» (art. 34.1 ET), acotado locativa y funcionalmente (ubicacion de la
persona trabajadora en total disposicion para prestar servicios —econémicamente util-:
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art. 34.5 ET), pareci6 destinado a «saltar por los aires». La amenaza provenia, como no, del
TJUE, una vez reclamado por la AN para alterar la jurisprudencia social precedente con la
que discrepaba y a expensas del concepto mas expansivo comunitario de «tiempo de traba-
jo», en su rigida dualidad con el de «tiempo de descanso». Al menos asi parecia en relacion
con una de las «zonas grises» 0 «zonas de penumbra» de mayor conflictividad en diversos
sectores econémicos, diferentes, desde la logistica y los servicios de mantenimiento, hasta
los servicios sociales de ayuda a domicilio: desplazamientos hacia (el primero) y desde el
(4ltimo) domicilio de la clientela.

Falsa alarma —al menos de inicio—. Pese a ser reconocida, por supuesto, la doctrina Tyco
(Sentencia del TJUE —-STJUE- de 10 de septiembre de 2015, asunto C-266/14), nunca llegd
a aplicarla con resultado estimatorio. EI TS ha venido rechazando la concurrencia de los pre-
supuestos facticos de aquella para aplicar su doctrina y, en consecuencia, siempre consi-
derd perfectamente ajustado el articulo 34.5 del ET al articulo 2 de la Directiva 2003/88/CE.
Un ejemplo ilustrativo de esa jurisprudencia restrictiva es la STS 1008/2018, de 4 de di-
ciembre (sector de ayuda domicilio), consolidando otros precedentes. Si bien, en la doc-
trina judicial, podemos hallar decisiones de distinto signo, atendiendo en cada caso a las
diferencias facticas -mas o menos relevantes desde el punto de vista normativo—, dominara
la estricta o restrictiva (por ejemplo, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia -STSJ- de
Aragoén 658/2019, de 5 de diciembre —vigilancia de seguridad-). Un buen ejemplo es la STSJ
del Pais Vasco 1142/2018, de 29 de mayo, que, en relacion con una demanda de conflic-
to colectivo respecto de un grupo dedicado a la instalacion y conservacién de ascensores,
concluyé que los tiempos de desplazamiento hacia la primera persona cliente y desde la
ultima no eran de trabajo «efectivo», segun el articulo 34.5 del ET y el articulo 2 de la Direc-
tiva 2003/88/CE, en la aplicacién que el TS venia dando al asunto Tyco.

A mi juicio, si se compara de forma rigurosa la doctrina jurisprudencial precedente y esta
doctrina de suplicacion vasca, la aplicacion realizada seria impecable. Cosa distinta seria el
juicio que amerita desde una interpretacion mas fiel a la normativa comunitaria y a su fina-
lidad (la l6gica del efecto util) y menos a la letra del asunto Tyco, esto es, a sus concretas
circunstancias. El derecho a aplicar no era el «precedente», sino el concepto comunitario
de tiempo de trabajo.

Asi pues, la STS 605/2020, de 7 de julio, aunque no lo explicita, por tanto de mane-
ra silenciosa u opaca (lo que es reprobable desde el imperativo de seguridad juridica, en
términos de previsibilidad de las decisiones futuras para casos analogos), y con extrema
parquedad en su razonamiento, ha rectificado, o, cuando menos, ha matizado esa juris-
prudencia. Estimara el recurso de casacion para la unificacién de doctrina contra la cita-
da STSJ del Pais Vasco 1142/2018. Para una mejor comprension de la relevancia de este
«cambio silencioso» (o invisibilizado) de la doctrina jurisprudencial, resumamos la cues-
tion factica y juridica. En el asunto, la empresa tenia dos tipos de colectivos: 9 personas
trabajadoras, afectadas por el conflicto, que atendian las funciones de la empresa en dos
municipios, donde residian y trabajaban habitualmente, sin cambio alguno, de un lado; y
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las demas, que realizaban idénticas tareas, pero en toda la provincia. Mientras que la em-
presa considera el tiempo de desplazamiento de este colectivo como de trabajo efectivo,
para el primero no. Los sindicatos autondmicos demandantes consideran que se trata de
una practica de empresa discriminatoria y contraria a la doctrina Tyco. Thyssenkrupp, en
cambio, con razones acogidas por la sala de suplicacion vasca, la entiende inaplicable,
porque el colectivo al que se le niega tal calificacion nada tiene que ver con las circunstan-
cias del caso Tyco, por tanto, se trataria de una distincion no solo legitima, sino justa (di-
ferente trato a diferente situacion’).

Pues bien, el TS, tras recordar el concepto comunitario de tiempo de trabajo e insistir
en la convergencia con el estatal, y, por tanto, de su doctrina con la comunitaria (dimensién
normativa), asi como de verificar la «consustancialidad del trabajo en el domicilio de los
clientes» desempefiado por las personas trabajadoras implicadas en el conflicto (dimension
factica), afirma la aplicacion de la doctrina Tyco. Por dos razones basicamente. La primera
axiologica y finalista: prevenir la «desnaturalizacion del concepto de tiempo de trabajo» que
derivaria de la exclusion de tales tiempos de disponibilidad de las personas trabajadoras
al servicio del interés empresarial, constituidos por los diferentes desplazamientos hacia y
desde los domicilios de la clientela, con menoscabo de su derecho social fundamental co-
munitario a la proteccion de la seguridad y de la salud en el trabajo.

La segunda atiende a un juicio de comparabilidad factica de situaciones, de modo que
siendo ambas igual de esenciales para la actividad la diferencia de trato en el computo del
tiempo de trabajo careceria de razonabilidad. Las diferencias, en términos de menor difi-
cultad —penosidad-, serian irrelevantes, en relacion con la constatacion de que en ambos
casos «el desplazamiento forma parte esencial de la actividad empresarial, sin el que no
podria desempefarse» (consustancialidad del desplazamiento a la actividad). En definitiva:

[...]No hay razdn [...] para considerar tiempo de trabajo [solo] a los desplazamien-
tos de mayor distancia, puesto que, cuanto mayor sea la distancia mayor sera el
tiempo de computo de la jornada y menor cuanto mas reducido sea el tiempo de
desplazamiento (FJ 3.°)2.

T Asi, en sintesis: tienen centro de trabajo fisico, desde siempre han iniciado su jornada en el domicilio de
la clientela, son muy reducidos los trayectos, por lo que la mayor «penosidad» requiere compensarla con
el favor en el modo del cémputo de tiempo de trabajo —a efectos, pues, de retribucion y descansos-.

En este mismo sentido, pero con mayor afinidad factica con la doctrina Tyco, de interés la SAN 127/2019,
de 31 de octubre. Asi, el colectivo afectado es el de «técnicos de campo», cuya jornada oficial se activa por
la empresa a las 8:00, momento en el que deben estar en el domicilio de la clientela, predeterminado por la
empresa el dia anterior. Para efectuar esta actividad, la empresa les proporciona una furgoneta, dotada
de GPS, asi como un portatil y un moévil, que deben activar entre las 7:30 y las 7:45, segun sea la distan-
cia del domicilio de la persona cliente, para asegurar que estan alli a las 8:00. También con anterioridad al
modelo organizativo expuesto, las personas trabajadoras acudian al centro de Coslada, donde se ubica
la delegacién centro y su jornada computaba desde alli.
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Es evidente el giro de garantia social experimentado por la jurisprudencia social, aunque
no lo explicite, como se ha dicho. A mi juicio, debe valorarse positivamente en el fondo,
porque resulta mas conforme que la precedente con el concepto comunitario y su légica
de proteccion, sin que el apego circunstancial o factico al asunto Tyco tuviese la suficien-
te consistencia normativa, pues no son tales circunstancias las que definen el concepto
de tiempo de trabajo, sino los criterios normativos de la directiva. Ahora bien, como se
decia, el razonamiento seguido es muy criticable, por su debilidad, maxime cuando res-
ponde a una cierta «ley pendular», que, a mi juicio, hubiera merecido una explicitacién y
mayores desarrollos.

De un lado, no cita ni uno de sus precedentes, pese a tener varios y en sentido distin-
1o, lo que no es nada usual en el modo de argumentar mas reciente de la Sala Cuarta. De
otro, actua de manera radicalmente distinta a ellos, pues si en aquellos se centré —-ya hemos
dicho que en desmesura y, por tanto, erréneamente— en un juicio factico exhaustivo, aqui
prescinde por completo de él. Asi, desplaza el foco de ese juicio factico a otro valorativo:
la inherencia del desplazamiento a la actividad —lo que sucedera en la gran mayoria de las
ocasiones— debe ser razén protectora suficiente como tiempo de trabajo. Finalmente, deja
en silencio que, para la doctrina comunitaria, este tipo de tiempos de trabajo no tienen por
qué remunerarse del mismo modo que el tiempo de trabajo efectivo, quedando su decisién
al derecho interno.

En suma, no es el TJUE ajeno a la demanda de flexibilidad que, Estados y empresas,
vienen reclamando para la regulaciéon comunitaria del tiempo de trabajo, cuya dualidad se
revela muy rigida para estos tiempos de complejidad, y que impulsé un movimiento de re-
forma hace unos afos, fallido. Pero lo reduce a una dimension retributiva: la mayor o menor
intensidad productiva del tiempo de puesta a disposicion de la persona trabajadora al servi-
cio del interés empleador no es relevante para su calificacién como tiempo de trabajo efec-
tivo, pero si puede serlo para su retribucion.

Precisamente, y quizas para compensar la conservacion de una interpretacion restricti-
va de otro tipo de «desplazamientos previos» a la prestacion de servicios, internos al lugar
habitual de trabajo (centro fisico), que mantiene excluidos del tiempo de trabajo efectivo, el
TS si apelara expresamente a esta posibilidad de retribucién diferenciada para los tiempos
de «disposicién preparatoria» para el trabajo efectivo, pero no directamente productivo. De
este modo, viene a suavizar, en el plano comunitario, esa rigida dicotomia o cédigo binario.
Me refiero ahora a la STS 1012/2020, de 18 de noviembre.

Esta sentencia, conforme a la concepciodn clasica, convierte en doctrina jurispruden-
cial en sentido estricto el criterio mantenido por su STS 784/2019, de 19 de noviembre
(estimé el recurso de unificacién de doctrina contra la STSJ de Baleares 9/2017, de 12
de enero). Se recordara que no califica como tiempo de trabajo efectivo el empleado por
el servicio de personas bomberas del aeropuerto para trasladarse, desde el edificio en el
que fichan electronicamente («bloque técnico») hasta el parque en que se realiza el relevo.
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Esta situacién no implica puesta (econdmicamente util) a disposicién del interés empre-
sarial, sino solo la debida labor preparatoria (no es «tiempo de relevo»®, sino mas bien
de «toma y deje»).

De este modo, para el TS (lo reitera en su STS 88/2021, de 26 de enero), ni la constan-
cia magneética de las horas de acceso y abandono puede significar «registro de jornada» ex
articulo 34.9 del ET (y STJUE de 14 de mayo de 2019, asunto C-55/18) ni las limitaciones
de dedicacién a asuntos propios en tan escaso periodo lo impedirian de forma absoluta.
Por lo tanto, la doble presuncion del caracter laboral del tiempo de disposicion al servicio
del interés de la empresa y el de presencia en el centro no resultan definitivos, y admiten
situaciones en las que, como en este caso, no cabria calificarlos —a mi juicio también dis-
cutiblemente atendiendo a la doctrina comunitaria y a la directiva— como de prestacion de
servicios. Y ello porque, en suma, no estarian «en disposicion util de hacerlo» (inmediata
utilidad productiva del tiempo de prestacion al servicio de la empresa).

3. Modernos tiempos formativos, incluso online, dentro y
fuera del lugar de trabajo en interés de las empresas y por
razones promocionales

Junto a los «tiempos de socializacion» con la clientela extramuros de la jornada usual, do-
mingos y festivos (no en pandemia), técnica de fidelizacion de clientela que dilata los tiempos
de disposicion (STS 229/2019, de 19 de marzo), incluso si voluntaria en el convenio (com-
pensados con descansos), los «tiempos formativos» son otra via «moderna» de incremento
de la sujecion de la vida de las personas trabajadoras al interés productivo de las empresas,
o0 a las razones de empleabilidad individual. Una vez mas, las facilidades y liberaciones pro-
metidas por la transformacién digital tienden a mutar en mas «cargas» y exigencia de dedi-
cacioén para las personas trabajadoras —también, sobre todo, en el sector financiero, para la
propia clientela por autogestion digital®-.

3 Vid. STSJ de Andalucia/Sevilla 3668/2018, de 20 de diciembre (sigue el criterio de la STS 534/2017, de
20 de junio).

Aplican esta doctrina jurisprudencial las SSTSJ de Canarias/Las Palmas 810/2020, de 26 de junio, y
885/2020, de 7 de julio, si bien para una central térmica.

4

Y que no solo lleva a una intensisima reduccion de empleo en el sector (silenciado socialmente a través
de prejubilaciones), sino también a una significativa movilidad funcional. Por ejemplo, se reducen las
horas de atencion al publico, que debe, ahora, con cierta asistencia, telematica o, a veces, humana,
ser gestor de su dinero, aunque ello no impida ver crecer las comisiones. No se trataria de novaciones
sustanciales, tampoco del horario, como si pretendia la demanda sindical, sino de movilidad funcional
ordinaria, ex articulos 39 del ET y 38 de la Constitucion espafiola (CE). Vid. SAN 108/2020, de 25 de
noviembre (BBVA).
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Al respecto, no solo requiere mayor dedicacién para capacitarse en competencias digi-
tales, determinantes para tener posibilidades de conservacién-promocién laboral en estos
tiempos de digitalizacion, sino que las diversas posibilidades formativas que abren las TIC,
a través de la formacion online, terminan habilitando también tiempos y lugares «privados»
para esta formacion, cuya utilidad, a menudo, esta mas al servicio de las expectativas de
la empresa que de las propias, incluso si se ofertan como «voluntarias»®. Emblematica para
ilustrar esta moderna ampliacion del «tiempo de disposicion formativa» de la persona tra-
bajadora al interés de empresa (también social), sobre la base de las «facilidades» y «flexi-
bilidad» que ofrece la formacion online, en exclusiva o mixta (presencial y online), seria la
STS 962/2020, de 3 de noviembre (Kutxabank).

En ella se confirma una doctrina jurisprudencial sentada el afio anterior. La formacién
ofertada por las entidades financieras que ofrecen servicios de inversién a la clientela, en
cumplimiento de las nuevas obligaciones de transparencia a tal fin en el marco de la Unién
Europea y conforme a la Guia técnica 4/2017 establecida en Espafia por la autoridad re-
guladora (Comision Nacional del Mercado de Valores), no es tiempo de trabajo efectivo
cuando, antes del cambio de ley (2018: trasposicion de la Directiva MiFID 1l y Reglamen-
to MiFIR), se ofertaba genéricamente, no de forma nominativa, y para cubrir expectativas
futuras (anticipacién del cambio), no obligatoria. Por supuesto, y dado que se trata de
demandas de tipo colectivo, deja abierta una ventana de calificacién como laboral para
casos individuales (si prueban la imperatividad de la formacion y su vinculacién con una
novacion del puesto).

El —pretendido- caracter voluntario aqui seria determinante para su exclusién como tiem-
po de trabajo (realizado, la mayoria, online y en el domicilio de las personas trabajadoras).
En suma, pese a lo discutible de la posicién, porque la voluntariedad ni es realmente tal,
pues responde a las expectativas de anticipacion de un cambio que obliga a la empresa y
a ella beneficia, ni, como hemos visto, ha venido siendo un requisito determinante, el TS
entiende que el debate no era juridico, sino de regulacion. Esto es, se traté de un conflicto
econdémico, relativo a la regulacién de las condiciones de una actividad formativa no obli-
gatoria y, por lo tanto, al margen de los criterios sea del articulo 23.1 d) del ET, sea del ar-
ticulo 34 del ET (tiempo de trabajo efectivo).

6 No obstante, como recuerda la STSJ de Galicia de 11 de noviembre de 2020 (rec. 3074/2020), el ar-
ticulo 23.1 a) del ET, en su interpretacion expansiva conforme al articulo 27 de la CE, reconoce el dere-
cho de la persona trabajadora a una organizacién del tiempo de trabajo que le permita seguir estudios
reglados (incluidos los universitarios). Las modificaciones en tales condiciones, en especial los turnos
de trabajo, se tendran como sustanciales y requieren la via del articulo 41 del ET, pues no solo afecta-
ran a ese derecho a la educacion, sino a sus propios tiempos de vida y ocio. En el caso se reconoce
al trabajador el derecho a resolver el contrato de trabajo con la indemnizacion del articulo 41.3 del ET,
por cuanto se constata un claro perjuicio personal, respecto de la posibilidad de cursar sus estudios
universitarios y personales (autodeterminacién tiempo de ocio).
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Escenarios modernos de los tiempos de trabajo
E Andlisis (y vida): actualidad (social y judicial) de un clasico en
de actualidad busca de su (éimposible?) «soberania»

Sea como fuere, guste mas o0 menos, resulte mas o menos solvente juridicamente este
criterio, lo cierto es que se trata de una doctrina jurisprudencial consolidada y asi lo han ve-
nido entendiendo los diferentes niveles jurisdiccionales inferiores que se han topado con la
cuestion, en especial la AN. Por eso, de forma analoga a lo que vimos respecto de la doctrina
Tyco por sala de suplicacion social vasca, la AN ha dictado diversas sentencias que no se han
apartado ni un apice de ese criterio jurisprudencial (sus sentencias son anteriores, pero sigue la
misma doctrina que en las confirmadas luego por el TS). Sin embargo, una vez mas con cierta
sorpresa, la STS 297/2020, de 7 de mayo (caso Sabadell), estimara el recurso de casacion y
si va a calificar esos periodos formativos como de tiempo de trabajo efectivo, con los efectos
que de ello derivan (aplicacién de limites legales, el eventual exceso horario como hora extray’.

¢ Otra rectificacion jurisprudencial silenciosa o criterios equivocos del TS sobre una
misma cuestion? No parece, porque, como hemos visto, la STS 962/2020 es posterior y
reitera el criterio. Ahora bien, si es cierto que, de nuevo, el TS no es riguroso ni transparen-
te, porque el precedente referido es totalmente silenciado por aquel pronunciamiento. En
cambio, la STS 297/2020, de 7 de mayo, si que precisa que esta ante un supuesto factico
distinto, porque aqui si que se trataria de un colectivo afectado de manera obligatoria por
la formacién y cuyo puesto depende de aprobar una prueba de aprovechamiento en un
tiempo limitado (FJ 2.°, punto 3).

4. Los tiempos de guardia localizada, una disponibilidad de
baja intensidad: otra aplicacidn nacional restrictiva de un
criterio comunitario -doctrina Matzak-

Si para el derecho de la Unidn Europea, en esa rigida dicotomia entre «tiempo de tra-
bajo» (sin el adjetivo: «efectivo») y «tiempo de no descanso», la intensidad —productiva— del
tiempo de la prestacién de servicios es irrelevante para la calificacion —no asi para su retri-
bucion, como ya se ha indicado-, en la tradiciéon del derecho legislado, y jurisprudencial,
espafiol, basada en mayor complejidad, en especial la triada tiempo de trabajo-tiempo de
espera (disponibilidad)-tiempo de descanso, ha venido teniendo mayor relieve. Piénsese
en el articulo 8.3 del RD 1561/1995, sobre jornadas especiales de trabajo, que, sobre la

7 EITS no se pronuncia sobre dos cuestiones relevantes. De un lado, la relativa a la atribucion a la empresa
de los sobrecostes de la conexion a internet para la formacion en la plataforma —nada dijo la AN-. ¢ Cabria
aplicar de forma analdgica la regulacion del teletrabajo, a la que, obiter dicta, apela la STS 1025/2020, de
24 de noviembre —atribucion gastos del control del absentismo laboral, garantizando la indemnidad eco-
némica-? De otro, la eventual obligacién de informacién a la representacion legal de las personas traba-
jadoras en lo relativo al tiempo invertido en esta formacion —y que la AN negé: ni la disp. adic. tercera Real
Decreto (RD) 1561/1995, de 21 de septiembre, ni el art. 35.5 ET lo impondrian—. Parece claro que la obli-
gacion de registro horario, en caso de considerarse tiempo de trabajo, si que crearia una norma en la que
fundamentar tal obligacién de transparencia a cargo de las empresas.
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distincién entre tiempo de trabajo y tiempo de presencia, fija un limite maximo -20- de
horas de presencia semanales. Indisponible para la autonomia colectiva, si puede organi-
zar su distribucion (STS 316/2016, de 21 de abril).

No sorprenderd, pues, que la calificacién de los tiempos de disponibilidad como tiem-
po de trabajo efectivo constituya un tépico juridico-laboral tan recurrente como conflictivo.
De nuevo, el TJUE tendra que ver en la apertura de nuevas incertidumbres interpretativas
sobre una comprensioén aplicativa que parecia estable, previsible, consolidada. Nos referi-
mos a la doctrina Matzak (STJUE de 21 de febrero de 2018, asunto C-518/15): las guardias
de localizacion fuera del centro son tiempo de trabajo si se fija un tiempo breve de respues-
ta o intervencién (8 minutos).

Como con la doctrina Tyco, el TS ha tenido diversas oportunidades de concretar su
juego especifico. Al igual que aquel, ha optado por una interpretacion restrictiva. Lo ilustra
la STS 1076/2020, de 2 de diciembre (confirma la STSJ de Madrid 569/2018, de 25 de julio,
seguida en amplia medida por otras doctrinas de suplicacién). Descarta como tiempo de
trabajo efectivo el valorado como «Disponibilidad 1» en el convenio relativo a la extincion
de incendios forestales de la Comunidad de Madrid. A su tenor, exige que, desde que es
recibida la llamada hasta la presencia en el lugar de encuentro, perfectamente pertrechado
para la prestacion util del servicio, no deben transcurrir mas de 30 minutos. Y ello porque
ni restringiria el ambito espacial del que dispone la persona trabajadora para atender sus
tiempos de autodeterminacién personal (y social), mas si se tiene en cuenta que la vida en
zonas rurales tiende a realizarse de forma préxima al lugar de trabajo y la ausencia de aglo-
meraciones y atascos circulatorios facilita la movilidad, ni supone una sujecion funcional,
pues el tiempo de respuesta ni es «inmediato» ni siquiera «breve», sino «adecuado» para
«poder programarse el resto de su tiempo de descanso».

En suma, la fijacion de un tiempo limitado de respuesta no equivale a total limitacién o
impedimento para atender sus propios intereses (maxime si la disponibilidad es telematica),
aunque sin autodeterminacion o soberania del tiempo (el concepto «revolucionario» de la
Organizacion Internacional del Trabajo que parece debera esperar en Espafa), porque la res-
triccion es inherente al concepto de disponibilidad. Por lo tanto: «la disponibilidad [...] no esta
sujeta a limitaciones que puedan calificarse como [...] gravosas en tanto que [...] se mantiene
la libertad [relativa o condicionada] para administrar el tiempo en el que no es requerido»S.

8 También la STS 485/2020, de 18 de junio, descarta calificar como tiempo de trabajo efectivo las deno-
minadas guardias de disponibilidad fuera de la jornada de trabajo por la falta de sujecion geografica y
funcional. La empresa (servicios de consultoria: Capgeminy) suscribié un «acuerdo de disponibilidades».
Dicho acuerdo, de adscripcion voluntaria, regulaba la realizacion de guardias de disponibilidad fuera de
la jornada ordinaria. Estos periodos de guardia se abonaban a través de un complemento de disponibi-
lidad. Durante la guardia de disponibilidad no hay ni obligacion de presencia en un lugar ni de atender la
incidencia en un determinado y breve plazo.
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Escenarios modernos de los tiempos de trabajo
E Andlisis (y vida): actualidad (social y judicial) de un clasico en
de actualidad busca de su (éimposible?) «soberania»

Esta lectura estricta (para unos, fuente de seguridad juridica, para otros, expresion de una
posicion restrictiva en la garantia del derecho a la seguridad y salud en el trabajo en juego)
es claramente dominante®. Sin embargo, no es tan pacifica como cabe pensar. Por ejemplo,
parala STSJ de Catalufia 4101/2020, de 29 de septiembre, la doctrina Matzak excluiria que el
tratamiento de la totalidad de permanencia de la persona empleada en un centro de trabajo
sea tiempo efectivo de prestacién de servicios, sea con caracter general, sea, en especial,
para personas al servicio del hogar familiar (relaciéon especial). En su valoracion (obiter dicta):

[...] lo que se pacta es la pernocta del trabajador en el domicilio del cabeza de fa-
milia, que pasa a ser también su domicilio habitual, pero no que, en determinadas
franjas horarias u horquillas, las 24 horas del dia, el trabajador se encuentre a dis-
posicion del empleador (FJ 4.°).

Para la STSJ de Castillay Ledn de 8 de octubre de 2018, rec. 1361/2018, toda hora de
permanencia en el hogar ha de computarse, en cambio, como tiempo efectivo de trabajo,
con independencia de que hubiese momentos en que, por no necesitarlo la persona usua-
ria, ella estuviese durmiendo o realizando actividades estrictamente personales —por medios
digitales—. La razén estaria en que durante todo ese tiempo recaeria sobre la persona em-
pleada la obligacion de atender, sin solucidn de continuidad, a los requerimientos laborales
que se le realizasen. Cosa distinta es que no todas las horas deban retribuirse del mismo
modo. Pero esa cuestion depende de la ley o del convenio colectivo y ni una ni otro prevén
esa diferenciacion retributiva, por lo que no queda otra opcidn que retribuir los excesos de
jornada ordinaria como horas extras.

Asimismo, es posible identificar posiciones de doctrina judicial mas expansivas. De un lado,
llevan el tiempo minimo de reaccién mas alla de los 8 minutos comunitarios (en unos casos, 15
minutos, en otros, incluso 30), sin que afecte a su calificacién como tiempo efectivo de trabajo.
De otro, a falta de previsiéon de un tiempo concreto de reaccion-intervencion, la sola llamada
convencional a la «inmediatez» (la doctrina jurisprudencial parece tener un criterio distinto), ya
determinaria la consideracion como tiempo de trabajo, pues limita, en si, la soberania sobre
el tiempo de no trabajo —descanso-. Asi lo ha reflejado la STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid
de 17 de septiembre de 2020 (rec. 324/2020), también para el sector de extincion de incen-
dios (personas trabajadoras fijas discontinuas adscritas al servicio de escucha de incendios).

9 Por ejemplo, la STSJ de Madrid 569/2018, de 25 de julio, rechaza identificar «restriccion» de tiempo por
la necesaria brevedad de respuesta con «impedimento» para la vida personal. Analoga la STSJ de Cas-
tilla-La Mancha 1283/2019, de 2 de octubre. Muy estricta, y discutible, es la STSJ de Baleares 172/2019,
de 24 de mayo, que descarta que el tiempo de permanencia de una persona vigilante de areas marinas
en una isla sea de tiempo laboral efectivo, pues la «disponibilidad telefénica no equivale a tiempo de
trabajo» ni la puesta a disposicién de alojamiento adecuado implica obligaciéon de permanecer en él en
tareas de vigilancia. Volver al domicilio impediria mayor descanso que permanecer en la isla (ir y volver
dificultaria ese tiempo). El tiempo de descanso, a su juicio, no implicaria realizarlo en el domicilio, sino
en lugar adecuado.
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En ella se hace un analisis detallado del concepto normativo y jurisprudencial comuni-
tario (criterio funcional —actividad-, criterio personal —disponibilidad-, criterio locativo —per-
manencia en el trabajo-), tanto de la doctrina Tyco, cuanto de la Matzak'®. De gran interés,
aunque no podemos entrar en ello, tanto su reflexién sobre las dificultades para una distin-
cién adecuada entre los tiempos de trabajo y de descanso atendiendo al criterio funcional,
como la llamada a las diferencias retributivas. Destacamos aqui su reinterpretacion de la regla
colectiva que atribuye la naturaleza de tiempo de descanso a un tiempo de permanencia-
disposicion de 30 minutos en espera o expectativa de recibir instrucciones de la empresa,
aunque no las reciba. Para la sala debe ser calificado como tiempo de trabajo efectivo. Tal
calificacion se ve reforzada porque exige «inmediatez» de incorporacién, desapareciendo
el que es principal elemento del tiempo de descanso, la autodeterminacién para dedicarse
a lo que libremente se decida. Asi, la norma convencional evidenciaria que:

[...] en atencién al caracter de servicio publico de emergencias que tiene el dispo-
sitivo, de ser requeridos para ello, los trabajadores deberan incorporarse de inme-
diato a sus puestos de trabajo interrumpiendo el descanso que podran reanudar
en lo que reste, en otro momento posterior, de ser posible.

Vemos, pues, como esta doctrina judicial expansiva prefiere poner el foco en las razo-
nes de proteccion y los presupuestos genéricos, incluso indeterminados (sujecion tempo-
ral, sujecién locativa), mas que en un analisis detallado de las circunstancias facticas de la
doctrina Matzak. En cambio, la STSJ de Extremadura 241/2020, de 9 de julio (empresa de
transportes sanitarios), haciendo una lectura estricta de las circunstancias del precedente
comunitario de referencia, excluye la calificacién como tiempo de trabajo efectivo del pre-
visto por una norma convencional con la siguiente literalidad, relativa a las guardias de lo-
calizacion no presencial o domiciliaria -y distintas a las de presencia—:

[...] consistira en estar inmediatamente localizable desde las 00:00 horas hasta las
24:00 horas para recibir los avisos que se le pueda encomendar al trabajador, me-
diante el sistema de localizaciéon que proporcione la empresa, y disponible para
realizar todos los trabajos o tareas que se requieran en las intervenciones solicita-
das, activando el recurso con el que se preste la asistencia sin demora tras recibir
el aviso [art. 45.2 convenio colectivo].

Pues bien, a diferencia de la doctrina de suplicacion vallisoletana, la extremefa considera
que la prevision de inmediatez en la respuesta tan vaga no equivale a disponibilidad productiva:

Restricciones que no pueden compararse ni mucho menos con el «estar inmedia-
tamente localizable» y el «activando el recurso con el que se preste la asistencia
sin demora tras recibir el aviso» que en el art. 45.2 del convenio aqui se establece.

0" En el mismo sentido, su STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 7 de septiembre de 2020 (rec. 188/2020).
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Escenarios modernos de los tiempos de trabajo
E Andlisis (y vida): actualidad (social y judicial) de un clasico en
de actualidad busca de su (éimposible?) «soberania»

En suma, reemerge, de este modo, la visién mas restrictiva ya vista del concepto de
tiempo de trabajo efectivo y que la propia sentencia extremefa recuerda, constituyendo,
ciertamente, un «paquete de doctrina jurisprudencial y judicial» de remisiones cruzadas
entre ellas. Especial fortuna alcanzan las SSTS 970/2016, de 18 de noviembre, y 784/2019,
de 19 de noviembre, asi como las SSTSJ de Aragon 441/2018, de 17 de julio, y del Pais
Vasco 1875/2019, de 22 de octubre''. A las que hoy se suman otras mas recientes, pero en
la misma linea de politica judicial del derecho de favor del tiempo de mera disponibilidad (el
tradicional concepto de tiempo de presencia) en detrimento del tiempo de trabajo efectivo
(por ejemplo, STSJ de Madrid 309/2020, de 13 de marzo, etc.). Resefia especial merece,
en esta direccion, la STSJ del Pais Vasco 142/2020, de 20 de enero.

En ella se resuelve un conflicto colectivo en el que la demanda sindical (para el servi-
cio de personas de escolta) pretendia que se reconociera como tiempo de trabajo la totali-
dad de los dias activables (24 horas) o la totalidad de las horas que la empresa les obliga a
estar disponibles como guardia de localizacion, sin prestacion de servicios ni permanencia
dentro del centro. Se descarta que estar «accesible permanentemente, sin estar presente
en el lugar de trabajo», sea tiempo de trabajo efectivo, «aunque esté a disposicion de su
empresario, en la medida en que debe estar localizable», porque no perderia su capacidad
de autodeterminacion personal. Asi:

[...] el escolta, durante los dias activables, no tiene que estar en un lugar determi-
nado fisicamente por el empresario, sino que tiene que estar disponible a través
del teléfono movil, pero puede ocuparse de sus quehaceres cotidianos o familiares.
Tampoco existe un tiempo minimo [...] para realizar las intervenciones que le sean
requeridas [...]. Por lo tanto, si bien se le exige respuesta inmediata a la llamada
telefénica de la persona protegida, no tienen un tiempo impuesto de reaccion o
para acudir al lugar fijado por la protegida (FJ 3.°).

" Una trabajadora (categoria profesional de coordinadora en una empresa de servicios asistenciales a
domicilio) presta auxilio domiciliario, como asistente telefénico para personas mayores, de lunes
a viernes. Cada cuatro fines de semana debe permanecer desde el viernes al domingo pendiente
de atender un teléfono mévil dispensado por la empresa y con acceso a internet para dar respuesta
a eventuales incidencias (imposibilidad sobrevenida de asistir en el domicilio, afecciones graves de
las personas dependientes). En este caso, la trabajadora solo se ve obligada a portar el teléfono
movil, pero no necesita estar localizada en un lugar especifico (por lo que no puede ser tampoco
tiempo de presencia), ni tiene que realizar un desplazamiento puntual, puesto que su respuesta lo es
por medio del teléfono mévil, sin mas eventualidades, sin perjuicio de que pueda haber ocasiones
que si requieran puntuales prestaciones de servicios, que deberan ser remuneradas como tales. En
suma, distingue la «disponibilidad para la localizacion tecnoldgica» (conexion moévil con internet) de
las horas de presencia, puesto que la trabajadora tiene libertad de movimientos y puede hacer vida
ordinaria sin mayor restriccion.
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5. Modernos tiempos de conciliaciéon, épersistentes
tiempos discriminatorios o aurora de un tiempo de
corresponsabilidad?: de la reduccidn a la adaptacion

Sea tiempo de «disponibilidad localizable» (aun telematica), sea tiempo de «disponibili-
dad efectiva», aun con notable diferencia de intensidad, l6gicamente, lo cierto es que ambos
«usos temporales con valor de mercado» (de ahi que se retribuyan, de forma diversa, pero
mercantil) constituyen una dificultad para la conciliacién de la vida laboral y la familiar (tam-
bién la personal), esto es, a fin de armonizarlos con los tiempos de trabajo reproductivo o
trabajo de cuidar no remunerado (aquel socialmente util, pero mercantiimente subestimado,
si no ignorado, sin mas). Un tiempo, hasta el momento, protagonizado prevalentemente por
las mujeres, pese a la evolucion legal hacia un reconocimiento de la titularidad individual,
y en lo posible intransferible, de los «derechos de conciliacién» de la vida laboral y familiar
(DCVLF). Precisamente 2021 ha supuesto la equiparaciéon plena entre los «permisos» por
nacimiento (mas bien suspensiones de contrato de trabajo ex art. 48.4 ET) de madre y padre,
y viceversa («ambos progenitores»), sin que, ademas, quepa transferirselos de uno a otra,
o de otra a uno, una vez finalizado el periodo de transitoriedad de 3 afos establecido por
el RDL 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y
de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion.

Estando completamente socializado ese coste del tiempo de trabajo de cuidar, a cargo
del sistema de Seguridad Social, el modelo de corresponsabilidad que reflejaria estd cum-
pliendo razonablemente su funcion. Modelo que también se difunde en el ambito de la
negociacién colectiva, superando tiempos mas equivocos —si no directa o indirectamen-
te discriminatorios—, en la ordenacion tanto del tiempo de trabajo como de descanso (por
ejemplo, domingos y festivos). De interés, al respecto, la STS 190/2020, de 3 de marzo, que
valida el articulo 30 del Convenio colectivo de grandes almacenes (bloquea un nimero mi-
nimo de descansos semanales al afio para que coincidan con fin de semana, beneficiando
a quienes tienen una distribucion de jornada en la que trabajar en sabado es habitual), por
ser conforme con la conciliacion corresponsable, puesto en cuestion por el sindicato (ten-
dria un efecto neutro de género, pese a ser un colectivo profesional muy feminizado). Su
concesion indiferenciada por género fomenta la corresponsabilidad del trabajo de cuidar
mediante medidas no sesgadas (FJ 2.°, punto 3). Y lo mismo podria decirse para las reglas
convencionales sobre permisos, como el de lactancia —y otros—. Su disefio convencional e
interpretacion jurisprudencial favorece un modo de ejercicio (cémputo del momento de inicio)
a favor de la corresponsabilidad (por ejemplo, STS 224/2020, de 10 de marzo —Convenio
colectivo de CLH, SA-).

Ahora bien, no sucederia lo mismo con los DCVLF de los articulos 37.5y 6 y 34.8 del ET.
Si los repertorios de jurisprudencia y doctrina judicial evidencian un crecimiento notable de
la conflictividad en torno a los mismos, también arrojan la continuidad del protagonismo muy
destacado femenino. La gran mayoria de las demandas son planteadas por trabajadoras.
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Consecuentemente, no solo la regulacion legal de estos DCVLF, asi como su regulacion
—escasa— convencional, sino también, y sobre todo, su interpretacion jurisprudencial, ten-
dran un marcado impacto de género. De ello suelen ser conscientes los diversos niveles ju-
diciales, aqui especialmente relevantes también los de instancia social, ante la inexistencia
—formal- de recurso de suplicacion, aunque de una forma —cuantitativa y cualitativamente—
desigual. Solo en muy contadas ocasiones esa dimension es preterida o ignorada, siendo
reprobada ahora ya no solo por el Tribunal Constitucional (TC), como en su dia la célebre
Sentencia del TC (STC) 3/2007, de 15 de enero, sino también por el TS, como ha hecho
la STS 713/2020, de 23 de julio (Carrefour). En ella se estimd un recurso de unificacion de
doctrina (la sala de suplicacion aprecié cosa juzgada respecto de una modificacién sustan-
cial de condiciones de trabajo -MSCT-, sin atender a la dimension de género que provoca
la ampliacion de domingos como laborables para atender, aun solidariamente entre todo el
personal, los imperativos de liberalizacion de horarios comerciales —en su dia-), utilizando-
se como sentencia de contraste aquella histérica sentencia constitucional.

Un efecto practico (no solo laboral, sino sociocultural de gran calado, mas del que ahora
quizas pueda apreciarse) de primer orden de esta dimension constitucional de los DCVLF,
ahora reforzada con la nueva redaccion dada al articulo 34.8 del ET, es la constatacion de
una evolucion nitida en la pretension tipica a estos efectos. Pese al gran enfriamiento que
supuso la muy rigida y formalista doctrina jurisprudencial interpretativa de la version origina-
ria del articulo 34.8 del ET (2007), todavia no oficialmente corregida —dicho sea de paso'-,
impulsé una nueva tipologia de demandas de reorganizacién del tiempo de trabajo produc-
tivo a fin de adaptarlo al tiempo de trabajo reproductivo. Ahora se afiadia, a la reduccién de
la jornada ex articulo 37.5y 6 del ET —con rebaja salarial-, una novacién (cambio de turno
—para que deje de ser rotatorio—, cambio del horario, liberacion de las obligaciones de tra-
bajar en fines de semana y festivos, etc.).

Este movimiento se ha visto reforzado con la nueva redaccion del articulo 34.8 del ET
(RDL 6/2019). Este, ademas, esta promoviendo otra mas «radical» evolucién: se normaliza
la adaptacion de la jornada laboral que implica cambios de indole sustancial para acomo-
darla al trabajo de cuidar, sin conllevar reduccion (segun la STC 26/2011, de 14 de marzo).
Todo ello en aras de la mayor autodeterminacién de la persona —-mujer— que cuida (enfo-
que de infancia —interés superior de la persona menor- y también enfoque de atencién a
la dependencia)’®. A partir de aqui —donde hay un razonable consenso—, practicamente no
hay ni un solo aspecto de la aplicacién practica del articulo 34.8 del ET vigente que sea pa-
cifico en la doctrina judicial.

2 Vid. STS 661/2017, de 24 de julio.

3 Ampliamente la STSJ de Andalucia/Sevilla 3310/2020, de 29 de octubre. Reconocen la especial impor-
tancia del cambio legal de 2019 en la «superacion» de la precedente doctrina jurisprudencial las SSTSJ
de Madrid 525/2020, de 2 de julio, o de Asturias 1275/2020, de 21 de julio.
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Por supuesto, no es posible aqui entrar con minimo detalle en tan compleja y extensa
problematica, cuya trascendencia y especial actualidad requeriran de analisis especificos,
y asi se hara en niumeros préximos de esta revista. En este momento —volveremos sobre el
tema en la seccion de Dialogos con la jurisprudencia de este nimero por su conexion con las
«leyes anti-COVID-19», con ocasion de la STSJ de Aragén 553/2020, de 17 de noviembre—
solo enunciaré los cincos puntos (cuatro sustantivos, uno procesal) que considero mas con-
flictivos en la practica forense. A saber:

a) La naturaleza juridica de la medida de politica de favor conciliatorio entre razones de las
personas trabajadoras con responsabilidades familiares y las razones productivas: ¢un
auténtico derecho subjetivo —-fundamental o no— a la adaptacién razonable de la jornada
0 una mera expectativa de adaptacion?

Aungue no hay acuerdo pleno en la comprensién del impacto de la nueva regulacion,
parece ganar adhesiones la constatacion de un auténtico derecho subjetivo de la persona
trabajadora. No ya a la automatica novacién unilateral (organizacion flexible, en términos de
la Directiva 2019/1158/UE, canon hermenéutico asumido) en aras de favorecer sus razones
de conciliacién —si cuando se trata tan solo de concrecién del horario de la reduccion-, sino
a su adaptacion razonable (ponderada) tras un proceso negociador de buena fe'. En cam-
bio, mas restrictiva parece la posicion de la sala de suplicacién vasca.

En efecto, sobre una visién de continuidad sustancial entre los redactados del articu-
lo 34.8 del ET en sus diferentes versiones, introduce mayores condicionantes al juicio ponde-
rativo si media la novacién, no si se trata de reduccion (derecho de concrecién autodetermi-
nada segun la STSJ del Pais Vasco 2143/2019, de 26 de noviembre). Asi, ni cabe MSCT en
perjuicio de intereses de terceras personas (compaferos/as) ni la dimension constitucional
justifica una intervencion incisiva en la organizacion, materia de la negociacion, individual y
colectiva (STSJ del Pais Vasco 1385/2019, de 9 de julio, FJ 3.°). En todo caso, remite a un
analisis circunstancial pormenorizado, debiendo probar cada parte sus razones —conciliadora,
organizativas— y sin deber judicialmente «recrear disposiciones normativas [...] por mucho
que [...] constituyan derechos fundamentales» (FJ 3.°). Posteriormente (por ejemplo, STSJ
del Pais Vasco 190/2020, de 22 de enero —excluye el enfoque por no ejercerse DCVLF, sien-
do un contrato a tiempo parcial, que no equipara, si bien prevalece esta forma de empleo
en las mujeres-), si bien sobre aspectos prestacionales, muestra una posicién mas proacti-
va en aras tanto de la proteccion de la infancia, como de la equidad de género (SSTSJ del
Pais Vasco 1500/2020, de 17 de noviembre —incapacidad temporal-, y 1217/2020, de 6 de
octubre —acumulacion de permisos en la unidad monoparental-).

4 Vid. STSJ de Andalucia/Sevilla 3310/2020, de 29 de octubre. En sentido analogo, la STSJ de Gali-
cia 4497/2020, de 6 de noviembre, que, ademas, habla de un auténtico «derecho social fundamental».
Y la STSJ de Canarias/Las Palmas 996/2020, de 1 de septiembre.
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b) ¢Debe valorarse la razén de necesidad (no solo conveniencia) de conciliacion de forma
individual o atendiendo a la situacién de la pareja?

Lejos de disiparse esta duda, cuya diversidad de posiciones hermenéuticas trae causa
de la propia doctrina constitucional, se ha ido agudizando. Recordemos que la equivocidad
proviene de la propia doctrina constitucional (a favor de valoracion de la situacion laboral
del cényuge o de la otra persona progenitora, la STC 26/2011, de 14 de marzo —reconocio
el cambio de turno sin reduccién a un trabajador, otorgando el amparo—; en contra de esta
valoracion expresamente, el Auto del TC 1/2009, de 12 de enero; no entra en esta cuestion
la STC 24/2011, de 14 de marzo —negd el cambio de turno a una trabajadora, rechazando
el amparo-). La division interpretativa es nitida en los diversos niveles jurisdiccionales, sin
una linea significativamente dominante, menos concluyente, si bien parece mayoritaria la
tendencia, especialmente presente en el nivel de suplicaciéon, a un enfoque de valoracion
individual (tesis, a mi juicio, mas adecuada), sin dar especial relieve a la situacién de la otra
persona progenitora (por ejemplo, la STSJ de La Rioja 137/2020, de 8 de octubre, recono-
ce el derecho novatorio al trabajador conciliador —rara avis— peticionario-, sin tal valoracién
—quizas la presupone—, y la STSJ de Galicia 4497/2020, de 6 de noviembre, especialmente
critica con las doctrinas de instancia de su jurisdiccion que siguen ponderando de forma
determinante la situacion laboral del padre).

No obstante, persisten decisiones, muchas firmes, que insisten en el deber de valorar,
para la prueba de la razén de necesidad conciliadora, la situacion laboral del padre (por
ejemplo, las Sentencias del Juzgado de lo Social -SSJS- num. 3 de Gijon 294/2019, de 27
de junio, y 338/2019, de 29 de agosto). En esa linea, incluso se recurre a argumentos reno-
vados. Asi sucederia con el interés superior de la persona menor a un cuidado compartido
y con el imperativo de equidad de género; ambos exigirian promover, desde el juicio pon-
derativo judicial, la conciliacion corresponsable (por ejemplo, SJS num. 11 de Bilbao de 19
de noviembre de 2019, rec. 927/2019 —invoca a favor de esa valoracion tanto el art. 18.1
Convencién sobre los derechos del nifio, cuanto la Directiva 2019/1158/UE-).

c) El papel del interés de las demas personas trabajadoras y como lo gestiona la empresa.
¢ El interés individual —autodeterminacion— debe hacer las cuentas con un interés grupal
0, cuando menos, plural? ;La razédn conciliadora y novatoria de una persona trabajado-
ra es causa para la novacion ex articulo 41 del ET del horario laboral de las restantes?

La tendencia a la valoracion individualizada de las razones conciliatorias ex articulo 34.8
del ET se encuentra con otra dificultad o duda en su aplicacion judicial. Y ello en la medi-
da en que, sobre todo en empresas mas pequeias, la novacion temporal reclamada incide
en otras personas de la empresa. Consecuentemente, no se ponderan solo razones orga-
nizativas, también el impacto en las razones de conciliacion de otras personas empleadas
en la empresa.
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Asi lo refleja claramente, entre otras muchas, la SJS nimero 4 de Valladolid 165/2020,
de 21 dejulio™. En el mismo sentido se pronunciaron, también en la instancia social, las ci-
tadas SSJS numero 3 de Gijon 294/2019, de 27 de junio, y 338/2019, de 29 de agosto, asi
como, para el nivel de suplicacion social, las SSTSJ de Cantabria 635/2020, de 15 octubre,
y Madrid 312/2020, de 27 de mayo, entre otras. Tampoco hay acuerdo a la hora de determi-
nar si la obligacion de adaptacién razonable de la empresa en virtud del articulo 34.8 del ET
es o0 no un titulo habilitante para que la empresa modifique las condiciones laborales de las
demas personas empleadas, en virtud o no del articulo 41 del ET, sin perjuicio, claro estg,
de que quienes resultaran afectadas por las mismas podrian ejercitar en plenitud los dere-
chos que les correspondan, también para sus razones conciliadoras. De ahi, la importancia
de la regulacién colectiva —también sectorial, para pymes—, ante el crecimiento, en nimero
y complejidad, de los conflictos de conciliacion de los tiempos de vida y de trabajo en las
empresas —que iran a mas en el futuro, incorporandose mas varones a estas pretensiones-.

d) Cuestion indemnizatoria y en clave de género (diligencia judicial debida para reparar de
forma integra y disuasoria ex art. 181 Ley reguladora de la jurisdicciéon social -LRJS-),
evitando la actual infravaloracion del dafio de obstaculizacion de las razones de conci-
liacién y, por tanto, del derecho fundamental.

Sin duda, es uno de los aspectos mas conflictivos, también mas deficientes en la practica.
De nuevo sin perjuicio de algin comentario adicional que se hara en la seccion de Didlogos
con la jurisprudencia a propdsito de las decisiones judiciales relacionadas con la pandemia,
no sera ocioso recordar aqui que mientras unas doctrinas —de instancia'® y suplicacion- va-
loran la existencia de un derecho indemnizatorio automatico, aplicando el articulo 183 de
la LRJS (por ejemplo, SSTSJ de Canarias/Las Palmas 996/2020, de 1 de septiembre, y
de Andalucia/Sevilla 3310/2020, de 29 de octubre, entre otras), otras, en cambio, sobre
la base de tratarse de una cuestion de legalidad ordinaria ex articulo 139 de la LRJS, en-
tienden que deben probarse los dafios. No ya solo los de naturaleza patrimonial, también
los de caracter extrapatrimonial o personales, incluso si se acredita violacion de un dere-
cho fundamental. En suma, para tal posicion, no habria automaticidad alguna en la repara-
cion del dafno derivado del impedimento o la obstaculizacién empresarial de las razones de

5 Deniega la adaptacion novatoria pedida por la trabajadora por su:

[...] importante repercusién organizativa en la asignacion de los turnos sucesivos que vienen rea-
lizando sus compaiieros, [...] sin que tampoco resulte razonable obligar a la empresa a efectuar
una nueva contratacioén, en el contexto socioeconémico en el que nos hallamos, derivado de la
pandemia originada por el COVID-19, en que la empresa ha utilizado la via del ERTE [expediente
de regulacion temporal de empleo] (FJ 4.°).

16 |a STSJ de Cataluiia 3724/2020, de 31 de julio, conoce de un caso en el que la instancia social recono-
ci6 el DCVLF, pero negé la indemnizacién, sin que el recurso insistiera en la pretension indemnizatoria
—una practica de defensa juridica tan frecuente en este ambito como incomprensible social y juridica-
mente—.
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conciliacion (por ejemplo, STSJ de Madrid 927/2020, de 28 de octubre). En otras ocasiones,
la negativa al derecho indemnizatorio se debe a la ausencia de intencién discriminatoria en
el incumplimiento de las obligaciones de negociacién ex articulo 34.8 del ET (por ejemplo,
STSJ de Madrid 883/2020, de 17 de noviembre).

Ni que decir tiene que, si divergentes resultan las doctrinas judiciales en el reconoci-
miento del derecho indemnizatorio por dafio conciliatorio de la vida laboral y familiar, ex-
tremadamente dispares se muestran a la hora de fijar la cuantia indemnizatoria, tanto en el
método valorativo, como en la determinacion del quantum concreto. Por ejemplo, la STSJ
de Galicia 4624/2020, de 13 de noviembre, valora que, ademas de declarar la nulidad de la
MSCT de una trabajadora, al no tener en cuenta sus DCVLF, limitandose a ponderar crite-
rios profesionales y de utilidad empresarial:

[...] debe [...] indemnizarse [...] por los dafos [...], que, en el caso que nos ocupa
se valoraron en demanda, en la cantidad de 50 euros por cada dia, en que dicha
medida tuvo efectos para el actor [otra rara avis de vardn peticionario], que fueron
un total de 7 dias [...] (FJ 7.°).

Sin embargo, la opcién interpretativa mas seguida es la que utiliza como referente valorati-
vo de dafos el articulo 7.5 de la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social (LISOS),
con una marcada tendencia a situar el estandar indemnizatorio en este caso en 3.125 euros
(el «justo medio» entre los 626 y los 6.250 € previstos para esta infraccion en el art. 40.1 b)
LISOS)". No obstante, aun aceptando ese parametro objetivado de cuantificacion —errado, a
mi juicio, porque toma como referente valorativo para la violacion de las garantias de efecti-
vidad de un derecho fundamental una infraccion de legalidad ordinaria, contradiciéndose en
el ejercicio del deber de diligencia reparadora que, sin embargo, esgrimen-, luego las cuan-
tias concretas divergen, segun cada juicio prudencial, rebajandose, a menudo, respecto del
umbral citado, 0, en pocas ocasiones, aumentandose hasta el maximo de los 6.250 euros
(por ejemplo, STSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife 712/2020, de 25 de septiembre).

e) Cuestion procesal. ¢Es susceptible de recurso esta cuestion del derecho conciliatorio
de tiempos de vida y de trabajo, pese a la regla general excluyente ex articulo 139 de la
LRJS, salvo acumulacién de una accién indemnizatoria?

Son frecuentes las decisiones jurisdiccionales (por ejemplo, STSJ del Pais Vasco 1385/2019,
de 9 de julio) que explicitan sus suspicacias respecto de la acciéon indemnizatoria en estos

17" Asi lo establecié la STSJ de Canarias/Las Palmas 996/2020, de 1 de septiembre (estimatoria del recurso
contra una decision de instancia social que deneg6 la reduccion de jornada con adaptacion novato-
ria), alcanzando creciente predicamento en diversas instancias sociales y doctrinas de suplicacion (por
ejemplo, STSJ de Castilla y Ledn de 26 de octubre de 2020, rec. 478/2020, que estima el recurso de
suplicacion en aras de la proteccion de la «debida diligencia en materia de reparacion integral»).
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casos, por considerarla estratégica o de uso oportunista por la defensa de la persona tra-
bajadora, a fin de abrir una via de recurso que, de otro modo, estaria vedada (art. 191
LRJS). Sin embargo, hallamos pronunciamientos que si lo afirman e inadmiten el recurso,
salvo que la accion indemnizatoria —suficiente para abrirlo- o la vulneracion de derechos
fundamentales sean objeto relevante de la pretensién. Es el caso, entre otras, de la STSJ
de Madrid 1036/2020, de 25 de noviembre, que niega que la obstaculizacién conciliatoria
sea siempre expresion de una violacion de derechos fundamentales.

Una visién claramente restrictiva (e incluso de desmedido formalismo procesal) que, no
se puede ignorar, contaria con respaldo de la doctrina jurisprudencial, a su vez rectifica-
dora de otra mas permisiva (STS de 24 de abril de 2012, rec. 3090/2011). En este sentido,
la STS de 16 de septiembre de 2013 (rec. 2326/2012) (reiterando otros precedentes del
mismo afo) reafirma la prohibicion general (orden publico procesal) de recurso en los pro-
cesos de DCVLF ex articulo 139 de la LRJS, sin que baste la mera invocacion de derechos
fundamentales, que debe formar parte de la pretension de forma relevante o determinante.
Al respecto, no solo reprochara las estrategias de acudir a la via procesal del articulo 139
de la LRJS y luego recurrir, en caso de fallo desestimatorio, con base en la pretendida vio-
lacion de un derecho fundamental, descartando la opcion del proceso de tutela, sino que,
ademas, como aviso a navegantes, concluira:

No puede sostenerse que el recurso sea una garantia adicional que haya de aplicar-
se a un procedimiento que lo excluye, precisamente, para lograr asi las garantias de
una solucién rapida y eficaz respecto a las reclamaciones de conciliacion, cuando,
ademas, la proteccion de cualquier derecho fundamental que pudiera considerarse
vulnerado quedaria garantizada, en su caso, a través del recurso de amparo (FJ 2.°).

Que la cuestidn, pese a todo, no esta clara, se acredita por la propia admisién, e in-
cluso la estimacion, del recurso de casacion para la unificacién de doctrina, sin referir a
problema de indole procesal alguno —fuera de la cuestion de la cosa juzgada-, en la citada
STS 713/2020, de 23 de julio. Cierto, en este caso, la accién no fue del articulo 139 de la
LRJS, sino del articulo 138 de la LRJS (MSCT), pero también en este caso se veta legal-
mente el recurso, salvo acumulacion de una accién de indemnizacion o de violacién de
derechos fundamentales. Una violacion que estima el TS y que ha significado la devo-
lucién de los autos a la sala de suplicacién para que pondere el derecho fundamental a
la no discriminacion indirecta por razén de DCVLF (en el caso, la trabajadora que se vio
afectada por una MSCT tenia una reduccion de jornada por guarda legal).

Cuestiones anédlogas de caracter procesal se producen en otros casos, como el resuelto
por la STSJ de Galicia 4624/2020, de 13 de noviembre. Esta sentencia —estimatoria del re-
curso contra la decision de instancia social que validé una MSCT sin ponderar los derechos
de conciliacién debidamente—, en la disyuntiva entre decidir si el proceso debia reconducirse
por la via del articulo 139 de la LRJS en relacion con el articulo 34.8 del ET, o de enjuiciar la
MSCT a la luz de la posible vulneracién de derecho fundamental a tenor de lo preceptuado
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en los articulos 24 y 39.2 de la CE, opta por la segunda. Y ello por entender, conforme a la
STC 26/2011 y sus precedentes, que los DCVLF siempre son una cuestion de «derechos
fundamentales» por su directa conexién con los articulos 14 (derecho a la no discriminacion
sexista) y 18 (derecho a la intimidad familiar) de la CE. Doctrina que compartimos.

Por supuesto, los «tiempos de conciliacién» y su deriva en «tiempos discriminatorios»
tienen otras muchas manifestaciones que aqui no podemos afrontar, amén de que ya han
tenido andlisis en nimeros precedentes. Por lo tanto, a ellos remitimos’®.

6. Actualidades judiciales al otro lado de las -labiles- fronteras:
«tiempos de descanso» y «tiempos de permisos»

En la referida concepcidn binaria comunitaria, el tiempo de descanso se entiende en senti-
do negativo: serd descanso todo lo que no sea trabajo (y viceversa). Cierto, asi, clarifica poco,
como hemos visto, sobre todo en unos tiempos en los que la transformacion digital y la pre-
valencia del valor del rendimiento hace que se dilaten los momentos productivos, sin perjuicio
de que estos se vean penetrados, con creciente frecuencia, como acabamos de ver con los
«tiempos conciliatorios» (todavia mas para las mujeres), por los «tiempos de no trabajo» mer-
cantil, pero si de trabajo reproductivo. La caracteristica de estos tiempos de no trabajo seria,
pues, la «soberania», la plena disposicién, blindandose frente a toda injerencia empresarial.

Parailustrarlo, de interés la STSJ del Pais Vasco 2143/2019, de 26 de noviembre. Revo-
cando la sentencia de instancia, que declaré procedente el despido de una trabajadora con
reduccion de jornada por un eventual ejercicio desleal de sus tiempos de trabajo y concilia-
cion, la sala de suplicacion reprobara a la empresa el ejercicio de fiscalizacion (también de
presién laboral mediante continuas modificaciones que se saldaron con sendas sentencias
condenatorias de su proceder) en tiempos extralaborales. De ahi, la nulidad del despido y
la condena a una indemnizacién (la media estandar) de 6.261 euros. En otro caso, no solo
se incurriria en un «feudalismo industrial», sino que iria contra la dignidad de la persona
(aqui de la mujer), segun la célebre STC 192/2003, de 27 de octubre: la libre disposicion es

8 Seria el caso de la STC 129/2020, de 21 de septiembre, la ultima, por el momento, de la larga saga
de recursos de amparo a médicas que, con reduccion de jornada por guarda legal, tenian un diferente
sistema de computo y, por lo tanto, de retribucién, de las guardias, tratdndose de una discriminacion
indirecta por razén de género (trabajo de cuidar). Una perspectiva de género que, a mi juicio, debid ex-
plicitarse en la STSJ del Pais Vasco 73/2020, de 14 de enero. Anula el nuevo sistema de incentivos de
una empresa «consistente en establecer la obligatoriedad de recuperar las horas empleadas en estos
supuestos: Asistencia a consulta o prueba médica de empleados. Visita médica acompafando a pa-
rientes hasta segundo grado. Tutorias escolares». La nulidad es por razén de falta de procedimiento (el
precedente sistema de incentivos en el que se exigia la recuperacion adquirié la cualidad de condicién
mas beneficiosa, por lo que su novacioén unilateral es contraria al art. 41 ET).
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incompatible con pautas de deber o de fiscalizacion en tiempo extralaboral, salvo prueba
acreditada de competencia desleal.

Tan libre debiera ser (pese al empeno loable de la sala de suplicacion vasca, la realidad
suele ir por otros derroteros) esa disposicion de los tiempos de vida extralaborales, desde
luego los de descanso, que no se admite su monetizacion, como norma. Se trata de reglas de
orden publico, asociadas a derechos de gran trascendencia, como la seguridad y salud. Asi
se prevé para el descanso anual (también en situaciones de pandemia, como luego se vera).

En efecto, como se sabe, debe disfrutarse de forma efectiva su duracion (la preferencia
aplicativa del art. 84.2 ET no alcanza a la duracién, solo a la planificacion de las vacacio-
nes anuales: STS 1077/2020, de 2 de diciembre). Y ello sin perjuicio de los muy frecuen-
tes conflictos sobre cudl ha de ser la retribucién, dimensién también comunitaria®™. Asi, la
STS 986/2020, de 10 de noviembre, excluye el complemento de festivos especiales de
la retribucion de vacaciones por no usuales.

También la STS 1132/2020, de 18 de diciembre, reafirma el caracter excepcional de la
remuneracion suplementada (al menos un 75 % respecto de la jornada ordinaria) del traba-
jo en festivos no compensados con dias (art. 47 RD 2001/1983, sobre regulacién de la jor-
nada de trabajo, jornadas especiales y descansos). La regla general seria la compensacion
por dias de descanso; la regla excepcional, su retribucion. Pero cuando procede esta, el
suplemento debido es indisponible para el convenio colectivo.

En ella se hace un esfuerzo notable por precisar que no se trata de reconocer la mayor
retribucion para el trabajo en festivo (o de los dias de descanso semanal?®), sino tan solo «ex-
cepcionalmente y por razones técnicas u organizativas», si no se pudiera disfrutar de ellos.
Un afan loable, pero que, como también recuerda, debe hacer las cuentas con un contras-
te no baladi entre representacion normativa del trabajo y su devenir practico: en el disefio
legal, debe tenerse como excepcional el trabajo en domingos y festivos, en cambio, en la
vida practica, hay muchos sectores en que esos tiempos de trabajo son «normales», en cuyo
caso, obviamente, no juega la regla referida. En estos casos, el descanso sera entre semana.

La -renovada- funcién jurisprudencial de garantia del disfrute efectivo de los diversos
tiempos de no trabajo (no solo efectivo) se manifiesta también respecto de los «permisos»

19 Sin perjuicio a reclamar la compensacién si no hay disfrute por causa empresarial. La STSJ de Andalu-
cia/Sevilla 2461/2020, de 17 de julio, recuerda la doctrina comunitaria (STJUE de 29 de noviembre de
2017, asunto C-214/16, King), pero rechaza la aplicacién en el caso: no acredita que la falta de disfrute
durante un periodo de 5 afos previa a la extincion fuera una imposicion empresarial, «que, ademas |[...]
podria haber sido impugnada». Distinto sera que se produzca una MSCT del modo de disfrute de las
vacaciones anuales, para lo que se necesitara seguir el cauce del articulo 41 del ET. En otro caso, de ser
una condicion mas beneficiosa, sera nula tal disposicion unilateral (STS 1/2020, de 7 de enero).

20 Aligual que se prevé para otros sistemas horarios laborales en los que concurre una especial «penosi-

dad», como la nocturnidad ex articulo 36.2 del ET (STS 219/2020, de 10 de marzo).
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ex articulo 37.3 del ET. En este sentido, la STS 811/2020, de 29 de septiembre, tiene el mérito
de sintetizar el polémico periplo —incluido el TJUE, aqui haciendo de Pilatos se lavé las manos
(STJUE de 4 de junio 2020, asunto C-588/18)-, en orden a la interpretacion de las normas
convencionales que reconocen permisos (dia de inicio —dies a quo— para el computo de su
tiempo o de su periodo de goce). Sin insistir en lo sabido (hemos dedicado diversos analisis
a este debate jurisprudencial, en el que, en este caso, la AN no le ha podido doblar el pulso
al TS, pues el gran pretor comunitario eludié su llamada para tal justa), nos limitaremos a pre-
cisar sus pautas basicas.

En este sentido, la sentencia consolida la regla general de favor, sin perjuicio de man-
tener un papel destacado al tenor de la norma colectiva —lo que no deja de generar alguna
inquietud interpretativa en este intento de crear un balsamo de seguridad juridica en un am-
bito de asuntos otrora atormentado?'-, por el disfrute en el primer dia laborable, aun pos-
terior al hecho causante. También confirma que la fecha del matrimonio debe incluirse en
el permiso de 15 dias (en caso de festivo, computara el primer dia laborable). Tres criterios
interpretativos resultan especialmente significativos de esta consolidacion de doctrina ju-
risprudencial para la resolucion de otros asuntos analogos, aun distintos a estos. A saber:

De un lado, en el plano mas conceptual (dogmatica juridica), la distincion precisa entre
diversas figuras juridicas relativas a la liberacion de tiempo de trabajo (tiempo de descan-
S0, permisos y suspension del contrato de trabajo). De otro, en el plano de las interaccio-
nes entre las fuentes de las relaciones de trabajo, la reafirmacion del papel de mejora de la
norma colectiva?. Finalmente, en el plano de la interpretacién, se debe primar el fin como
criterio hermenéutico («lo normal es que los permisos se refieran a dias laborables, salvo
prevision normativa en contrario; si comenzara en dia feriado no tendria sentido»).

21 Seria el caso de la STS 577/2020, de 1 de julio (no derecho a disfrutar los permisos por asuntos propios
de las personas trabajadoras a turnos en periodos inferiores a 7,5 horas respecto al art. 81 h) | Convenio
colectivo Grupo Aena). En ella se descarta su caracter discriminatorio, incluso cuando esté en juego la
CVLF, atendiendo a la literalidad de la norma -y a la diferencia del modo de organizacién del tiempo de
trabajo entre un régimen de trabajo a turnos inferiores a 7,5 horas y el ordinario—. Conforme a la STJUE
de 18 de septiembre de 2019, asunto C-366/18, niega «el derecho a trabajar con un horario fijo cuando
su régimen de trabajo habitual es un régimen de turnos con horario variable». En consecuencia, resulta-
ria «razonable y justificada» una diversa repercusion organizativa, por el distinto sistema horario.

22 Por ejemplo, la STS 1098/2020, de 9 de diciembre, considera que el permiso previsto en convenio colectivo

«para el acompanamiento a los servicios de asistencia sanitaria de hijos o hijas menores de catorce afos
y de familiares mayores de primer grado de consanguinidad y afinidad que no puedan valerse por si mis-
mos» no puede subsumirse en el articulo 37.3 d) del ET. En estos supuestos, por tratarse de permisos no
retribuidos, podran establecerse mecanismos de compensacion horaria conforme a las pautas convencio-
nales, por cuanto no reflejan un deber publico inexcusable, sino un deber privado. Se echa de menos una
perspectiva de género, pues es evidente que este tipo de permisos son de uso mucho mas frecuente por
mujeres que hombres —vid. STC 71/2020, de 29 de junio—, habiendo sido importante la prueba estadistica.
Para el ambito comunitario, de interés la STJUE de 18 de noviembre de 2020, asunto C-463/19: la acumu-
lacién de permisos en las mujeres solo puede obedecer a su diferencia bioldgica, no al trabajo de cuidar.
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De esta doctrina podremos extraer, como se decia, pautas interpretativas de interés, a
fin de afrontar soluciones razonablemente ciertas a otras cuestiones que contintian con-
flictivas. Seria el caso, por ejemplo, de las abiertas por el permiso retribuido recuperable
(RDL 10/2020), en especial si, una vez vencido el plazo para su recuperacioén (31 de diciem-
bre de 2020), cabria su descuento por la empresa, en caso de no haberse pactado en su
momento el modo. Veremos esta cuestion con algun detalle en la seccidn de Didlogos con
la jurisprudencia. Asimismo, esta doctrina jurisprudencial podia arrojar luz para resolver la
discrepancia judicial sobre si pervive el permiso convencional por nacimiento de hijo pese a
su derogacion legal, absorbido por la regla de equiparacion del articulo 48.4 del ET -y que
2021 estrena en todos sus términos—, o bien si debia perecer, una vez desaparecido el de-
recho legal sobre el que se sustentaba. Otra cosa es el sentido en que se cabria proyectar
dicha luz interpretativa.

El favor hacia la tesis de la convivencia que viene mostrando la AN (ultimamente,
SAN 93/2020, de 30 de octubre, para el Convenio colectivo de paradores) contrasta con
el rechazo por la STSJ del Pais Vasco 1428/2019, de 16 de julio —con fundado voto parti-
cular disidente—:

No puede aceptarse la vigencia en el convenio [de la empresa Ferrocarriles Vas-
cos, SAU] de la mejora de un derecho legal que ya no existe; ni resulta legitimo, en
relacion con idéntica materia y derecho, que los trabajadores pretendan acogerse
a dos fuentes distintas (el convenio y la ley) (FJ 2.°).

A mi juicio, la doctrina consolidada y reafirmada por la citada STS 811/2020, de 29 de sep-
tiembre, tenia el mérito de evidenciar que, siendo diferente un «permiso» de una «suspension
contractual», y ante la diferencia sustancial de regimenes juridicos, la tesis de la compatibi-
lidad parece razonable aunque haya semejanza de fines. Sin embargo, la STS 98/2021, de
27 de enero, atribuye a la equiparacion legal de los «permisos por nacimiento» (que no son
tales, sino suspensiones de contrato) un efecto derogatorio de las normas convencionales
de mejora de un derecho legal ya inexistente. En suma, el TS opta por dar preferencia a una
solucion de favor hacia las razones de la empresa, sobre una de garantia de las razones de la
persona trabajadora, fijando el que considera justo o razonable equilibrio, sin esperar a las de-
cisiones de negociacion colectiva en aras del conveniente reajuste adaptativo al cambio legal.

7. ¢«Derecho a la desconexion» digital extramuros de la
jornada o «deber de reconexidén digital» por fuerza mayor
O por razones de imperiosa necesidad de la empresa?

No deja de ser curioso que, al tiempo que renace el debate de la reduccién generalizada
de la jornada, ahora con el buque insignia de las «32 horas» (sobre el mismo muy ilustrativo
el editorial de este numero, a cargo de la profesora Margarita Mifiarro), arrecie el relativo a la
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dificultad real de mantener, en la era de la digitalizacion, la jornada «normal» y la soberania
sobre el tiempo de no trabajo, esto es, de descanso. La Eurofound (Fundacién Europea para la
Mejora de las Condiciones de Vida y de Trabajo) ha evidenciado que las personas que teletra-
bajan a domicilio con regularidad tienen el doble de riesgo de superar el limite maximo de 48
horas semanales y, en consecuencia, de verse privadas del efectivo goce o disfrute del des-
canso diario. La conectividad total haria mas plausible aquella sociedad del cansancio (digital).

Tan relevante seria este riesgo que la legislacion espafola no ha tenido suficiente con
reconocer una vez el derecho a la desconexion digital (art. 88 LOPDGDD), sino que habria
necesitado dos (art. 18 RDL 28/2020). En consecuencia, la pretendida nueva cultura labo-
ral del tiempo de trabajo reducido conviviria con la cultura sociolaboral de la conectividad
continuada.

Como expresa —en sentido critico con el Parlamento Europeo-la Confederacion Europea
de Sindicatos (2021), las personas encuentran, en la realidad, muchas dificultades para ga-
rantizar el derecho a desconectarse digitalmente tras finalizar su jornada de trabajo. De ahi
que inste a la Comisién a presentar inmediatamente una propuesta de directiva, sin aten-
der la posicion del Parlamento, claramente errada, de retrasarla al menos 3 afos, tiempo
de espera para el desarrollo del acuerdo marco autbnomo sobre digitalizacion. Se asume
un auténtico derecho social fundamental comunitario inherente a los «nuevos modelos de
trabajo en la nueva era digital».

El 21 de enero de 2021, el Parlamento Europeo aprobd la resolucién donde incluye reco-
mendaciones dirigidas a la Comisién sobre el derecho a la desconexién digital®® y su regula-
cion en el marco del articulo 153.2 b) del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
siguiendo el anexo (articula una propuesta de directiva). Responde a su visién —coinciden-
te aqui con el Comité Econdémico y Social Europeo- de adaptar las normas de seguridad y
salud en el trabajo a la era digital, evitando el agotamiento laboral por la «cultura del siempre
conectados»?*. Sin liberarse de la ambigliedad del derecho, centrado en su faceta negativa
(«no realizar actividades o comunicaciones relacionadas con el trabajo por medio de herra-
mientas digitales, directa o indirectamente, fuera del tiempo de trabajo» —art. 2.1 propuesta-),
no debe infravalorarse, por su valor hermenéutico, la prevision del articulo 4.1 a) de la pro-
puesta. A su tenor, el Estado debe exigir de las empresas que garanticen, como minimo,
«las modalidades practicas para apagar las herramientas digitales con fines laborales [...]».

Pareceria, pues, poner el acento en una dimension positiva y organizacional, esto es, en
la obligacion empresarial de prevenir conexiones, o reconexiones, indebidas, liberando a la
persona trabajadora de la carga psicosocial de decidir si la comunicacién recibida fuera de
la jornada requiere o no de una gestion inmediata, respetando su autonomia o soberania en

23 Un andlisis critico en Rojo Torrecilla (2021).
24 Vid. Parlamento Europeo (2021).
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el tiempo de no trabajo. Ahora bien, siguiendo la ambivalencia tipica de la norma comunita-
ria («cal y arena») y perdiendo la claridad ganada en la letra a), volviendo a la zona de som-
bras, su letra d) habilita a los Estados para «establecer excepciones a la obligacion [...] de
aplicar el derecho a la desconexion de los trabajadores». A tal fin, fija un régimen minimo:

e Deben ser supuestos realmente excepcionales: «fuerza mayor u otras emergencias».
e Debe justificarse la necesidad de reconexion cada vez que se recurra a ella.

e Deben compensarse esas horas de trabajo en tiempo de descanso con descanso en
otro tiempo (Directivas 89/391/CEE, 2003/88/CE, 2019/1152/UE y 2019/1158/UE).

Sin entrar en honduras, y dejando de lado mi perplejidad por lo superficial del (excesi-
vo) debate (bajo el esnobismo tecnoldgico, el derecho de desconexién esta vacio fuera de
ser una garantia del de efectividad del clasico derecho al descanso en la era digital), esta
propuesta aporta, al menos, dos utilidades para la comprension de la regulacion nacional
en materia. De un lado, para su naturaleza juridica y fundamento. De otro, para enjuiciar la
regulacion colectiva.

En el primer plano, clarifica que la desconexién actia como una garantia esencial del
derecho a la autodeterminacion del tiempo de descanso, adaptada a la evolucién tecnol6-
gica. En el fondo reencontramos, actualizado, el viejo debate entre la pretensién de flexibi-
lidad mas alla de la esfera contractual y la razén de proteccién contra ella (muta descanso
por trabajo) (Rodriguez Contreras y Vargas Llave, 2020). Por lo tanto, se trata de un de-
recho social fundamental, pese a la ubicacion ex articulo 40 de la CE y en linea con el
articulo 31.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE)
(STJUE de 6 de noviembre de 2018, asuntos C-569/16 y C-570/16)°.

En el segundo, més operativo, sirve para frenar la desviacién convencional que, a mi jui-
cio, se esta produciendo. Mas que regular el derecho a la desconexion (arts. 88 LOPDGDD
y 18 RDL 28/2020), lo mas significativo de las normas convencionales es la creacion de
una obligacién de reconexién digital fuera de la jornada de trabajo. Las excepciones ganan
terreno. Para muestra, un botén. En el Acuerdo colectivo del Grupo BBVA (25 de septiem-
bre de 2019) se puede leer —la clausula es analoga en todos—:

[...] las personas trabajadoras tendran derecho a no responder a ninguna comuni-
cacioén, fuere cual fuere el medio utilizado [...] una vez finalizada su jornada laboral,
salvo que concurran excepciones justificadas que supongan un grave o evidente
perjuicio empresarial, cuya urgencia temporal necesite de una respuesta inmediata.

25 Asi lo sostendra la STSJ de Madrid 628/2020, de 8 de julio. Esta sentencia plantea dificultades estruc-
turales para adaptar el régimen ordinario comunitario del tiempo de trabajo al régimen de teletrabajo.
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El protagonismo hasta hoy desplegado por la negociacién colectiva comienza a cono-
cer una etapa de decisiones judiciales, poco clarificadoras y garantistas. Asi, la STSJ de la
Comunidad Valenciana 3431/2020, de 1 de octubre, pese a reconocer una situaciéon de co-
nexién continuada con el trabajo fuera de jornada, seria solo coadyuvante de sus dolen-
cias, no la causa principal. Por lo tanto, niega la etiologia laboral. Por su parte, la STSJ de
Madrid 962/2020, de 4 de noviembre, revoca la sentencia de instancia que, respecto del
personal de control aéreo, al que se exige un tiempo de formacion online fuera del lugar de
trabajo, consideré violado el derecho (calificado como fundamental —inherente a la persona-)
ala desconexién. De un lado, no era tiempo de descanso —presupuesto de la garantia—, sino
de trabajo, aun realizado «fuera del horario normal», sea asumido voluntariamente (pudiendo
ser hora extra) o de forma obligatoria (en tal caso podria tenerse como MSCT). De otro, la
instancia —varios juzgados lo defienden: num. 22 y num. 23 de Madrid- habria ignorado
la complejidad: no distingue «limite de jornada» de «limite a la actividad aeronautica», ni la
variedad de tiempos formativos (formacién continua, para la practica). Finalmente, no es
cuestién de derecho fundamental, sino de limite al descanso (principio rector).

A mi juicio, esta afirmacién es extremadamente discutible, porque tratandose de una cues-
tién comunitarizada (tiempos de descanso), la primacia interpretativa debe concederse al ar-
ticulo 31 de la CDFUE, que si es un derecho social fundamental comunitario. La conservacion
de larigida clasificacién constitucional que distingue radicalmente entre «principios rectores»
y «derechos fundamentales» debe ceder a la mas moderna comunitaria, incluso europea, que
los integra, mas si la materia estd comunitarizada, incluso en espera de esta directiva para el
derecho a la desconexion, como ilustra la STJUE de 14 de mayo de 2019, asunto C-55/18,
respecto del registro horario, cuya obligacién también se recoge en la propuesta de directi-
va promovida por el Parlamento. Una cuestion nada especulativa ni baladi, no ya solo por su
impacto interpretativo, también por sus manifiestas consecuencias practicas. Por ejemplo,
la sancion de infracciones administrativas por el incumplimiento de este derecho —en princi-
pio no tipificadas expresamente—, conforme a la practica que ya parece abrirse camino en la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (ITSS) (Olias, 2020) (no solo es relevante el conte-
nido —¢,se prohibe exigir respuesta o enviar correos fuera de la jornada?-, sino la naturaleza
juridica —es una infraccion de legalidad ordinaria ex art. 7.5 LISOS o constitucional, pese a
que el art. 88 LOPDGDD no tiene naturaleza organica?- de la garantia de desconexion digital).

8. De la ordenacidon de tiempos a su documentacion: el
registro de jornada a estrados y de forma ambivalente
para los sujetos de la relacion de trabajo (derecho-deber)

En efecto, si bien no comparten —de momento— norma estatutaria laboral (si con la adap-
tacion, aun novatoria, de jornada por razones de conciliacion ex art. 34.8 ET), pues la garantia
de desconexion continla —toda una anomalia juridica— extramuros del ET (aunque ya aparece
en normas laborales —art. 18 RDL 28/2020-), su interrelacion con la garantia de documentacion
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de los tiempos de trabajo (también de descanso) a través del registro de jornada (art. 34.9
ET) es manifiesta y multiple. No por casualidad suelen aparecer de la mano en los acuerdos
colectivos (registro y desconexion) desarrollados tras las reformas legales. Cedido el testigo
del protagonismo regulador por la ley a la negociacion colectiva, el registro horario esta vol-
viendo a la fuente que forjo su nacimiento: los estrados judiciales, en especial el de la AN.

En ella se fragud otro capitulo en el juego de tronos por el poder jurisdiccional social (en
este caso, la AN si dobl6 el pulso del TS, por el aval que encontrd en el gran pretor comu-
nitario). Ahora bien, este retorno a estrados, también con protagonismo —no en exclusiva-
de la AN, a propésito de las cuestiones aplicativas derivadas de la nueva obligacién legal y
convencional, ha evolucionado y reserva alguna sorpresa. La originaria l6gica de garantias
se tifle de ambivalencia.

La mayor parte de los conflictos juridicos hasta ahora son colectivos y estatales (la
SAN 87/2020, de 19 de octubre —registro horario del BBVA-, desestima la demanda por
inadecuacion de procedimiento, al considerar que los problemas novatorios de la jornada
del sistema informatico eran individuales). Superada materialmente la doctrina jurispruden-
cial abstencionista (si bien se mantiene formalmente en el tiempo: STS 824/2019, de 4 de
diciembre), se asume el caracter documental de esta obligacion y su funcién instrumen-
tal al servicio del cumplimiento del régimen de tiempo de trabajo (y descanso) establecido
(documenta la jornada y su distribucion, sin modificarla). Y ello en su doble dimension de
proteccién de la salud laboral y retributiva —y cotizacion ex art. 141 Ley general de la Segu-
ridad Social- (SAN 144/2019, de 10 de diciembre: no considera MSCT un sistema de fichaje
para corregir la politica de dejacion del control de jornada a la confianza individual de cada
persona trabajadora, sin devenir condicion mas beneficiosa colectiva el uso de las pausas
breves —para el desayuno, para fumar, para tomar un café, etc.— como tiempo de trabajo).

Ahora bien, frente a la visién unilateral de garantia de derechos laborales que parecié
asumir en su formulacion jurisdiccional originaria, no parece dudoso afirmar que tiende
a asumir ahora, al igual que en el @mbito convencional, una mayor bidireccionalidad o am-
bivalencia. Afiade facultades a la empresa y cargas a la persona trabajadora (como vimos
para el derecho a la desconexién, acompanado del deber de reconexién, excepcional, pero
indeterminado). En este sentido, y como vislumbrara la STSJ del Pais Vasco 1169/2018,
de 29 de mayo (firme por Auto del TS de 16 de julio de 2019, rec. 4331/2018), para un sis-
tema de computo de jornada en la empresa (Ambubask) a través de GPS instalado en los
vehiculos, el registro beneficia tanto a las personas empleadas (en el caso concluyé su
inadecuacién como sistema de garantia por ineficaz —no fiable—?, al dejar de computar la
parte de jornada anterior y posterior a acceder al vehiculo), como a las empresas.

26 La STSJ de Extremadura 241/2020, de 9 de julio (demanda conflicto en empresa de ambulancias),
tampoco considera fiable un sistema de control mediante teléfonos mdviles, por falta de fiabilidad del
modo en que se asignan los tiempos y por no constar la garantia colectiva ex articulo 34.9 del ET —pro-
cedimiento colectivo—- (FJ 8.°).
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Escenarios modernos de los tiempos de trabajo
E Andlisis (y vida): actualidad (social y judicial) de un clasico en
de actualidad busca de su (éimposible?) «soberania»

Prueba de su funcionalidad como garantia bidireccional es la doctrina —discutida y muy
discutible- de la AN que permite acumular, en virtud de su automatizacion informatica, facul-
tad disciplinaria por los eventuales retrasos en el ingreso al trabajo, y facultad civil de com-
pensacion con el descuento automatico en némina del tiempo no trabajado (SAN 82/2019,
de 20 de junio). Tampoco repara el deber de autogestion o autodeclaracion informatizada a
cargo de la persona trabajadora (nueva obligacion controlable disciplinariamente), sobre la
base de la presuncion de legalidad de un régimen convencional, sin perjuicio de eventuales
aplicaciones indebidas en cada empresa (SAN 116/2020, de 9 de diciembre, que valida el
sistema acordado en el Convenio de sector de cajas de ahorros).

Contrasta esta «generosidad» o complacencia valorativa con los sistemas de registro
que la negociacion colectiva —a la que se remite casi en blanco la ley- viene estableciendo
con las mas estrictas exigencias, normativas y por parte de la jurisprudencia del TJUE, con
las condiciones de validez de tales sistemas. Estos no solo han de ser objetivos, fiables y
accesibles, sino también plenamente respetuosos con la normativa de proteccién de datos,
de modo que frente al viejo -y convencionalmente revalidado; también en las guias minis-
teriales y de la ITSS- principio de libertad de opcién (principio de oportunidad), hoy rige el
principio de menor intrusion (principio de calidad de datos). Asi lo observan las agencias
de proteccion de datos autondémicas, tanto la vasca como la catalana, de modo que con-
dicionan la legitimidad de la opcion empresarial o convencional a la evaluacion de impacto
sobre proteccion de datos ex articulo 35 del Reglamento general de proteccion de datos
(linea que atisba, respecto de los controles biométricos —huella dactilar, registro facial-, la
SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 19 de septiembre de 2019, rec. 774/2018).

La bidireccionalidad del registro (suma facultades y derechos) también se comprueba en
sus opciones de uso en favor de facilitar el incumplimiento eventual de las personas traba-
jadoras (por ejemplo, STSJ de Andalucia/Granada 2074/2019, de 19 de septiembre —si bien,
en este caso, la transgresion de la buena fe esta en fichar por otra persona compafiera-),
como, en cambio, a favor de la mayor flexibilizacion de la prueba de las horas extras fren-
te a la rigidez de la doctrina jurisprudencial vigente. No hay total consenso de doctrina de
suplicacion, en espera de doctrina jurisprudencial que reafirme, corrija o module la prece-
dente (el art. 217.6 Ley de enjuiciamiento civil no permite presumir la realizacion de horas
extras cuando no se lleva su registro —4y cuando se lleva?—, pero si juega en contra de
quien no lo lleva cuando la persona empleada prueba —¢ahora con el registro?- que las
realizd). Ciertas salas actuaban la presuncion a partir de la existencia (o incumplimiento)
de la obligacién de registro, si consta un indicio de realizacién normalizada (por ejemplo,
STSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife 75/2019, de 31 de enero; también la STSJ de
Madrid 87/2020, de 24 de enero). Otras se mantenian algo mas aferradas a la doctrina ju-
risprudencial precedente (por ejemplo, STSJ de Catalufia 2047/2019, de 17 de abril): ni la
ausencia de apunte registral, ni la testifical, ni meros emails?” tendrian este valor presuntivo

27 Como prueba documental, no necesariamente «literosuficiente», lo tiene la STS 706/2020, de 23 de julio.
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(por ejemplo, STSJ del Pais Vasco 68/2020, de 14 de enero). A mi juicio, la STJUE de 14
de mayo de 2019 (asunto C-55/18) deja en evidencia este uso presuntivo de los registros
horarios y, por tanto, exige revision.

Finalmente, otro bloque de conflictos que empieza a tener presencia en estrados es el
relativo a la eficacia retroactiva o no de esta garantia documental, si, pero también instru-
mento al servicio de la proteccion efectiva de la salud en el trabajo (derecho social fun-
damental ex art. 31.2 CDFUE). Un problema anélogo al también suscitado respecto de la
garantia de desconexion.

Sin embargo, si tanto la doctrina de instancia social como la doctrina de suplicacion sal-
dan la cuestion de la garantia de desconexion digital para el disfrute efectivo del derecho al
descanso, en sentido positivo, reconociendo vigencia anterior al cambio legal, por inherente
al derecho de autodeterminacion de los tiempos de no trabajo, para la garantia de registro de
la jornada ordinaria parecen decantarse en contrario. Al menos cuando del derecho sancio-
nador social se trata, por los principios de tipicidad e irretroactividad que lo caracterizarian
(arts. 9.3 y 25 CE; arts. 25 a 31 Ley del procedimiento administrativo comudn de las Adminis-
traciones publicas). Es el caso, por ejemplo, de la SJS nimero 13 de Barcelona 242/2020, de
11 de diciembre, segun la cual, siendo una doctrina jurisprudencial consolidada la ausencia
de obligacién de registro, no cabe sancién administrativa sin tipificacion expresa antes del
nuevo redactado del articulo 7.5 de la LISOS en relacion con el articulo 40.1 b) del mismo
texto legal (por eso anula la sancién de 1.251 € impuesta).

9. Elhermoso horizonte de la «soberania» («autodeterminacion
individual») sobre todos los tiempos de vida: éutopia o
quimera?

Si algo ha podido quedar claro ante este panorama de complejidad, diversidad y dina-
mismo de los nuevos escenarios y contextos sobre los tiempos de trabajo, y de vida aso-
ciados a ellos —de ahi que fuera, es y sera siempre una institucion nuclear de las relaciones
de trabajo y su regulacién juridica—, es que ni las cuestiones de la reduccion generalizada de
la jornada son las que predominan social y judicialmente, sino mas bien las de redistribu-
cidén mas flexible, aun en sentidos cada vez mas bidireccionales (razones organizativas,
razones propias de la conciliacion), ni la auspiciada —por la Organizacion Internacional del
Trabajo— «soberania» de los tiempos de vida prevalece, ni siquiera alli donde deberia reinar
o dominar, en los «tiempos de descanso». La era digital, pero también la era de la necesi-
dad del desarrollo sostenible (socialmente), evidencia una doble difuminacion de fronteras
entre los tiempos de vida y de trabajo.

El tiempo de trabajo productivo (tiempos de mercado), cualificado por la sujecion a la

disponibilidad en interés de empresa, en detrimento de las decisiones de autodeterminacién
de vida, cada vez estara mas penetrado por el tiempo de trabajo reproductivo (tiempos de
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Escenarios modernos de los tiempos de trabajo
(y vida): actualidad (social y judicial) de un clasico en
busca de su (éimposible?) «soberania»

E Andlisis
de actualidad

trabajo de educar o de «obligaciones de conciliacion»), por tanto, por razones extralabora-
les (personales y familiares, o sociales). Pero el tiempo de no trabajo-rendimiento producti-
vo, caracterizado por la autodeterminacion de fines, también se ve cada vez mas afectado
—de forma mas extendida e incisiva—, a través de una amplia gama de modalidades y vias,
por el tiempo productivo. En estos escenarios confusos y difusos, convivirian diversos de-
bates y modelos de cultura sobre la gestion de los tiempos de vida y de trabajo, siendo en
exceso reductivo, ademas de irrealista, acotarlos en una Unica dimensién —reduccién-. A mi
juicio, este debate es muy necesario (para redescubrir y propiciar la utilidad de los tiempos
de «vida contemplativa», mas de las virtudes del moderno «derecho a la pereza»), incluso
loable, pero mas quimérico que utdpico.
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Extracto

Con la entrada en vigor el 31 de enero de 2020 del Acuerdo de retirada, el derecho de la Union
ha dejado de aplicarse al Reino Unido -y, por tanto, a Gibraltar—, perdiendo la condicion de
Estado miembro de la Unién Europea y pasando a tener la consideracién de tercer pais. El
Acuerdo de retirada dio inicio a un periodo transitorio que se extenderia hasta el 31 de diciembre
de 2020, durante el cual, en paralelo, la Unién Europea y el Reino Unido fueron negociando
sus relaciones futuras. La incertidumbre sobre los resultados de este proceso negociadory la
conciencia de que el Brexit comportaria importantes cambios y problemas en multiples areas
a partir del 1 de enero de 2021 motivaron que Espafna adoptase el Real Decreto-Ley 38/2020
fijando las oportunas medidas de adaptacion a la situacién de tercer Estado del Reino Unido.
Esta norma, coincidente en el tiempo con la firma del Acuerdo de comercio y cooperacion entre
la Unién Europea y el Reino Unido, es objeto de andlisis en el presente trabajo, en particular
las medidas de indole social, laboral y de seguridad social, consideradas en un contexto tan
singular que supera a la propia norma.
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country after Brexit.
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Abstract

The entry into force of the Withdrawal Agreement on 31 January 2020 means that EU law
ceases to apply to the UK —and therefore to Gibraltar- losing its status as an EU Member State
and becoming a third country. The Withdrawal Agreement initiated a transition period until
31 December 2020, during which, in parallel, the EU and the UK were negotiating their future
relations. Uncertainty about the results of this negotiation process and the awareness that Brexit
would entail major changes and problems in many areas as of 1 January 2021, led Spain to
approve Royal Decree-Law 38/2020 establishing the appropriate measures for the adaptation
to the UK'’s status as a third state. This regulation, which coincided in time with the signing of
the Trade and Cooperation Agreement between the EU and the UK, is the subject of analysis
in this article, in particular the social, labour and social security measures, considered in such
a unique context that goes beyond the regulation itself.
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1. Antecedentes

El 23 de junio de 2016 se celebraba en el Reino Unido de Gran Bretaia e Irlanda del Norte
el referéndum por el que este pais decidia sobre su permanencia en la Unién Europea (UE).
En este contexto, una de las materias objeto de debate fue, en particular, la coordinacion
de la Seguridad Social y la asistencia sanitaria en la UE en el marco de la libre circulacion de
las personas trabajadoras y ciudadania comunitaria.

El positivo resultado del referéndum, aun con un margen muy estrecho de éxito, condujo a
que el 29 de marzo de 2017 el Gobierno britanico notificara al Consejo Europeo su intenciéon
de retirada de la UE, invocando el articulo 50 del Tratado de la Unién Europea para comen-
zar el proceso de salida. Los fallidos intentos de la primera ministra, Sra. May, para obtener
el respaldo del Parlamento al Acuerdo de retirada que habia negociado con los 27 Estados
miembros, determinaron que la UE aplazara la fecha limite de retirada del Reino Unido de
la Uniodn, en un primer momento al 12 de abril de 2019 y con posterioridad al 31 de octubre
del mismo afo.

Con la entrada en vigor el 31 de enero de 2020 del Acuerdo por el que se fijan las con-
diciones de retirada del Reino Unido de la Unién Europea y de la Comunidad Europea de la
Energia Atdmica (Acuerdo de retirada, en lo sucesivo, publicado en el DOUE L 29, de 31 de
enero), el derecho de la Union deja de aplicarse al Reino Unido, perdiendo la condicion de Es-
tado miembro de la UE y pasando a tener la consideracion de tercer pais.

El Acuerdo de retirada daba inicio a un periodo transitorio que se extenderia hasta el 31
de diciembre de 2020, durante el cual, en paralelo, la UE y el Reino Unido fueron negocian-
do sus relaciones futuras. Las prioridades durante este periodo transitorio consistian, de un
lado, en garantizar una salida ordenada del Reino Unido, proporcionando proteccion reci-
proca a los ciudadanos/as de la UE y a los/las nacionales britanicos que hubieran ejercido
el derecho de libre circulacién antes del final del periodo transitorio; y, de otro, en dotar de
estabilidad al proceso negociador evitando en la medida de lo posible perturbaciones que
hicieran peligrar el mismo. De este modo se justifica que durante el periodo transitorio y
hasta su finalizacion siguiera aplicandose el derecho de la UE en y al Reino Unido, desple-
gando los mismos efectos que en los propios Estados miembros (<hasta el 31 de diciem-
bre de 2020, el derecho de la Unién Europea se aplica al Reino Unido y en el Reino Unido
en su totalidad», con las excepciones del art. 127 Acuerdo de retirada, que no trata aspec-
tos sociolaborales).
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Al margen de como evolucionara el proceso negociador entre ambas partes, resulta-
ba evidente que la salida del Reino Unido de la Union comportaria importantes cambios
en multiples areas a partir del final del periodo transitorio, y ello con independencia de que
finalmente se llegue o no a un acuerdo sobre una futura asociacion entre la UE y el Reino
Unido. De este modo, la Comisién Europea (Comunicacién sobre los preparativos para el
final del periodo transitorio entre la Unién Europea y el Reino Unido, 9.7.2020 COM (2020),
324 final) advertia en julio de 2020 que:

La salida del mercado uUnico y de la union aduanera generara obstéculos adicio-
nales al comercio y a la movilidad transfronteriza de las personas, lo que requeri-
ra ajustes tanto por parte de la Union como del Reino Unido. Al dejar la Unién, el
Reino Unido abandona también, de forma automatica y por imperativo legal, todos
los acuerdos internacionales de la Unién.

Las Administraciones publicas, las empresas y los ciudadanos de la Union que
aun no lo hayan hecho deben adoptar urgentemente todas las medidas necesa-
rias para prepararse frente a estos cambios a fin de minimizar el coste de las per-
turbaciones en la mayor medida posible.

A esta comunicacion siguen muchas otras preparatorias sobre materias de diversa indo-
le, tratando de anticiparse a los cambios que inevitablemente se produciran a partir del 1 de
enero de 2021. En el plano nacional, las medidas preparatorias para las consecuencias de la
salida del Reino Unido de la UE, una vez concluya el periodo transitorio, se contemplan en el
Real Decreto-Ley (RDL) 38/2020, de 29 de diciembre, por el que se adoptan medidas de adap-
tacion a la situacion de Estado tercero del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte
tras la finalizacion del periodo transitorio previsto en el Acuerdo sobre la retirada del Reino
Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte de la Unién Europea y de la Comunidad Europea
de la Energia Atémica, de 31 de enero de 2020.

En otro orden de cosas, la expectativa de finalizar las negociaciones sin llegar a un
acuerdo entre la UE y el Reino Unido motivd, en el marco de la UE, la adopcién de regla-
mentos de contingencia sobre transporte ferroviario, por carretera y aéreo, y sobre pesca,
cuyo proposito era evitar trastornos que pudieran acarrear graves perjuicios para la UE. En
Espana se aprobé el RDL 5/2019, de 1 de marzo, por el que se adoptan medidas de con-
tingencia ante la retirada del Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte de la Union
Europea sin que se haya alcanzado el acuerdo previsto en el articulo 50 del Tratado de la
Union Europea; norma que nunca entrd en vigor debido a que se habia adoptado efectiva-
mente el Acuerdo de retirada. Su expresa derogacion tendria lugar a través de la disposi-
cién derogatoria Unica.2 del RDL 38/2020, citado.

Finalmente, las negociaciones sobre la relacién futura entre la Unién y el Reino Unido
culminaron el 24 de diciembre de 2020 con el compromiso de un Acuerdo de comercio y
cooperacion, un Acuerdo sobre seguridad de la informacion y un Acuerdo relativo a la coo-
peracion sobre usos pacificos de la energia nuclear entre la UE y el Reino Unido.
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En efecto, el 30 de diciembre de 2020, la Unién y el Reino Unido firmaron el Acuerdo de
comercio y cooperacion entre la Unién Europea y la Comunidad Europea de la Energia At6-
mica, por una parte, y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, por otra (DOUE
L444/14, de 31 de diciembre), que define las relaciones futuras entre ambos. La Camara de los
Comunes ratificé el acuerdo, que de manera provisional entra en vigor el 1 de enero de 2021.
No obstante, queda pendiente la ratificacion por parte del Parlamento Europeo, que previsi-
blemente tendra lugar en el pleno del mes de marzo. Posteriormente, el Consejo adoptara la
decision de celebracion, lo que supondra la ratificacion del acuerdo por parte de la UE. Como
sefala el propio acuerdo, la aplicacién provisional cesara en la fecha en la que ocurra prime-
ro una de las dos siguientes cosas: a) «el dia 28 de febrero de 2021 u otra fecha que decida
el Consejo de Asociacion» (es decir, el organismo conjunto acordado por la UE y el Reino
Unido para gestionar de manera eficaz este acuerdo) o b) «el primer dia del mes siguiente a
aquel en que ambas partes se hayan notificado mutuamente que han cumplido sus respec-
tivos requisitos y procedimientos internos para establecer su consentimiento a vincularse»
(art. FINPROV.11).

1.1. A proposito de Gibraltar

A partir de la fecha de entrada en vigor del Acuerdo de retirada, el derecho comunitario
dejaba de aplicarse al Reino Unido vy, por lo tanto, a Gibraltar. La singular posicién de Gi-
braltar en el proceso de salida del Reino Unido de la UE se plasmo en el Acuerdo de retira-
da a través de un protocolo especifico por el que se establecian disposiciones separadas
para ese territorio, tratando de dar una respuesta adecuada a todo posible efecto negativo
en las estrechas relaciones sociales y economicas entre Gibraltar y la zona circundante. El
Protocolo sobre Gibraltar sefialaba en su articulo 1.1 el compromiso que adquirian Espafa
y el Reino Unido para cooperar en la ejecucion efectiva de la segunda parte del Acuerdo
de retirada relativa a los «Derechos de los ciudadanos», de modo que las personas traba-
jadoras por cuenta ajena o por cuenta propia que residen en Gibraltar y trabajan en Espafa
(especialmente en el territorio de los municipios que componen la Mancomunidad de Mu-
nicipios del Campo de Gibraltar), o viceversa, disfruten de los derechos recogidos en los
articulos 24 y 25 del Acuerdo de retirada, reconociendo en particular su derecho a la salida
y entrada en el Estado de trabajo y a la conservacién de todos los derechos laborales de
que disfrutaban antes del Brexit en virtud de la legislacion comunitaria. Finalizado el perio-
do transitorio, el citado protocolo ha dejado de estar vigente.

Cabe destacar, asimismo, el Memorando de entendimiento sobre los derechos de los ciu-
dadanos, firmado entre Espafa y el Reino Unido (29 de noviembre de 2018), segun el cual:

Se garantizaran los derechos de las personas trabajadoras del Campo de Gibral-
tar, incluyendo sus beneficios sociales, que disfrutaran en igualdad de condiciones
que los locales conforme al principio de no discriminacion. Se prevén, ademas,
mecanismos de coordinacién y el intercambio de informacién entre autoridades
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para garantizar su efectivo cumplimiento. Asimismo, las autoridades britanicas se
han comprometido a reembolsar a la Hacienda espafiola la diferencia en las pres-
taciones por desempleo adelantadas por Espafia a trabajadores trasfronterizos.

Por su parte, el Acuerdo de comercio y cooperacion entre la Unién Europea y el Reino
Unido sefiala de manera contundente que «no se aplicara a Gibraltar ni tendra efectos en
dicho territorio» (art. FINPROV.1.3), lo que significa que la relacion futura entre la UE y el
Reino Unido sobre Gibraltar se regira por un acuerdo separado que, de conformidad con la
Declaracion de 25 de noviembre de 2018 del Consejo Europeo y de la Comisién, requerira
un acuerdo previo del Reino de Espana.

El 31 de diciembre de 2020, Espafia y el Reino Unido llegaron a un «principio de acuer-
do» acerca de los elementos fundamentales que deben estar presentes en la negociaciéon
de un futuro tratado entre la UE y el Reino Unido con respecto a Gibraltar. Entre otros as-
pectos, se abordan cuestiones de relevancia para quienes prestan servicios transfronterizos,
como la garantia del principio de igualdad de trato con las personas nacionales respecto al
empleo, la retribucion y sus condiciones laborales, la adquisicién de un documento espe-
cifico que acredite su condicion de persona trabajadora fronteriza o la tramitacién de una
autorizacion de trabajo que dé acceso preferente al mercado laboral, al margen de su si-
tuacion y sin limitaciones por ocupacion, permitiendo, asimismo, la posibilidad de cambio
de empresa. En este marco se pretende que tanto la persona empleadora como la traba-
jadora estén facultadas para solicitar la pertinente autorizacion de trabajo, que permitira a
esta ultima desplazarse con el propésito de buscar empleo. En materia de Seguridad So-
cial se estableceran reglas de coordinacion similares a las que prevé el Acuerdo de comer-
cio y cooperacion entre la Union Europea y el Reino Unido, para garantizar la proteccién y
los derechos de las personas que residan en Espafa y trabajen en Gibraltar, y viceversa.

2. RDL 38/2020. Aspectos generales

Desde el 1 de enero de 2021, el Reino Unido ha dejado de participar en las politicas y pro-
gramas de la Unién y ha abandonado por imperativo legal todos los acuerdos internacionales
suscritos por la UE. Asimismo, ha salido del mercado Unico comunitario y de la uniéon aduanera,
poniendo fin a la libre circulacién de personas, mercancias y servicios, con el evidente riesgo
de generar obstaculos adicionales al comercio y a la movilidad transfronteriza de personas.

Para hacer frente a las consecuencias de todo orden que conlleva la retirada del Reino
Unido de la Union, se ha aprobado en nuestro pais el RDL 38/2020, de 29 de diciembre
(BOE de 30 de diciembre), por el que se adoptan medidas de adaptacién a la situacién de
Estado tercero del Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte tras la finalizacion del
periodo transitorio previsto en el Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretafna
e Irlanda del Norte de la Unién Europea y de la Comunidad Europea de la Energia Atomica,
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de 31 de enero de 2020. La justificacién de acudir a este instrumento juridico previsto para
casos de extraordinaria y urgente necesidad es, precisamente, el inminente fin del periodo
transitorio y las consecuencias que va a provocar la inaplicacion de los tratados y la totali-
dad del acervo comunitario en las relaciones con el Reino Unido.

La norma tiene por objeto, por tanto, fijar las medidas de adaptacion necesarias para fa-
cilitar el transito a la nueva situacion creada a partir del 1 de enero de 2021. Evidentemente,
tales medidas quedan limitadas al marco competencial del Estado, con lo que se pretende
«contrarrestar los efectos indeseados del fin del periodo transitorio, y tutelar los intereses
de ciudadanos y operadores economicos que ejercieron sus derechos al amparo de las li-
bertades conferidas por los tratados». Precisamente, para preservar los intereses de los/las
nacionales britanicos y sus familiares residentes en Espafa, se adoptan en el marco del re-
ferido RDL una serie de disposiciones de caracter temporal, condicionadas en general a que
el Reino Unido garantice, en condiciones analogas, la proteccion de los intereses de los/las
nacionales espafoles de acuerdo con el principio de reciprocidad (preambulo, VI).

2.1. Normativa aplicable. Temporalidad y reciprocidad. Vigencia

Con caracter general, «a partir del 1 de enero de 2021, la normativa aplicable a los ciu-
dadanos del Reino Unido sera la propia de los ciudadanos de un Estado tercero». Cambia
sustancialmente su estatuto juridico al pasar de ser «ciudadanos» de la UE a nacionales de
un tercer pais. No obstante, esta regla general tiene las excepciones que prevé el propio
precepto, que sefala: «salvo lo dispuesto en el Acuerdo de retirada, en el presente real de-
creto-ley y su normativa de desarrollo, y en los futuros acuerdos internacionales que pue-
dan celebrarse por Espafia o por la Unién Europea» (art. 2.1).

Algunas medidas previstas en el RDL 38/2020 estan sujetas a un plazo de vigencia, de
modo que dejaran de estar en vigor por el mero transcurso del mismo, a no ser que el Gobierno
decida expresamente prorrogarlas (art. 2.2). Otras, en cambio, dependen del funcionamiento
del mecanismo de la reciprocidad. A tal efecto, el articulo 3.1 del RDL establece lo siguiente:

Transcurrido un plazo de 2 meses desde la entrada en vigor del presente real de-
creto-ley, seran suspendidas las medidas reguladas en él, cuando asi se prevea
expresamente, si las autoridades competentes no conceden un tratamiento reci-
proco a las personas fisicas o juridicas de nacionalidad espariola en el Reino Unido
o en Gibraltar en cada uno de los ambitos afectados.

Ahade el apartado 2 del citado precepto que:

La suspensién se hara efectiva mediante acuerdo del Consejo de Ministros, a pro-
puesta del titular del Ministerio de Asuntos Exteriores, Unién Europea y Cooperacion,
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y previo informe del ministerio competente por razén de la materia, en el cual se es-
pecificara la fecha efectiva de la suspension.

Los articulos 4 a 12 de la norma que analizamos regulan aspectos de contenido socio-
laboral, esencialmente entre los capitulos Il y lll. El capitulo I, dedicado a las relaciones
profesionales y laborales, se estructura en varias secciones que versan sobre el acceso y
ejercicio de profesion (seccion 1.2), las relaciones laborales (seccion 2.2, las actividades de
investigacion e innovacion (seccién 3.%), la Seguridad Social (seccién 4.%) y el acceso a las
prestaciones por desempleo (seccion 5.2). Por su parte, el capitulo Il aborda en dos articu-
los (11 y 12) la asistencia sanitaria y el acceso a la universidad.

Ninguna de las medidas contempladas en los capitulos Il y lll del RDL prevé expresamen-
te su suspension cuando transcurran 2 meses desde la entrada en vigor de esta norma, en
los términos estrictos del articulo 3.1, es decir, condicionado a que «las autoridades com-
petentes no conceden un tratamiento reciproco a las personas fisicas o juridicas de nacio-
nalidad espafola en el Reino Unido o en Gibraltar en cada uno de los ambitos afectados».

En cambio, si hay remision expresa al articulo 3.1 en los siguientes preceptos: articu-
los 4.5, tercer parrafo, y 4.8 (acceso y ejercicio de profesién); 5.4 (acceso y mantenimiento
de la condicién de empleados/as publicos); 6.3 (desplazamiento de personas trabajadoras);
9, primer parrafo (legislacién de Seguridad Social aplicable); y 11.3 (asistencia sanitaria). En
otras ocasiones, en cambio, la condicién de un tratamiento reciproco no va acompafiada de
la mencion expresa del articulo 3.1, como en los articulos 6.2 (desplazamientos temporales)
y 8.1 (ejercicio de actividades de investigacion, desarrollo e innovacién).

Este panorama suscita ciertas dudas interpretativas. En particular, si los articulos 4 a
12 no prevén la posible suspension expresa de las medidas reguladas en los términos se-
falados, o si, por el contrario, la sola remision al articulo 3.1 en aquellos preceptos debe
considerarse que abre la posibilidad a la suspension de la oportuna medida cuando hayan
transcurrido 2 meses sin observarse un tratamiento reciproco por las autoridades britani-
cas, bajo las formalidades del apartado 2 del articulo 3.

Sobre el tema, el preambulo sefala que:

[...] algunas de las medidas reguladas en el real decreto-ley seran suspendidas por
el Gobierno una vez transcurrido un plazo minimo de 2 meses desde su entrada
en vigor, si las autoridades britanicas competentes no conceden un tratamiento
equivalente a las personas fisicas o juridicas de nacionalidad espafiola en cada
uno de los ambitos afectados.

En estos términos, parece que podria acogerse la segunda interpretacion de las dos sefa-
ladas. No obstante, con todas las cautelas, suscribimos lo que sostenia la Sentencia 150/1990,
de 4 de octubre, del Pleno del Tribunal Constitucional, al indicar que «los preambulos o
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exposiciones de motivos de las leyes carecen de valor normativo», pero evidentemente mar-
can las lineas interpretativas de las normas que regulan (FJ 2.°).

Cuestion nuclear, en otro orden de cosas, es la entrada en vigor y vigencia del RDL (disp.
final sexta). Como regla general, la entrada en vigor es el dia 1 de enero de 2021. No obstan-
te, y como excepcion, la entrada en vigor de varios de sus preceptos queda condicionada
a la celebracion de un acuerdo de relacion futura entre la UE y el Reino Unido que contem-
ple expresamente las previsiones establecidas en los mismos, en concreto los articulos 4
—acceso Y ejercicio de profesion—, 9 —Seguridad Social-, 11 —asistencia sanitaria- y 14.2
—contratacion publica—. Como sefialan los apartados 2 y 3 de la disposicion final sexta, no
aplicables a Gibraltar (apdo. 4), aquellos articulos no entraran en vigor en el supuesto de
que el citado acuerdo entre la UE y el Reino Unido entre en vigor el 1 de enero de 2021, o
perderan su vigencia si en cualquier momento posterior al dia 1 de enero de 2021 entra en
vigor tal acuerdo. En cambio, si el acuerdo fuera de aplicacion provisional y perdiera vigen-
cia a causa de no ratificarlo cualquiera de las partes, en la fecha que esto acontezca entra-
rian en vigor aquellos articulos del RDL.

Realmente, nos encontramos en la primera parte de este Ultimo escenario. En la misma
fecha en la que se publica en el BOE el RDL 38/2020, se firma el Acuerdo de comercio y
cooperacion entre la Unién y el Reino Unido, publicandose en el DOUE el dia 31 de diciem-
bre de 2020 y entrando en vigor provisionalmente el dia 1 de enero de 2021. Como hemos
sefialado, se ha previsto el cese de la aplicacion provisional, bien el 28 de febrero de 2021
(u otra fecha que decida el Consejo de Asociacion), o el primer dia del mes siguiente en que
ambas partes se notifiquen el cumplimiento de las condiciones internas necesarias para
expresar su consentimiento a vincularse. Salvo que la UE no ratificara el acuerdo (algo que
parece improbable), los articulos 4, 9, 11 y 14.2 del RDL no entraran en vigor y las mate-
rias que regulan se regiran por lo establecido en el citado Acuerdo de comercio y coope-
racion entre la UE y el Reino Unido, con la importante salvedad de Gibraltar. En efecto, el
acuerdo citado no se aplica a este territorio ni las salvedades previstas en relacién con los
articulos 4, 9, 11 y 14.2 del RDL.

3. Aspectos sociolaborales

3.1. Acceso y ejercicio de profesion

Como se ha sefialado con anterioridad, el articulo 4 del RDL, que regula el acceso y
ejercicio de profesion, probablemente no entre en vigor. El Acuerdo de comercio y coo-
peracién suscrito entre la Union y el Reino Unido se esté aplicando provisionalmente y en
breve sera ratificado por la UE, con lo que adquirira plena vigencia. Esta situacion obliga a
hacer un breve apunte sobre la regulacion de esta materia en el citado acuerdo, sin perjui-
cio de un tratamiento pormenorizado del articulo 4 del RDL.
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En lo relativo a los servicios profesionales, el acuerdo de referencia permite la entrada
y estancia temporal en su respectivo territorio de «profesionales independientes» de la otra
parte. En principio, y salvo los compromisos que puedan asumirse, cada parte aplicara su
legislacion nacional en lo relativo a la entrada y estancia temporal de personas fisicas, asi
como sobre trabajo y seguridad social. Especificamente, el acuerdo destaca la concesién
de un trato no menos favorable que el que se concede, en situaciones similares, a las pro-
pias personas prestadoras de servicios. Para las personas profesionales independientes,
el acceso al territorio de la otra parte se circunscribe al servicio del objeto del contrato, sin
facultar, por tanto, para ejercer la profesion en la parte donde se preste el servicio, con la
estancia limitada a un periodo acumulativo de 12 meses, o por la duracién del contrato, si
es inferior (art. SERVIN.4.4).

Sobre las cualificaciones profesionales, el acuerdo sefiala, como regla general, que a
partir del 1 de enero de 2021 las partes pueden exigir a los/las nacionales tener reconocidas
las cualificaciones profesionales necesarias especificadas en el territorio donde se realice
la actividad, sobre la base de las normas aplicables a las cualificaciones de los/las nacio-
nales de terceros Estados, lo que no impide negociar entre las partes acuerdos concretos
adicionales sobre el reconocimiento mutuo de cualificaciones profesionales para profesio-
nes especificas (art. SERVIN.5.13).

El articulo 4 del RDL contempla una serie de supuestos relacionados con el acceso y
ejercicio de profesiones para las que se ha obtenido o se quiere obtener el reconocimiento
de cualificaciones profesionales. En su mayoria, afectan a nacionales del Reino Unido que
se encuentran en Espafia con anterioridad al 31 de diciembre de 2020. Como denomina-
dor comun a todos los supuestos, existe una prolongacion del régimen juridico vigente (con
una duracion variable segun el caso), quedando postergados los efectos de su nueva con-
dicion de nacionales de tercer pais, lo que supone un tratamiento cualificado o mas favo-
rable, probablemente motivado por haber ejercido un derecho cuando eran ciudadanos/as
de un Estado miembro o bajo la vigencia del periodo transitorio. Salvo alguna excepcion
justificada, este tratamiento queda condicionado a la concesién, por las autoridades bri-
tanicas competentes, de una regulacién reciproca para las personas fisicas o juridicas de
nacionalidad espafiola en el Reino Unido o en Gibraltar (art. 4.8 en relacion con art. 3.1 RDL
38/2020). Los supuestos son los siguientes:

Primero. Nacionales del Reino Unido que ejercen de forma permanente una profesion
o actividad profesional para cuyo acceso y ejercicio se requiere ser nacional de un Estado
miembro (art. 4.1). Tratandose de nacionales del Reino Unido que antes del 31 de diciembre
de 2020 se encontraban en Espafa ejerciendo de forma permanente tal profesion o actividad
profesional, pueden «continuar ejerciéndola en las mismas condiciones y sin necesidad de
realizar tramites adicionales», siempre que cumplan las demas condiciones a las que se so-
mete su ejercicio. Previsidn sujeta a que las autoridades britanicas competentes concedan
un tratamiento reciproco a los/las nacionales espafioles en situacion andloga (art. 4.8 RDL).
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Segundo. Participacion en la realizacidon de pruebas de aptitud para el acceso al ejerci-
cio de determinadas profesiones. En este caso, los/las nacionales del Reino Unido quedan
eximidos de solicitar el tramite de dispensa de nacionalidad, cuando este fuera exigible,
siempre que tales pruebas hubieran sido convocadas antes del 1 de enero de 2021 (art. 4.2).
Regla sujeta a reciprocidad (art. 4.8).

Tercero. Solicitud de reconocimiento de cualificaciones profesionales. El régimen juridico
vigente continda aplicandose a: 1) las solicitudes de reconocimiento de cualificaciones pro-
fesionales obtenidas en el Reino Unido o en cualquier otro Estado miembro que sean pre-
sentadas por nacionales britanicos ante las autoridades espafolas (art. 4.3, primer parrafo);
y 2) las solicitudes de reconocimiento de cualificaciones profesionales obtenidas en el Reino
Unido por espafioles/as o nacionales de otros Estados miembros que fueran presentadas
ante las autoridades espafiolas (art. 4.4, primer parrafo). En ambos casos, la presentacion de
la solicitud se habra realizado antes de la entrada en vigor del RDL o en los 5 afios siguien-
tes, siendo preceptivo que la admisién al inicio de los estudios o actividades conducentes a
su obtencion se hubiera efectuado antes del 1 de enero de 2021. Si bien lo establecido en el
primer supuesto estd condicionado a la concesién de un tratamiento reciproco por las au-
toridades britanicas, en el segundo no se menciona la reciprocidad, dado que no se espera
del Reino Unido ningun tratamiento hacia las personas de nacionalidad espafiola en aquel
pais en este caso particular (art. 4.8 RDL).

Cuarto. Solicitudes de reconocimiento automatico de titulos de formacién. Tales solicitu-
des, presentadas por nacionales del Reino Unido, asi como por espafioles/as o nacionales
de otros Estados miembros ante las autoridades espanolas antes de la entrada en vigor del
RDL o en los 5 afos siguientes, pueden ser objeto de reconocimiento siempre que la admi-
sion al inicio de los estudios o actividades conducentes a su obtencion se hubiera efectua-
do antes del 1 de enero de 2021, con independencia de la fecha de expedicién del titulo.
Debe destacarse que el reconocimiento por parte de las autoridades espafolas quedara
condicionado a que el Reino Unido no haya modificado la formacion necesaria para la ob-
tencién de alguna de estas titulaciones, apartandose sustancialmente de las condiciones mi-
nimas de formacion establecidas a nivel europeo; circunstancia que se constatara mediante
acuerdo del Consejo de Ministros (arts. 4.3, segundo parrafo, y 4.4, segundo parrafo, RDL).

El reconocimiento automatico de titulos de formacion se rige por lo dispuesto en los ar-
ticulos 29 y siguientes del Real Decreto (RD) 581/2017, de 9 de junio, por el que se incor-
pora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2013/55. La finalidad en este campo es
eliminar las trabas al ejercicio de los derechos de la ciudadania de la UE y aliviar la buro-
cracia que conlleva el reconocimiento de las cualificaciones profesionales. Como sefiala el
RD 581/2017 (preambulo):

Dichos principios comunes de formacién deben adoptar la forma de «marcos
comunes de formacién» basados en un conjunto comun de pruebas de forma-
cién normalizadas sobre conocimientos, aptitudes y competencias. Los marcos
comunes de formacioén también deberian poder incluir especialidades, que en la
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actualidad no se acogen a las disposiciones sobre reconocimiento automatico.
Los marcos comunes de formacion relativos a dichas especialidades, en particu-
lar las especialidades médicas, deben ofrecer un elevado nivel de proteccion de
la salud publica y la seguridad de los pacientes.

Una modificacion unilateral de la formacion necesaria para obtener alguna de esas ti-
tulaciones podria alterar los principios comunes de formacioén alentados por la normativa
comunitaria para profesiones como las de «médico, médico especialista, enfermera res-
ponsable de cuidados generales, odontélogo, veterinario, farmacéutico y arquitecto», entre
otras, que menciona el RD 581/2017.

Bajo estas consideraciones y sin perjuicio de la regla de reciprocidad aplicable para
las solicitudes de reconocimiento automatico de titulos de formacion presentadas en Es-
pafia por personas con nacionalidad britanica, quedaria justificado denegar el reconoci-
miento automatico de titulos de formacion, aplicando al/a la nacional del Reino Unido las
reglas que rigen esta materia para las personas extranjeras en Espafia, cuyas exigencias
de calidad no son menores (sirva de ejemplo el RD 459/2010, de 16 de abril, por el que
se regulan las condiciones para el reconocimiento de efectos profesionales a titulos ex-
tranjeros de especialista en Ciencias de la Salud, obtenidos en Estados no miembros de
la Unién Europea).

Quinto. Prestacion de servicios profesionales en Espafia de forma temporal u ocasional.
Los/las nacionales britanicos establecidos en el Reino Unido o en un Estado miembro de
la UE, o los ciudadanos/as comunitarios establecidos en el Reino Unido, que ejercen en
Espafia una profesion o actividad profesional de forma temporal u ocasional, en las condi-
ciones previstas por el titulo Il del RD 581/2017 y normas concordantes, pueden continuar
ejerciendo tal profesion o actividad profesional con la exclusiva finalidad de cumplir los con-
tratos vigentes celebrados con anterioridad al 1 de enero de 2021.

Tratandose del primer desplazamiento que requiere haber formulado por parte de la per-
sona prestadora del servicio una declaracion previa ante la autoridad competente espafiola
para informar de la prestacion que se pretende realizar (bajo las condiciones sefnaladas en
el art. 13.1 RD 581/2017) con vistas a ejercer su profesion o actividad profesional de ma-
nera temporal u ocasional, podra continuar ejerciéndola en las condiciones previstas por el
titulo Il del citado RD durante la validez de la declaracion, sin posibilidad de renovaciones,
siempre que se respeten las demas condiciones aplicables (art. 4.5, segundo parrafo, RDL).

A tal fin y condicionado al principio de reciprocidad, los/las nacionales britanicos que
se encontrasen en Espafa antes del 1 de enero de 2021 podran permanecer en nuestro
pais, sin necesidad de obtener autorizacion previa de residencia y trabajo (parrafo tercero
del citado art. 4.5 RDL).

Sexto. Sociedades profesionales constituidas en el Reino Unido que operan habitual-
mente en Espanfa:
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Hasta el 30 de junio de 2021, las sociedades profesionales constituidas de con-
formidad con la legislacion del Reino Unido, cuyo domicilio, administracién cen-
tral o centro de actividad principal se encuentre en el Reino Unido, que viniesen
operando habitualmente en Espafia con anterioridad a esa fecha al amparo de lo
previsto en la disposicion adicional séptima de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de
sociedades profesionales, podran continuar ejerciendo en Espafa la actividad que
constituya su objeto social (art. 4.6 RDL).

Por tanto, hasta la fecha sefialada se aplica la legislacién vigente sin perjuicio de la regla
de reciprocidad, advirtiendo que el ejercicio del objeto social de esas sociedades deba ser
realizado por personas colegiadas en Espafia en el colegio profesional correspondiente.

Séptimo. Auditores/as de cuentas y sociedades de auditoria inscritos en el Registro
Oficial de Auditoria de Cuentas. La legislacién vigente se aplicara durante 2021 a aque-
llas personas auditoras de cuentas y sociedades de auditoria que se encuentren inscritas
en el mencionado registro a fecha 31 de diciembre de 2020, sin que les afecte la nueva
condicion de tercer pais del Reino Unido a los efectos del cumplimiento de los requisitos
exigidos en los articulos 10y 11 de la Ley 22/2015, de 20 de julio, de auditoria de cuentas
(art. 4.7 RDL). Este supuesto esta igualmente condicionado a un tratamiento reciproco por
las autoridades britanicas (art. 4.8 RDL).

3.2. Acceso y mantenimiento de la condicion de personas
empleadas publicas

El articulo 5 del RDL 38/2020 regula la situaciéon de los/las nacionales britanicos que
prestan servicios en las Administraciones publicas espafiolas como personal funcionario
y personal laboral. En general, no se advierten diferencias sustanciales de tratamiento por
haber pasado el Reino Unido a ser un tercer Estado, advirtiendo que las previsiones del ar-
ticulo 5 estan sujetas a la concesion de un tratamiento reciproco a los espanoles/as en el
Reino Unido o Gibraltar por las autoridades britdnicas competentes, en los términos pre-
vistos en el articulo 3.1 (art. 5.4 RDL).

Considerando la singularidad de la funcion publica y su ejercicio por personas extranje-
ras, la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico permite el acceso de los/las nacionales
de los Estados miembros de la UE a los empleos publicos como personal funcionario, en
igualdad de condiciones que los espafoles/as (art. 57.1); previsién que se extiende, cual-
quiera que sea su nacionalidad, al/a la conyuge (no separado de derecho) y descendientes
de los espafoles/as y de los/las nacionales de otros Estados miembros de la UE (art. 57.2)
y, asimismo, a las «personas incluidas en el ambito de aplicacion de los tratados interna-
cionales celebrados por la Unién Europea y ratificados por Espafa en los que sea de apli-
cacion la libre circulacién de trabajadores» (art. 57.3). Fuera de los supuestos sefialados,
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se deduce que los/las nacionales de terceros paises (personas extranjeras que precisan
autorizacion de residencia para permanecer en Espafia, conforme a la Ley organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion
social) tienen vetado el acceso a la condicién de funcionario/a publico en nuestro pais; no
ocurre asi para acceder a las Administraciones publicas como personal laboral, en igualdad
de condiciones que los espafioles/as, como expresamente sefiala el articulo 57.4 de la Ley
del Estatuto Basico del Empleado Publico.

Volviendo al articulo 5 del RDL 38/2020, el mantenimiento de la condicién de funcionario/a
en Espafa y el acceso al proceso de seleccién correspondiente se rigen por la regla de la
continuidad, con algunas cautelas en cuanto a las fechas de adquisicion de esa condicién
o de presentacion de la solicitud para participar en el proceso de seleccion. Las personas
nacionales britanicas que hubieran accedido o iniciado una prestacion de servicio funciona-
rial antes del 1 de enero de 2021 pueden continuar prestando tales servicios en las mismas
condiciones. De igual manera, se permite la participaciéon de las personas nacionales del
Reino Unido en los procesos de seleccion de personal funcionario de las Administraciones
publicas espafiolas cuando la fecha de expiracion del plazo de presentacién de solicitudes
para participar sea anterior al 1 de enero de 2021 (apdos. 1y 2 art. 5 RDL).

La continuidad también se aplica a las personas de nacionalidad britanica que prestan
servicios en las Administraciones publicas como personal laboral. Lo singular en este caso
es que la norma (art. 5.3) no supedita el mantenimiento de tal condicion a haber accedido
a la prestacion del servicio antes del 1 de enero de 2021, precisamente porque el acceso al
empleo publico como personal laboral —en igualdad de condiciones que los espafoles/as—
es posible para cualquier persona extranjera con residencia legal en Espana, y no solo para
los ciudadanos/as de la UE. En este punto no hay otras variaciones que las que pudieran
derivar en caso de que las autoridades britanicas no observaran un tratamiento reciproco
para los espanoles/as en el Reino Unido o en Gibraltar (ex art. 3.1 RDL).

3.3. Desplazamiento temporal de personas trabajadoras en el
marco de una prestacion de servicios

A partir del 1 de enero de 2021, la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de diciembre, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el
marco de una prestacion de servicios, deja de aplicarse al Reino Unido. Como sefiala
el documento preparatorio de la Comision Europea de 6 de octubre de 2020 sobre despla-
zamiento de trabajadores, a partir de esa fecha, las personas trabajadoras de empresas del
Reino Unido o de la UE que ya se encontraran desplazadas en el territorio de la UE o
del Reino Unido, respectivamente, dejaran de estar comprendidas en el ambito de aplica-
cion de la Directiva 96/71. Esto supone que su derecho a seguir prestando servicios, una
vez concluido el periodo transitorio, dependera, para las personas trabajadoras desplazadas

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 456 (marzo 2021), pp. 135-158 | 149

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



https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-544
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-544
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11719&p=20201231&tn=1#a57
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11719&p=20201231&tn=1#a57
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-17266&p=20201230&tn=1#a5
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-17266&p=20201230&tn=1#a5
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-17266&p=20201230&tn=1#a5
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-17266&p=20201230&tn=1#a3
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-1997-80074
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-1997-80074
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/file_import/provision-services-posting-workers_es_0.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/file_import/provision-services-posting-workers_es_0.pdf
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-1997-80074

T. Guerrero Padroén E

al Reino Unido, de la legislacién nacional del Reino Unido; y para quienes fueran desplaza-
dos a la UE, de la legislacion de la UE (acervo comunitario en materia de migracion legal,
como la Directiva 2003/109/CE sobre residentes de larga duracion y la Directiva 2009/50/CE
sobre la tarjeta azul de la UE, o por otras disposiciones del derecho de la UE) y el derecho
nacional de los Estados miembros de la UE, sin que, con caracter general, las personas
trabajadoras desplazadas sean consideradas beneficiarias del Acuerdo de retirada.

No obstante, el articulo 6 del RDL 38/2020 regula un régimen transitorio que, bajo la regla
de la reciprocidad, supone continuar aplicando la citada directiva a los desplazamientos
efectuados antes del final del periodo transitorio cuya duracion se prolongue mas alla del
31 de diciembre de 2020. No ocurre asi para los desplazamientos que tengan lugar a partir
del 1 de enero de 2021, a los que sera de aplicacion la normativa espafnola de extranjeria.

Primero. Desplazamientos efectuados antes del 31 de diciembre de 2020 que se man-
tienen con posterioridad a esta fecha.

Los apartados 1y 2 del articulo 6 del RDL contemplan el supuesto de empresas estable-
cidas en Espafia que, antes del 1 de enero de 2021, hayan desplazado temporalmente per-
sonas trabajadoras al Reino Unido o Gibraltar, conforme a las reglas de la Directiva 96/71.

En este caso, se aplica la normativa britanica de trasposicion de la citada directiva du-
rante todo el periodo de desplazamiento; regla condicionada al reconocimiento, por las au-
toridades britanicas competentes, de un tratamiento reciproco a las personas trabajadoras
de empresas establecidas en el Reino Unido o Gibraltar que hubieran sido desplazadas a
Espana, igualmente de conformidad con la Directiva 96/71. Por tanto, siempre que se ob-
serve un tratamiento reciproco, los desplazamientos efectuados antes del final del periodo
transitorio cuya duracion se extienda después de esa fecha siguen afectados por las nor-
mas de trasposicién de la Directiva 96/71 hasta su finalizacién.

Los apartados 3 y 4 del articulo 6 del RDL regulan el supuesto de empresas estableci-
das en el Reino Unido o Gibraltar que hubieran desplazado personas trabajadoras a Espana
antes del 31 de diciembre de 2020 y continuen desplazadas tras esta fecha, distinguiendo
si se atienen a la duracion inicialmente prevista para el desplazamiento o, en otro caso, se
quiere extender aquella.

En el primer supuesto, las personas trabajadoras desplazadas pueden permanecer en
Espanfa «para la prestacién de dicho servicio» hasta que concluya la duracién prevista del
desplazamiento que fue comunicado a la autoridad laboral correspondiente, sin que sea
necesario obtener autorizacién previa de residencia y trabajo (tramites administrativos re-
servados en la normativa de extranjeria espafola para personas trabajadoras procedentes
de terceros paises, no asi para las comunitarias). Este tratamiento mas favorable exige, asi-
mismo, la concesion de un tratamiento reciproco por las autoridades competentes a quienes
hubieran sido desplazadas al Reino Unido o Gibraltar por empresas establecidas en Espana.
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En el segundo caso —-extensién de la duracion del desplazamiento inicialmente prevista—
se aplica (parcialmente) la normativa espafiola de extranjeria, de modo que se exige la ob-
tencién de autorizacion previa de residencia y trabajo, mas no de visado. Esta autorizacion
debera solicitarla la empresa establecida en Espafa a favor de la persona trabajadora des-
plazada, sin que sea de aplicacién la situacién nacional de empleo.

Segundo. Desplazamientos efectuados con posterioridad al 1 de enero de 2021.

Finalmente, el apartado 5 del articulo 6 del RDL se refiere literalmente a «los trabaja-
dores de empresas establecidas en el Reino Unido o en Gibraltar que sean desplazados a
Espafa a partir del 1 de enero de 2021». En este caso, se aplica sin paliativos la normativa
espafola de extranjeria, de modo que es preceptivo obtener los correspondientes visados
o autorizaciones de residencia y trabajo, «sin perjuicio de los compromisos que se asuman
en el marco de un eventual acuerdo entre la Union Europea y el Reino Unido».

3.4. Mantenimiento de los comités de empresa europeos

Elfinal del periodo transitorio conlleva dejar de aplicar al Reino Unido la Directiva 2009/38/CE,
de 6 de mayo, sobre la constitucion de un comité de empresa europeo o de un procedi-
miento de informacion y consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empre-
sas de dimensiéon comunitaria.

Como advierte la Comunicacion de la Comisién de 21 de abril de 2020 sobre retirada
del Reino Unido y normas de la Unién en los comités de empresa europeos, son varias las
consecuencias que derivan del hecho de que el Reino Unido ya no cuente como un Estado
miembro y las personas trabajadoras por cuenta ajena de este pais dejen de considerarse
como tales en los Estados miembros, entre otras: 1) influird numéricamente para calificar
una empresa o un grupo de empresas como empresas de dimensién comunitaria a las que
se aplica la Directiva 2009/38/CE; 2) afectara a la obligacién de la direccion central de iniciar
las negociaciones para la constitucion de un comité de empresa europeo o, alternativamen-
te, un procedimiento de informacion y consulta; 3) puede resultar decisivo para la eleccion
o designacion de quienes integren la comisién negociadora en proporcion al tamafo de la
plantilla empleada en cada Estado miembro por la empresa o el grupo de empresas de di-
mension comunitaria; 4) incluso en el caso de que se hubiera establecido el comité de em-
presa europeo, la pérdida de plantilla que implica no alcanzar los limites minimos supondra
dejar de estar sujeto a los derechos y obligaciones derivados de la Directiva 2009/38.

En esta materia, el articulo 7 del RDL ha optado por que el comité de empresa europeo
siga funcionando bajo los términos de la legislacion nacional. Brevemente sefala lo siguiente:

Los comités de empresa europeos o los procedimientos alternativos de informa-
cion y consulta a los trabajadores constituidos, en los que participen trabajadores
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o empresas del Reino Unido y que tengan su direccion central en Espafa, y que
hayan sido acordados con anterioridad al 1 de enero de 2021, de conformidad
con lo establecido en la Ley 10/1997, de 24 de abril, sobre derechos de informa-
cion y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de di-
mensién comunitaria, seguiran vigentes en los términos previstos en dicha ley, en
tanto no se proceda a la modificacion de los mismos en los términos previstos en la
citada norma.

3.5. Ejercicio de actividades de investigacion e innovacion

La retirada del Reino Unido de la UE puede tener repercusion sobre aquellas personas
de nacionalidad britanica en Espana y de nacionalidad espafola en el Reino Unido que se
encuentren ejerciendo actividades de investigacion, desarrollo e innovacion. Como en su-
puestos precedentes, para los/las nacionales del Reino Unido en Espana rige la regla de
la continuidad, de modo que sigue aplicandose la legislacion espafiola vigente si el ejerci-
cio de esas actividades se estuviera llevando a cabo antes del final del periodo transitorio,
continuando con posterioridad a esta fecha; previsién condicionada a que los/las naciona-
les espanoles que ejercen ese tipo de actividades en el Reino Unido bajo los mismos para-
metros temporales reciban un tratamiento reciproco por parte de la autoridad competente.

En concreto, el articulo 8 del RDL sefala:

Aquellos nacionales del Reino Unido que, a 31 de diciembre de 2020, estén ejer-
ciendo en Espafa actividades de investigacion, desarrollo e innovacion [...], con
o sin animo de lucro, podran continuar ejerciéndolas en los mismos términos en
que lo tengan reconocido, siéndoles de aplicacion la legislacion espafiola vigente,
siempre y cuando se reconozca un tratamiento reciproco a los nacionales espa-
foles por parte de las autoridades competentes en el Reino Unido o en Gibraltar.

Especificamente quedan incluidos en este supuesto el personal investigador, de acuerdo
con lo dispuesto en la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la ciencia, la tecnologia y la innovacion
(art. 13), asi como el personal docente e investigador, definido en la Ley organica 6/2001,
de 21 de diciembre, de universidades (arts. 47 y ss.).

El articulo 13.1 de la Ley 14/2011 ofrece una amplia definicién de lo que debe entenderse por
actividades de investigacion, desarrollo e innovacion, entendidas, en los siguientes términos:

[...] trabajo creativo realizado de forma sistematica para incrementar el volumen de
conocimientos, en cualquiera de las areas de la ciencia, incluidos los relativos al ser
humano, la culturay la sociedad, asi como el uso de esos conocimientos para crear
nuevas aplicaciones y servicios, su transferencia y divulgacion [tanto en entidades de
naturaleza publica como en aquellas de naturaleza privada, con o sin animo de lucro].
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Se infiere del articulo 8 mencionado la aplicacién de la normativa espafiola vigente a
las personas nacionales britanicas en Espafa que ejercen las actividades de investigacion,
formacion e innovacion en los términos sefalados, en igualdad de condiciones que los
propios espanoles/as. En caso de no haber reciprocidad en el tratamiento a las personas
nacionales espafolas en el Reino Unido que ejercitan las actividades sefaladas, el trata-
miento juridico en Espafa seria el aplicable a las personas investigadoras extranjeras. En
este punto resulta ineludible el RDL 11/2018, de 31 de agosto, de transposicion de direc-
tivas en materia de proteccion de los compromisos por pensiones con los trabajadores,
prevencioén del blanqueo de capitales y requisitos de entrada y residencia de nacionales de
paises terceros y por el que se modifica la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimien-
to administrativo comun de las Administraciones publicas, que especificamente traspone
la Directiva 2016/801, de 11 de mayo, relativa a los requisitos de entrada y residencia de
los nacionales de paises terceros con fines de investigacion, estudios, practicas, volunta-
riado, programas de intercambio de alumnos o proyectos educativos y colocacién au pair.

En la labor de trasposicién de la Directiva 2016/801, el RDL 11/2018 modificaba la sec-
cion de movilidad internacional de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacién, e igualmente la Ley organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social, y
su reglamento, aprobado por RD 557/2011, de 20 de abril. Con todo, es posible apreciar
un tratamiento juridico ventajoso o, al menos, mejor que el establecido con caracter gene-
ral para las personas extranjeras, en lo relativo a las condiciones de entrada, residencia y
movilidad para las personas nacionales de terceros paises dedicadas a labores de inves-
tigacion, formacion e innovacion. A falta de reciprocidad y un convenio bilateral o multila-
teral que regulara estos aspectos, cabria preguntarse acerca del tenor de la normativa de
extranjeria britanica aplicable a las personas nacionales espafolas.

3.6. Legislacion aplicable en materia de Seguridad Social

El articulo 9 del RDL se ocupa de sefalar las reglas para determinar la legislacion apli-
cable en materia de Seguridad Social a aquellas personas que puedan estar sujetas a las
legislaciones de Seguridad Social de Espafia y el Reino Unido. Importante en este punto
resulta la advertencia, desde el primer momento, de condicionar lo establecido en este
apartado a que las autoridades britanicas actlen en reciprocidad, segun lo sefialado en el
articulo 3.1 del RDL.

La entrada en vigor del articulo citado esta condicionada en los términos sefialados en
la disposicion final sexta del RDL, como se ha comentado con anterioridad. En este caso
concreto, el Acuerdo de comercio y cooperacion entre la Union y el Reino Unido regula, en
un protocolo especifico, la legislacion aplicable en materia de Seguridad Social practica-
mente en los mismos términos que el articulo 9 del RDL, a su vez reproduciendo sustan-
cialmente las reglas establecidas en los articulos 11 y 12 del Reglamento (CE) 883/2004,
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de 29 de abril, sobre la coordinacién de los sistemas de Seguridad Social. De este modo,
dando continuidad a la situacién anterior a la fecha de retirada del Reino Unido de la UE, se
establece el principio de una unica legislacion aplicable determinando en cada caso, segun
las circunstancias descritas, qué legislacion —espafola o britanica— resultara de aplicacion
conforme a las siguientes reglas generales (art. 9.1 y 2 RDL):

e Las personas que perciben una prestacion en metalico por el hecho o como con-
secuencia de su actividad por cuenta ajena o propia seran consideradas como si
ejercieran dicha actividad. Esta regla no se aplicara a las pensiones de invalidez,
de vejez o supervivencia, a las rentas por accidente de trabajo o enfermedad pro-
fesional, ni a las prestaciones por enfermedad en metalico que sean de duracion
ilimitada.

e | as personas que ejercen una actividad por cuenta ajena o propia en un Estado,
sea Espanfa o el Reino Unido, se rigen por la lex loci laboris.

e Las personas empleadas publicas estaran sujetas a la legislacion del Estado del
que dependa la Administracion, Espafia o Reino Unido.

e Para quienes son llamados o vueltos a llamar al servicio militar o civil de un Es-
tado, bien Espafa o el Reino Unido, se aplica la legislacion de ese Estado (regla
omitida en el Acuerdo de comercio y cooperacién entre la Unién y el Reino Unido).

e Por ultimo, a quienes no queden encuadrados en ninguno de los supuestos pre-
cedentes se aplica la legislacion del Estado de residencia, Espafia o Reino Unido.

En los casos de trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia normalmente a bordo de
un buque, y como tripulante de vuelo o de cabina en el marco de una prestacion de servi-
cios de transporte aéreo de pasajeros/as o mercancias, la norma contempla reglas espe-
cificas para determinar la legislacién de Seguridad Social aplicable. En el primer caso, rige
la legislacién del Estado, Espafia o Reino Unido, cuyo pabellén enarbola el buque. Sin em-
bargo y pese al pabellén, si la empresa que abona la retribucion a la persona trabajadora
tiene su sede o su domicilio en el otro Estado, se aplicara a dicha persona trabajadora la
legislacion de este ultimo si reside en el mismo (art. 9.5 a) RDL). En el segundo caso, la ac-
tividad desarrollada se considera realizada en el Estado, Espafia o Reino Unido, en el que
se encuentra la correspondiente sede o base aérea, siendo su legislacién aplicable a dichas
personas tripulantes (art. 9.5 b) RDL).

Para el supuesto de actividades realizadas en dos o mas Estados, se aplican igualmen-
te reglas particulares. El articulo 9.5 del RDL contempla dos supuestos de desplazamiento
de Espanfa al Reino Unido, o viceversa, cuya duracién previsible sea inferior a 24 meses. El
primero se refiere a la persona asalariada que presta servicios en un Estado, Reino Unido o
Espafia, por cuenta de una persona empleadora que ejerce normalmente en aquel sus ac-
tividades y al que esta envia para realizar un trabajo por su cuenta en el otro Estado, que
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en ningun caso conlleve sustituir a otra persona. El segundo, similar, afecta a quien normal-
mente ejerce una actividad por cuenta propia en un Estado, Reino Unido o Espafa, y que
vaya a realizar una actividad similar en el otro Estado. En ambos casos, la legislacién de
Seguridad Social aplicable sigue siendo la del primer Estado, donde normalmente la per-
sona realiza su actividad.

3.7. Acceso a las prestaciones por desempleo

El preambulo del RDL sefiala que las medidas incluidas en el articulo 10 persiguen fa-
vorecer el acceso a las prestaciones por desempleo de los/las nacionales de la UE que tu-
vieran periodos cotizados en el Reino Unido antes de la finalizacion del periodo transitorio,
siempre que hubieran realizado en Espafa las ultimas cotizaciones.

Los dos primeros apartados del precepto citado reparan en las prestaciones espafnolas por
desempleo o cese de actividad (titulos Il y V Ley general de la Seguridad Social) y la posibili-
dad de célculo y adquisicién de las mismas contabilizando, conforme al principio de totaliza-
cion (art. 6 Reglamento 883/2004), los periodos de seguro cubiertos hasta el 31 de diciembre
de 2020 por ciudadanos/as de la UE en el Reino Unido, y por personas de nacionalidad bri-
tanica en otros Estados miembros y en su propio pais. En ambos casos resulta preceptivo,
siguiendo el articulo 65 del Reglamento 883/2004, haber cotizado en ultimo lugar en Espanfa,
y, ademas, para las personas de nacionalidad britanica, mantener el derecho a residir legal-
mente en Espafa, condicion justificada por su nuevo estatuto de nacionales de tercer pais a
quienes se aplican las normas espafolas de extranjeria.

El tercer apartado del articulo 10 del RDL contempla la situacién de «los ciudadanos
de la Union Europea que se desplazan diariamente a Gibraltar para realizar una actividad
laboral y que mantienen la residencia en Espafia y no se encuentran dentro del ambito de
aplicacién del Acuerdo de retirada». Con una finalidad claramente tuitiva dirigida a mante-
ner sus derechos en materia de prestaciones por desempleo, el precepto que comentamos
establece que este colectivo podra acceder a dichas prestaciones hasta el 31 de diciembre
de 2022, por los periodos de seguro acreditados en Gibraltar antes y después de la finali-
zacion del periodo transitorio, sin necesidad de haber cotizado en ultimo lugar en Espahfa.
Como precisa literalmente el preambulo del RDL:

Esta medida se justifica en un contexto de una elevada tasa de desempleo en la
Comarca del Campo de Gibraltar y de unos trabajadores fronterizos no cubiertos
por el Acuerdo de retirada que podrian dejar de estar protegidos cuando, al dejar-
se de aplicar los Reglamentos comunitarios de coordinacion [sic]. Se trataria de
una medida que se aplicaria sin la exigencia del requisito de reciprocidad debido
a las peculiaridades existentes en torno a los trabajadores fronterizos de la comar-
ca del Campo de Gibraltar.
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En adelante y como sefala el articulo 10 in fine:

En los supuestos de periodos de seguro acreditados o realizados en Gibraltar a par-
tir del 1 de enero de 2021, se reclamara a las autoridades britanicas correspondien-
tes el reembolso de las prestaciones abonadas por Espana [actuacién que debera
llevarse a cabo al amparo de un futuro] instrumento internacional que establez-
ca los mecanismos de colaboracion necesarios para el reembolso y la concesién
de prestaciones por desempleo a los trabajadores mencionados en este articulo.

Por ultimo, la disposicion transitoria Unica del RDL sefiala:

Los beneficiarios de prestaciones por desempleo en Espafa que tuviesen autori-
zada la exportacion de su derecho antes del 1 de enero de 2021 para realizar ac-
ciones de perfeccionamiento profesional o de busqueda de empleo en el Reino
Unido o en Gibraltar, podran continuar percibiéndolas hasta la finalizacion del pe-
riodo inicial de 3 meses por el que se les hubiese autorizado la exportacion, no
contemplando en estos casos la prérroga del mismo, siempre que los servicios de
empleo britanicos garanticen el mantenimiento de la inscripcion de estos hasta el
final del derecho inicialmente concedido.

Continuidad, por tanto, para una situacion creada antes del final del periodo transitorio,
condicionada a que los servicios de empleo britanicos ejerzan un control sobre la persona
desempleada desplazada en los términos sefialados y en sintonia con lo establecido en el
articulo 64 del Reglamento 883/2004.

3.8. Acceso a la asistencia sanitaria

En tanto no exista un instrumento internacional, bilateral o multilateral, que regule ex-
presamente el acceso a la asistencia sanitaria, Espafia continuara, hasta el 30 de junio de
2021, prestando asistencia sanitaria en los mismos términos y condiciones establecidos
antes del 1 de enero de 2021 a las personas con derecho a esta prestacién en el Reino
Unido o en Gibraltar, con cargo a las entidades correspondientes, siempre y cuando el
Reino Unido garantice estas mismas condiciones a los espafioles/as y nacionales de otros
paises que tengan derecho a recibir asistencia sanitaria con cargo a Espafa. Continuidad
y reciprocidad son, por tanto, los principios rectores en esta materia regulada en el ar-
ticulo 11 del RDL.

La aplicacion provisional del Acuerdo de comercio y cooperacién entre la Union Eu-
ropea y el Reino Unido, y su probable entrada en vigor en cuanto la UE lo ratifique, pre-
visiblemente afectara a la entrada en vigor del mencionado precepto, salvo en lo que
respecta a Gibraltar (disp. final sexta.4 RDL). El acuerdo regula, en el protocolo dedicado a
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Medidas sociolaborales espafolas de adaptacion a la situacion
E Andlisis de Estado tercero del Reino Unido tras el Brexit. Comentario
de actualidad del Real Decreto-Ley 38/2020, de 29 de diciembre

la Seguridad Social, disposiciones particulares sobre las prestaciones en especie en caso
de enfermedad, maternidad y paternidad asimiladas, en favor de las personas asegura-
das por la legislacién de uno o varios Estados (por lo que aqui interesa, Espana y Reino
Unido), definiendo las prestaciones en especie como aquellas «admitidas como tales por
la legislaciéon que aplique el Estado y que estén destinadas a proveer, facilitar, abonar di-
rectamente o reembolsar los costes de la atencion sanitaria y de los productos y servi-
cios accesorios de dicha atencion» (art. SSC.1 acuerdo). Bajo estas consideraciones, el
acuerdo contempla la situacién de residencia y estancia (temporal) en un Estado distinto
del Estado competente (el que asume el coste de la prestacién) y el supuesto especifico
de los tratamientos programados que implican un desplazamiento desde el Estado de re-
sidencia al otro Estado para recibir la asistencia adecuada, filando en cada caso la forma
de acreditar mediante una certificacion expedida ad hoc el derecho a las prestaciones en
especie y las reglas o condiciones para el reembolso de la cobertura prestada a cargo de
la entidad competente (arts. SSCI.19 y ss. acuerdo).

Bajo directrices analogas, el articulo 11 del RDL regula el acceso a la asistencia sanitaria.
Con el objeto de asegurar una correcta prestacion de la asistencia sanitaria en los servicios
del Sistema Nacional de Salud, se declara expresamente la validez, hasta el 30 de junio de
2021, de las tarjetas sanitarias que hubieran sido expedidas a favor de los ciudadanos/as
mencionados que residan en Espafa; no obstante, la falta de esta tarjeta puede suplirse
presentando ante el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) un documento acredi-
tativo de la cobertura sanitaria a cargo de las entidades britanicas correspondientes, emiti-
do por estas a tal efecto. Para el supuesto especifico de estancia temporal y tratamientos
programados, debera aportarse un documento acreditativo de la cobertura sanitaria a cargo
de las entidades correspondientes, que sera admitido por todos los centros sanitarios que
integran el Sistema Nacional de Salud.

El articulo 11 del RDL destaca particularmente la prioridad del derecho a la asistencia sa-
nitaria a cargo de las entidades britanicas correspondientes de quienes tienen reconocido ese
derecho en el Reino Unido o Gibraltar, frente a cualquier posible derecho derivado de la resi-
dencia o estancia en Espafa (probablemente por alusion a los arts. 3.1 y 3 ter Ley 16/2003,
de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud).

Las condiciones para proceder al reembolso de los costes de la asistencia sanitaria
prestada en el sistema publico de salud britanico con cargo a Espafa son las mismas que
regian con anterioridad al 1 de enero de 2021; regla sujeta expresamente a un tratamiento
reciproco por parte de las entidades britanicas correspondientes.

No habra variaciones con respecto a las reglas seguidas hasta el 31 de diciembre de
2020 en lo relativo a los procedimientos de facturacion y reembolso de los costes de la asis-
tencia sanitaria prestada en los términos del precepto que comentamos, ni en los importes
y criterios de calculo para su actualizacion y pago, quedando atribuida la gestion de tales
procedimientos al INSS o al Instituto Social de la Marina.
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Tampoco experimenta variaciones la dispensacién de recetas de medicamentos extendidas
en el Reino Unido y en Gibraltar, manteniendo su vigencia en los términos del RD 1718/2010,
de 17 de diciembre, sobre receta médica y 6rdenes de dispensacion; prevision nuevamente
condicionada a que el Reino Unido y Gibraltar actuen en reciprocidad (art. 11.2 RDL).

Para terminar, el apartado 3 del articulo 11 del RDL sefala lo siguiente: «En el caso de
que no se produzcan el trato equivalente o el reembolso de gastos que prevén los apar-
tados 1y 2, se procedera de la forma establecida en el articulo 3.1 del presente real de-
creto-ley»; advertencia que podria conllevar la suspension de las medidas establecidas en
este articulo 11 por el Gobierno una vez transcurrido un plazo minimo de 2 meses desde
su entrada en vigor, si las autoridades britanicas competentes no conceden un tratamiento
equivalente a las personas fisicas o juridicas de nacionalidad espafola en cada uno de los
ambitos afectados (ex art. 3.1 RDL).

3.9. Acceso a la universidad

El principio de continuidad se extiende al ambito del acceso a la universidad, regulan-
do el articulo 12 del RDL que los procedimientos previstos para estudiantes procedentes
de sistemas educativos de Estados miembros de la UE seguiran aplicandose a alumnos y
alumnas procedentes de los sistemas educativos del Reino Unido, siempre que cumplan
los requisitos académicos exigidos en sus sistemas educativos para acceder a sus univer-
sidades. Nada afade al respecto sobre reciprocidad en el tratamiento para los alumnos/as
espafoles en las universidades del Reino Unido.

3.10. Otras cuestiones

En otro orden de cosas, el RDL 38/2020 prorroga la vigencia del RD 231/2020, de 4 de
febrero, por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2020, bajo los siguientes
términos:

Hasta tanto se apruebe el real decreto por el que se fija el salario minimo interprofe-
sional para el afio 2021 en el marco del didlogo social, en los términos establecidos
en aquel, y de acuerdo con lo previsto en el articulo 27 del texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, se prorroga la vigencia del Real Decreto 231/2020, de 4 de febre-
ro, por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2020.

Tema cuya implantacion, sin perjuicio de que pueda influir en la negociacion colectiva,
ocasiona tres efectos principales: el salarial, su retroactividad y el efecto derivado de la co-
tizacién a la Seguridad Social.
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CORRECCION DE ERRORES

del andlisis de actualidad «Del (dulce) sueiio de los ERTE al (abrupto)
despertar del concurso: impacto laboral de una "codificaciéon" u/tra
vires. A propdsito del Real Decreto legislativo 1/2000, de 5 de mayo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley concursal»

Advertidos errores en el titulo del andlisis de actualidad «Del (dulce) suefio de los ERTE al (abrupto)
despertar del concurso: impacto laboral de una "codificacion” ultra vires. A propésito del Real
Decreto legislativo 1/2000, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
concursal», de don Cristébal Molina Navarrete, publicado en la Revista de Trabajo y Seguridad
Social. CEF, numero 455 (febrero 2021), paginas 167-209, se procede a efectuar las oportunas
rectificaciones (que ya han sido trasladadas al documento en su version electronica):

En la pagina 3 (sumario), donde dice: «Del (dulce) suefio de los ERTE al (abrupto) despertar del
concurso: impacto laboral de una "codificacion” ultra vires. A propdésito del Real Decreto legislativo
1/2000, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley concursal», debe decir:
«Del (dulce) suefio de los ERTE al (abrupto) despertar del concurso: impacto laboral de una
"codificacion” ultra vires. A propésito del Real Decreto legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley concursal».

En la pagina 167, tanto en el titulo del andlisis como en la referencia a «Cémo citar», donde dice:
«... A proposito del Real Decreto legislativo 1/2000, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley concursal», debe decir: «... A proposito del Real Decreto legislativo 1/2020,
de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley concursal».

En la pagina 168, tanto en el titulo en inglés del andlisis como en la referencia a «Citation», donde
dice: «... With regard to the Royal Legislative Decree 1/2000, of 5 May, which approves the revised
text of the Bankruptcy Law», debe decir: «... With regard to the Royal Legislative Decree 1/2020,
of 5 May, which approves the revised text of the Bankruptcy Law».

Por dltimo, en el encabezado de todas las paginas impares (169 a 209), donde dice: «... A
proposito del Real Decreto legislativo 1/2000...», debe decir: «... A proposito del Real Decreto
legislativo 1/2020...».
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Dialogos

con la
jurisprudencia

Las leyes de emergencia pandémica a
juicio de los tribunales: entre avales (didlogo) y
reveses (conflicto)

Cristébal Molina Navarrete

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Jaén

Extracto

La catarata de leyes de emergencia dictadas para hacer frente a las necesidades de regulacion
de empleo esta dejando un inmenso océano de problemas interpretativos y aplicativos, lo que
genera una intensa conflictividad judicial y una extrema inseguridad para las empresas y para
las personas trabajadoras. Tras los meses de protagonismo practicamente exclusivo de los
criterios de autoridad politico-gubernativa, ahora llega el tiempo del control judicial de aquel
actuar. En este trabajo se hace un repaso completo, expositivo y critico de las primeras res-
puestas dadas, a menudo dispares, por la doctrina jurisprudencial y por la judicial a los puntos
mas criticos de las leyes de emergencia en materia laboral y de seguridad social.

Palabras clave: fuerza mayor; factum principis; COVID-19; permiso retribuido recuperable; despido
nulo; prevencion de riesgos laborales.

Coémo citar: Molina Navarrete, Cristébal. (2021). Las leyes de emergencia pandémica a juicio de los tribunales:
entre avales (didlogo) y reveses (conflicto). Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 456,
161-210.
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Pandemic emergency laws as judged by
the courts: between endorsements (dialogue) and
setbacks (conflict)

Cristébal Molina Navarrete

Abstract

The cataract of emergency laws enacted to meet the needs of employment regulation is leaving
an immense ocean of interpretive and application problems. These regulatory deficiencies are
contributing to intense judicial conflict and extreme legal insecurity. This is the case for a short
time since judicial solutions are foreseeable for companies and workers. After the months of
practically exclusive domain of the criteria of political-governmental authority, now comes the
time of judicial control of that emergency legislation. This study makes a complete review, with
an expository and critical scope at the same time, of the first answers given, often with dispa-
rate interpretative criteria, also of jurisdictional social and economic policy, by jurisprudential
doctrine and by the judicial one to the most critical points of the emergency laws on labor and
social security.

Keywords: force majeure; factum principis; COVID-19; recoverable paid leave; null dismissal;
occupational risk prevention.
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la jurisprudencia tribunales: entre avales (didlogo) y reveses (conflicto)

Sumario
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Prélogo. ¢ Decisionismo de autoridad gubernativa vs. decisionismo de autoridad judicial?

¢, Qué recorrido judicial para el legalmente reinventado concepto juridico de «fuerza mayor
pandémica» en la regulacion de empleo?

¢, Qué cabida tienen los ERTE/FM en el sector de la contratacién publica? ;Y en las empresas
publicas?

(Es el ERTE la Unica medida de gestion flexible —y obligatoria— para afrontar la COVID-19?
¢ Es MSCT si deriva de una obligacién de cumplir con reglas preventivas anti-COVID-19?

¢ Los periodos de baja vinculados a la COVID-19 (contagios, cuarentenas) estan cubiertos
por las mejoras voluntarias de la IT?

¢ Qué aceptacion tiene en los tribunales de orden social la prevalencia del teletrabajo como
una medida vinculada a la pandemia?

¢ Es realmente recuperable el permiso «retribuido recuperable»? ;De qué manera?

¢Son aplazables los dias de confinamiento social que coincidieron con las vacaciones
anuales?

¢ldentifica la doctrina judicial la «prohibicion de despido» en los tiempos de la COVID-19 que
la ley difumina?

¢La jubilacion de la empleadora excepciona el compromiso de seguridad en el empleo (disp.
adic. sexta)? ¢ Qué efectos tiene su incumplimiento?

¢ Cudl es la consecuencia para la persona trabajadora de no cumplir con las medidas de
proteccion en el centro de trabajo previstas por las autoridades sanitarias?

¢ Como se debe calificar el despido de las personas trabajadoras a causa del contagio por
COVID-19?

Epilogo. ¢De la «legalidad excepcional anti-COVID-19» al «derecho racional» por la mediacién de
la autoridad judicial?
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Si alguna vez cuentan mi historia jque digan que caminé con gigantes!,
ique digan que vivi en los tiempos de Aquiles, el de los pies alados!, jque
digan que vivi en la época de Heéctor, domador de caballos!, porque los
hombres [las personas] se elevan y caen como el trigo en el invierno,
pero estos nombres nunca moriran [...].

Homero (La lliada)

En la modernidad liquida, la alegria de «deshacerse» de las cosas, que
se transforman de forma subita de emblema de honor en estigma, de
arrojarlas al cubo de la basura, es la verdadera pasion de nuestro tiempo.

Z. Bauman (Los retos de la educacion en la modernidad liquida)

Prélogo. é¢Decisionismo de autoridad gubernativa vs.
decisionismo de autoridad judicial?

La actualidad normativa manifiesta que no frena la incesante maquinaria de produccién
legislativo-gubernativa en los sucesivos estados de alarma y respecto del denominado «es-
cudo socioecondmico y laboral». Pero hoy, ese protagonismo del principio de autoridad
ejecutiva en un escenario de emergencia-excepcion se ve obligado a compartirlo con las
manifestaciones, algunas de ellas generadoras de no menor perplejidad o inquietud juridico-
social y, en todo caso, alin mas numerosas, del principio de autoridad judicial. Fuera de la
llamada «rama social del derecho», pero con indudable incidencia en el ambito de las re-
laciones de trabajo, no ya solo de las relaciones mercantiles (economia) y sociales (convi-
vencia civica), dos decisiones judiciales se han convertido en tendencia mediatica (trending
topic), con distinto signo, una de revés muy intenso, pues afecta a medidas determinantes
de las autoridades sanitarias contra la pandemia, otra de aval.

De un lado, el difundido Auto del Tribunal Superior de Justicia (ATSJ) del Pais Vasco,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 9 de febrero de 2021 (rec. 94/2021), firme por
renuncia de la autoridad vasca a recurrir. Como es sabido, causando auténtico revuelo, ha
dejado en suspenso, si bien cautelarmente, el cierre de bares en Euskadi, por considerarlo
una medida desproporcionada para el riesgo real de contagio de COVID-19 que represen-
taria realmente. Los despachos de abogacia se llenan en estos dias de pretensiones de
demanda en el mismo sentido. Esta decisién judicial ha alentado una genuina «rebelion
de la hosteleria» contra el principio de autoridad gubernativa a través del principio de au-
toridad judicial.
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No puede infravalorarse este impacto, de resultados hoy imprevisibles (como casi todo
lo que se judicializa). Un efecto convulsivo del actual estado de cosas, mas alla incluso del
plano de las decisiones gubernativas, afectando al entero sector asegurador —primero tiem-
bla, luego se prepara para neutralizarlo—, que podria aumentar de una forma notable de con-
solidarse la doctrina judicial de la Audiencia Provincial de Girona (Sentencia de la Audiencia
Provincial de Girona 59/2021, de 3 de febrero). Esta ha condenado (es firme) a una entidad
aseguradora a abonar una indemnizacion de 6.000 euros a una pizzeria por la interrupcién
del negocio provocada por decisiones gubernativas de paralizacion de la actividad. La para-
lizacién de un negocio de restauracion a consecuencia de la legislacion estatal dictada por
la pandemia esta cubierta en el concreto seguro en litigio, porque de forma expresa habla
de «paralizacion de actividad», sin especificar la causa’. Entre los precedentes que se citan
estaria la decision de la Corte Suprema britanica de hacer responsables a las entidades de
seguro de una parte del coste de esta hecatombe (casi 2.000 millones de € deben pagar
las aseguradoras britanicas a las pymes, segun la prensa britanica reflejada en la sentencia).

Parecian las sefales que esperaban en el sector para expresar su hartazgo. Los sectores de
la hosteleria y la restauracion sufren pérdidas milmillonarias (cierres al inicio, las restricciones
continuas, sin compensacion ni ayudas directas significativas). A estas alturas de la hecatom-
be, pese a seguir recetandose (Real Decreto-Ley -RDL- 2/2021, de 26 de enero —que analiza
el profesor Jaime Cabeza en este nimero-), ni el «analgésico laboral» de los -no milagrosos—
expedientes de regulacién temporal de empleo por fuerza mayor (ERTE/FM) ni «de Seguri-
dad Social», para personas trabajadoras autbnomas, resultan suficientes para reducir su
«dolor» (econémico y emocional). Por supuesto, estas atipicas resoluciones (no son mayori-
tarias: la mayoria de tribunales superiores de justicia rechazan la paralizacién gubernativa de
decisiones judiciales, pro apertura de los bares) de favor hacia la actividad mercantil frente
al principio de prevencion-precaucion (favor hacia la salud publica), y pro indemnizacion,
cuestionan algunos estados de cosas.

De otro, hay que destacar la Sentencia del Tribunal Supremo (STS), Sala 3.2, 1796/2020,
de 17 de diciembre, confirmatoria (por tanto, crea jurisprudencia en sentido estricto) de otra
precedente en la que se declara ajustada a derecho la obligatoriedad del uso de mascarillas
durante la crisis sanitaria derivada de la COVID-19 (Orden SND/422/2020, de 19 de mayo). La
restriccion del derecho fundamental tendria suficiente rango normativo, pese a ser recogida
en 6rdenes ministeriales (pues deriva de la norma que declara el estado de excepcidn) y no
resultaria desproporcionada, porque el sacrificio es minimo para un beneficio social elevado.

No son las Unicas decisiones judiciales sobre cuestiones nodales de la crisis pandémi-
ca de gran interés mediatico (y social, claro). La STS, Sala 3.2, 1271/2020, de 8 de octubre
(menos difundida que el auto judicial de medidas cautelares que la precedid), estima par-
cialmente el recurso que la Confederacioén Estatal de Sindicatos Médicos interpuso contra
la inactividad del Ministerio de Sanidad en los primeros meses de pandemia. De ahi que

" La clausula dice: «Pérdida de beneficios/Paralizacion de la actividad» (200 €/dia con un limite de 30 dias).
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concluya, tras un razonamiento juridico detenido, que las personas profesionales sanitarias
carecieron de los medios de proteccion individual (equipos de proteccién individual -EPI-)
necesarios, creandose un serio riesgo para los derechos fundamentales ex articulo 15 en re-
lacién con los articulos 43.1 y 40.2 de la Constituciéon espanola (CE). Por tanto, se reconoce
que la autoridad sanitaria (entendida no solo como el Ministerio de Sanidad —Unico deman-
dado en este procedimiento-, sino como conjunto del Sistema Nacional de Salud), aun en un
contexto de crisis mundial que dificulté su compra y distribucién nacionales, «no fue capaz
de dotar a los profesionales de la salud de los medios precisos para afrontar protegidos la
enfermedad y que asi corrieron el peligro de contagiarse y de sufrir la enfermedad» (FJ 7.°).

De aquellos polvos, estos lodos: efectivamente se contagiaron muchos, bastantes fa-
llecieron [la prevalencia de contagios de profesionales evidencia la vulneracion del dere-
cho fundamental —sin embargo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de
La Rioja 135/2020, de 1 de octubre, aprecia incumplimiento de medidas preventivas frente
a la COVID-19 de personal de residencias, pero no deriva violacion de su derecho funda-
mental-]. Eso si, para prevenir de futuras demandas advierte que esta declaracién no su-
pone un juicio de imputacién de responsabilidades (FJ 7.°), ni describiria el estado actual
de cosas, ya normalizado (FJ 8.°), ni le competerd méas conocer en primera instancia, pues
ahora la gestion es autondémica (FJ 8.°). Pese al intento de poner coto a futuras demandas,
los reveses judiciales —también para las autoridades autondmicas- suman y siguen. Asi,
el Auto del Tribunal Supremo, Sala 3.2, de 16 de febrero de 2021 (rec. 12/2021), suspen-
de el adelantamiento de la hora del «toque de queda» (a las 20:00, cuando la norma esta-
tal la fija a las 22:00) en Castilla y Ledn. Aunque, por ahora de efecto cautelar, es evidente
que supone un nuevo aviso a navegantes de vulneracién de derechos fundamentales en
la gestion —autondmica ahora— de la pandemia, aun en aras de la precaucion o prevencion
del riesgo de contagio.

Aunque aqui la significacion econdmica es muy importante, también la civico-social, no
puede perderse de vista la politica. Como sucediera también, ain mas intensamente, con
el auto que ordend celebrar las elecciones autonémicas en Catalufia, suspendidas guber-
nativamente. Se trata del determinante ATSJ de Catalufia, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, de 22 de enero de 2021 (pieza separada de suspensién 17/2021), conforme al
cual se mantenian las fechas previstas para hacer los nuevos comicios en Cataluna, ya ce-
lebrados (14F). En tal decisién judicial se han ponderado las razones y derechos en juego,
primando otro derecho fundamental, el de sufragio, por encima del derecho fundamental
a la vida e integridad psicofisica, por entender proporcionado el riesgo y prevalente el be-
neficio colectivo (recuperacion de la normalidad democratica —algo ingenua, aun loable, la
esperanza del alto tribunal autonémico-).

En este escenario crecientemente judicializado, ¢no hay espacio para que los demas
ordenes judiciales, en especial —a nuestros efectos- el social, tengan también sus «mi-
nutos de gloria» en tiempos de leyes COVID-19, atendido que uno de los ambitos mas
afectados es, precisamente, el de las relaciones de trabajo y de seguridad social? Por su-
puesto que si y mucho, pero mas para el control de la actividad de los sujetos obligados al

166 | Revista de Trabajo vy Seguridad Social. CEF, 456 (marzo 2021), pp. 161-210

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


https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a15
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a43
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a40
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/b5414e70f3216362/20201112
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/b5414e70f3216362/20201112
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/62eba54d70c96604/20210217
http://www.juntaelectoralcentral.es/cs/jec/documentos/tsjc_121_2021_12_01_2021.pdf
http://www.juntaelectoralcentral.es/cs/jec/documentos/tsjc_121_2021_12_01_2021.pdf

E Didlogos con Las leyes de emergencia pandémica a juicio de los
la jurisprudencia tribunales: entre avales (didlogo) y reveses (conflicto)

cumplimiento de esa legislacion excepcional (las empresas), sin perjuicio del enjuiciamiento
de la practica administrativa de autorizacion de los ERTE/FM. De hecho, ya ha reivindicado
mediaticamente un mayor protagonismo.

Semanas antes de que esté la sentencia (o sentencias), el Consejo General del Poder Ju-
dicial ha comunicado que la Sala Social del TS va a apreciar vulneracion —como la Sala 3.2—
de los derechos fundamentales de las personas profesionales sanitarias del Servicio Vasco de
Salud (asi como de la policia autonémica vasca, la Ertzaintza) por la falta de equipos de pro-
teccién contra la COVID-19. De este modo —no deja de ser protagonista la justicia vasca- se
confirman sendas sentencias dictadas a tal fin por el TSJ del Pais Vasco (la STS 217/2021,
de 17 de febrero, también confirma otra de la sala vasca relativa al personal sanitario, pero
en este caso asume que el Servicio Vasco de Salud si cumplié con las normas preventivas,
salvo en dos centros). En ellas se declaré que los empleadores publicos, sanitarios y de la
policia autonémica, incurrieron en insuficiencia protectora, lesiva de derechos fundamentales.
El TSJ del Pais Vasco ha sido sefiero en la estimacién de demandas contra el Gobierno vasco
por inobservancia de sus obligaciones de prevencién de riesgos laborales frente al riesgo
cierto de contagio. En ese control garantista incluye el deber de practicar test suficientes al
personal con una notable mayor exposicién al riesgo de contagio de COVID-192, no solo
al personal sanitario, que va de suyo, sino a otros colectivos.

Este sera el caso de la policia autonémica (STSJ del Pais Vasco 705/2020, de 3 de junio).
Pero también del personal técnico del servicio de transporte sanitario en contacto, sea directo
o indirecto, con pacientes de COVID-19 (STSJ del Pais Vasco 688/2020, de 2 de junio). No
dejara de ser relevante en la practica sociolaboral esta Ultima referencia, y ello en la medida
en que este colectivo (tampoco otros que trabajan presencialmente en centros sanitarios,
como el servicio de limpieza) ha quedado expresamente fuera de la letra del articulo 6 del
RDL 3/2021, de 2 de febrero, relativo a la calificacion como originadas en una enfermedad
profesional propiamente, no ya en accidente de trabajo —segun prevé-, las prestaciones cau-
sadas por las personas profesionales de centros sanitarios y sociosanitarios que durante su
servicio hayan contraido el virus SARS-CoV-2, esto es, en el ejercicio de su profesion. Podria
ser «carne de canon» judicial esta prevision excluyente, por mas que sea evidente que no es
el mismo riesgo de contagio de unos colectivos y otros aun dentro del mismo sector sanitario.

Como puede apreciarse, no dejan de existir espacios de concurrencia conflictiva, entre
ambos ordenes jurisdiccionales. Piénsese, en primer lugar, que la declaracion de obligato-
riedad de las mascarillas (STS, Sala 3.2, 1796/2020, de 17 de diciembre) incide de plano en
las prevenciones de seguridad y salud en el trabajo frente al riesgo de contagio. La medi-
da de higiene publica es también una obligacion preventiva en los centros de trabajo (Pro-
cedimiento de actuacion para los servicios de prevencion de riesgos laborales frente a la

2 Vid. Instrucciones sobre la realizacién de pruebas diagndsticas para la deteccion del COVID-19 en el
ambito de las empresas.
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exposicién al SARS-CoV-2, actualizado a 15 de febrero de 2021). Naturalmente, su aplica-
cién (como otras tantas medidas, por ejemplo, la vacunacién) no estara exenta de proble-
mas individualizados, abriéndose a un nuevo foco de conflictos. La Sentencia del Juzgado
de lo Social (SJS) numero 6 de Santander, 24/2021, de 22 de enero, declara procedente el
despido de una trabajadora que se encaré con una cliente que le habia recordado su obli-
gacion de llevar la mascarilla.

En segundo lugar, y volviendo a la confirmacion jurisprudencial de la doctrina judicial
—garantista— de suplicacién social vasca, la propia sala de casacion evidencia una vision
conflictiva con la Sala 3.2 sobre un mismo asunto. No por razones de fondo, sino proce-
sales, en la medida en que ha aprovechado el comunicado de prensa para evidenciar su
defensa del fuero, de la competencia material en estos asuntos. Se trata de cuestiones de
prevencion de riesgos laborales, por lo que la garantia corresponde al orden social (art. 2 €)
Ley reguladora de la jurisdiccion social -LRJS-), incluso si se elige para la defensa la mo-
dalidad especial de tutela de derechos fundamentales.

No sera la Unica oportunidad que tendra la sala de casacion social para dejar su hue-
lla en la escritura (o reescritura) del derecho para los tiempos de COVID-19, confirmando
o revisando las decisiones de autoridad gubernativa (leyes de excepcién). También lo sera
—probablemente— a propdsito de una nueva decision de ese laboratorio juridico en que lleva
anos instalado el TSJ del Pais Vasco. Me refiero ahora a la también muy mediatica STSJ del
Pais Vasco 119/2021, de 26 de enero (confirmada en la STSJ del Pais Vasco 331/2021, de
23 de febrero, aunque en esta encontraremos un voto particular nada desdefiable).

Frente a las precedentes posiciones de doctrina de suplicacion -y desde luego de la gran
mayoria de la doctrina de instancia social-, que niegan la existencia de una genuina «prohi-
biciéon de despedir» ex articulo 2 del RDL 9/2020, de 27 de marzo, en tiempos de COVID-19
(por causas asociadas a la pandemia), la mayoria de la sala de suplicacién vasca deriva de
su existencia la nulidad. Por supuesto, no desconoce ni la disparidad de criterios, tanto en
sede de doctrina judicial como cientifica, ni la profunda deficiencia de técnica legal, al omi-
tir la norma la calificacion que ameritan los despidos en estos casos. Pero considera que
puede integrarse la laguna juridica tanto con las reglas de derecho comun (la prohibicién
de fraude del art. 6.4 Cddigo Civil -CC-) cuanto con los derechos constitucionales (la ga-
rantia de efectividad del derecho social al trabajo ex art. 35 CE, que es lo pretendido por la
ley de excepcion, no se lograria sin la nulidad).

En suma, ha pasado el tiempo del adormecimiento de la Justicia, e incluso la fase cau-
telar, para abrirse un tiempo de control pleno judicial de la actividad desplegada, por au-
toridades y sujetos privados, en esta —duradera— pandemia. Consecuentemente, dejando
de lado las —-numerosas— causas penales (en relacion con la —pésima- gestion de las resi-
dencias de mayores; también las fronteras entre las conductas de inobservancia adminis-
trativa y la penal frente a las restricciones gubernativas de la movilidad), en estado apenas
embrionario (y que se aventuran largas en la instruccién), e incluso civiles, que creceran, es
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buen momento para un primer balance, sucinto pero ilustrativo, sobre la interpretacién y
aplicacion por el orden social de los principales aspectos (puntos mas criticos) de las leyes
de emergencia sanitaria.

Para una mayor fluidez y operatividad del comentario se ha elegido, en vez del forma-
to mas habitual de seleccién de un reducido nimero de decisiones judiciales de especial
relevancia (case law), sobre las que reconstruir el estado del arte jurisprudencial y judicial
en materia, otro en el que las diferentes cuestiones se agruparan en torno a las institu-
ciones mas determinantes de las «leyes de excepcion laboral» para la pandemia. En su
seno, tratara de responderse de una forma directa y agil, basica también, I6gicamente, a
las principales cuestiones juridicas abiertas en su interpretacién y aplicacién. De ahi que,
por lo general, utilicemos la formula de pregunta, si bien la respuesta no siempre sera tan
directa y clara, aunque se procurard, en lo posible, dado que, en efecto, la gran mayo-
ria de las mismas estan pendientes de un criterio unificador, sin que la doctrina judicial
ofrezca siempre la deseada (y deseable) univocidad de posiciones, por lo que es todavia
pronto para adquirir los niveles de certeza y previsibilidad esperables en las soluciones
juridico-laborales.

1. ¢Qué recorrido judicial para el legalmente reinventado
concepto juridico de «fuerza mayor pandémica» en la
regulacion de empleo?

1.1. éDiscute la autoridad judicial el criterio dominante de
autoridad gubernativa, segun el mandato legal, o tiende a
su confirmacion, aun expansiva y flexible?

Frente a la politica laboral promovida en la crisis precedente, y plasmada en la norma
comun u ordinaria vigente, pendiente el debate sobre la contrarreforma laboral, que sitda el
eje de la regulacion en la flexibilidad externa (despidos), la politica laboral abanderada para
afrontar la honda crisis de empleo derivada de la pandemia acentua la gestion adaptativa
(y resiliente) basada en la flexibilidad interna (suspension de contrato, reduccién del tiem-
po de trabajo). La jungla normativa disefiada conoce dos vias bésicas para esta regulacion
conservativa (suspensiva o novatoria) sobre la extintiva, la del articulo 22 (ERTE/FM) y la
del articulo 23 (expedientes temporales de regulaciéon de empleo por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion —-ERTE/ETOP-) del RDL 8/2020, de 17 de marzo (y
sucesivas modificaciones y prorrogas). Pero la mas relevante es aquella.

Todo el enjambre regulador y de gestion (no pretendemos ahora volver sobre ello, bas-

tante conocido; puede verse una visién autorizada —-muy personal, por lo tanto, discutida
y discutible- en el sugerente estudio del profesor Jaime Cabeza, incluido en este
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numero), incluido el arsenal —-menguante— de exoneraciones de cuotas y situaciones de
proteccién por desempleo, depende de un concepto legal «fabricado» o «inventado» para
tan excepcional —esperemos- crisis: relativo a la fuerza mayor pandémica. La voluntad
legislativa es clara, en orden a reservarse el contenido para la palabra legal, de ahi que
lo califique como «concepto legal» (pese a que la fuerza mayor es un concepto juridico
arraigado ex art. 47 Estatuto de los Trabajadores —ET-: suceso extraordinario externo a
la empresa, imprevisible o inevitable, que tiene como efecto la imposibilidad, temporal o
definitiva, de trabajar) y de concrecién operativa por la autoridad laboral (estatal y auto-
nomicas). Ahora bien, siendo obligado el control judicial, la Ultima palabra no sera legal
ni gubernativa (pese a su activismo en forma de criterios interpretativos, no vinculantes,
por doquier, tanto de oficio como por la infinidad de consultas promovidas en la materia
ante la incertidumbre extrema de la regulacion y su extrema inestabilidad). No obstante,
un primer balance arroja un significativo seguidismo jurisdiccional de la palabra legal y
de la hermenéutica gubernativa laboral.

Cierto, la creciente conflictividad judicial que muestran, al respecto, los repertorios ju-
diciales (méas de dos centenares las sentencias, la mayoria de instancia) manifiesta un ex-
tremo casuismo. El relato factico impone su ley del caso. Es complicado, pues, hacer una
valoracion general, a fin de alcanzar conclusiones generales.

No obstante, si que pueden vislumbrarse orientaciones de doctrina judicial no estric-
tamente coincidentes. Unas muestran visiones méas extensivas del concepto legal, y de la
practica administrativa, y otras, en cambio, una comprension mas restrictiva y servil respecto
del uso legal-gubernativo (por ejemplo, Sentencia de la Audiencia Nacional -SAN- 97/2020,
de 30 de octubre —que asume literalmente la decision de rechazo del ERTE/FM presentado
por una empresa gestora de parking, copiando lo fundamental de la resolucién-). En cual-
quier caso, domina el favor, mediante interpretaciones flexibles y finalistas (también se tra-
duce en la mayor informalizacion comunicativa de los efectos del ERTE/FM, en virtud de
la adaptacion a la realidad de crisis -SAN 59/2020, de 29 de julio: bastara con las telema-
ticas-), hacia la utilidad del ERTE/FM para que la conservacién del empleo hoy, aun ador-
mecido (suspensién) o novado (reduccién), evite la destruccién mafana.

En algunos casos, tras marcar las diferencias de régimen entre el ERTE/FM y el
ERTE/ETOP, asi como entre su regulacion de excepcion y la ordinaria, resaltando mas los
puntos en comun que las «especialidades», por lo general para agilizar los tramites (una
sintesis de doctrina hallamos en la SAN 109/2020, de 30 de noviembre), se toma con-
ciencia de la creciente desvinculacién de esta regulacion respecto del estado de alarma.
Un complejo marco regulador nacido con una vocacién temporal y transitoria, pues, ter-
mina prolongandose.

Al respecto, muy interesante es el intento de sistematizacion de los elementos dogma-
ticos y operativos del concepto de fuerza mayor pandémica a efectos de regulacién de
empleo, de la doctrina de suplicacion de la sala vallisoletana (por ejemplo, ultimamente
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STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 4 de noviembre de 2020, rec. 1388/2020). Frente
a la corriente que mantiene mas asociada la dinamica del ERTE/FM al estado de alarma
(SAN 97/2020, de 30 de octubre), la doctrina ahora de referencia enfatiza la existencia de
un concepto mas «amplio y genérico», que abre un campo de actuacion, al articulo 22 del
RDL 8/2020, mas extenso que las causas derivadas de la declaracion del estado de alar-
ma (anexo Real Decreto -RD- 463/2020, de 14 de marzo). En suma, esta «desconexiéon» o
«desvinculacién» del concepto-procedimiento de ERTE/FM respecto del estado de alarma
se concretaria en que:

a) lafuerza mayor queda vinculada, no al estado de alarma, sino a la crisis sanitaria;

b) las medidas de ajuste no se condicionan por la naturaleza de la actividad (sector),
sino por la concurrencia de circunstancias involuntarias, perentorias y obstativas
resultantes de dicha crisis (efectos impeditivos o limitativos). En suma, se trata
de numerus clausus;

c) entre las medidas laborales (suspensiva, reduccion de jornada) y las causas ex-
ternas (las pérdidas de actividad) debe existir «una relacion de causalidad directa
e inmediata». Se establece, asi, una doble vinculacién: las medidas son conse-
cuencia de la pérdida de actividad y esta, en sus distintas modalidades, es, a su
vez, consecuencia de la COVID-19;

d) la pérdida puede ser parcial, objetiva (actividad) o subjetivamente (plantilla).

Siendo pronto para contar con un suficiente recorrido jurisprudencial (la Unica deci-
sion de este tipo conocida —STS 83/2021, de 25 de enero- orilla toda hermenéutica de
concrecién, limitandose a reproducir la definicion legal), a fin de calibrar qué alcance tiene
este intento de doctrina sistematizadora, en lo que si hay una suficiente certeza es en la
vinculacién que se hace del nuevo concepto legal con el precedente concepto de fuerza
mayor impropia o factum principis. Una asimilacién o encuadramiento que no obsta, sin
embargo, a que, en ocasiones, se considere que el nuevo concepto legal de fuerza mayor
ex articulo 22 del RDL 8/2020 en relacion con el articulo 47 del ET se aproxima mas que
a una medida de excepcion del pacta sunt servanda (lo que se pacta obliga), liberando
del cumplimiento de la obligacion contractual (laboral) previa, a una técnica de adapta-
cion del pacto contractual al contexto de crisis pandémica ex articulo 3 del CC. Esto es,
se asemejaria mas a una clausula rebus sic stantibus ex lege, mas operativa que la inter-
pretacion y consideracion de la fuerza mayor (SAN 97/2020, de 30 de octubre, FJ 4.°).

En el presente caso, la demandante se dedica a prestar servicios auxiliares en parkings,
tanto publicos como privados, y no se considera una actividad esencial y, como tal, ex-
cluida de la paralizacion de actividades a las que se refiere el articulo 10 y el anexo del
RD 463/2020. Por tanto, su continuidad posibilitada impediria considerarla en una situa-
cion de fuerza mayor.
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1.2. ¢Un establecimiento de servicios estéticos, que incorpora
tratamientos a ejecutar por profesionales de la medicina,
es un establecimiento sanitario a efectos de ERTE/FM?

Si, para la autoridad laboral, con criterio cicatero, no para la autoridad judicial. Existen-
te el evidenciado casuismo extremo en esta materia, podemos ilustrar el relativo contraste
entre la posicidbn —-mas restrictiva- de la autoridad laboral y la —algo mas extensiva— de la
autoridad jurisdiccional con ciertos ejemplos relevantes. Asi, la STSJ de Madrid 809/2020,
de 27 de octubre, desautorizara la resolucion que neg6 el ERTE/FM a una empresa dedi-
cada a servicios estéticos, por tenerlo como establecimiento sanitario —sin actividad sus-
pendida-. La empresa probd que realizaba tratamientos estéticos (6 empleadas: masajes,
corporales y faciales, limpiezas de cara, hidratacion, etc.).

Ni la omision de este tipo de establecimientos en la suspension ordenada por la decla-
racion del estado de alarma ni la constatacion de que algunos de ellos requieren titulaciéon
médica (botox, infiltraciones de acido hialurénico y otros) fueron argumentos determinantes
para la sentencia. Al contrario, lo relevante era el efecto del estado de alarma en sus servicios
(claramente obstativo) y los servicios mayoritariamente prestados (estéticos, no de salud).

1.3. éLa restriccion de la movilidad social, incluida la de las
personas trabajadoras, aunque la actividad productiva
continlie abierta, puede constituir causa para un ERTE/FM?

En esta misma linea de perplejidad de ciertos criterios de autoridad gubernativa laboral
de rechazo de la concurrencia de fuerza mayor ex articulo 22 del RDL 8/2020, merece re-
sefia la STSJ de Madrid 995/2020, de 11 de noviembre, que refleja mas que una visién mas
«generosa» mas «razonable». En este asunto, la instancia anul6 la resolucion de la autori-
dad laboral que rechazé el ERTE/FM para 65 personas trabajadoras (desde el 30 de marzo
al 9 de abril) pese a que no pudieron acudir al centro por no ser actividad esencial, para-
lizandose la fabricacion de ventiladores centrifugos y de sistemas de ventilacién. La sala
de suplicacién, tras expresar una comprension mas flexible del concepto legal de fuerza
mayor pandémico que el de la precedente jurisprudencia social («ni la imprevisibilidad ni la
evitabilidad pueden exigirse con caracter absoluto y rigorista»), recuerda que sin desplaza-
mientos al centro de las personas trabajadoras no hay actividad (fabricacién de sistemas
de ventilacion), integrando la relacién laboral misma. Invocara una aplicacion analégica del
articulo 156 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) (caracter laboral del accidente
sufrido en las idas y vueltas al, y del, trabajo).

A veces, la comprensién estrecha del concepto de fuerza mayor respecto a las res-
tricciones de movilidad y su impacto en la actividad de las empresas no lo exhibe la au-
toridad —que reconoce la causa de fuerza mayor-, sino el sujeto sindical, que se opone al
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ERTE/FM. La defensa del concepto expansivo ha de hacerse en la impugnacion que se
efectlia de estas decisiones (o de sus efectos suspensivos o de reduccion). Es el caso de
la STSJ de la Comunidad Valenciana 2825/2020, de 21 de julio (ERTE/FM de suspension
de 58 contratos de empresa de transporte de combustibles, Ayora Gea Transportes Petro-
liferos, SA, que distribuye en exclusiva para las estaciones de servicio de Repsol). Para la
vision sindical, la empresa no solo continuaba su actividad, sino que, en ocasiones, pro-
movia horas extras. Por lo tanto, a lo sumo, procederia un ERTE/ETOP (causa econémicay
productiva). En cambio, la empresa, que no niega que pueda continuar y que, para cumplir
ciertos pedidos urgentes, se hagan horas extras, considera que la limitada movilidad impi-
de ofrecer el servicio en idénticas condiciones, sufriendo una drastica pérdida de actividad
al ser Repsol su Unico cliente (50 %, incluso hasta un 72 %).

Para la sala de suplicacién, la empresa probd, a través de los graficos de actividad, que
el ser servicio esencial no impidio esta drastica reduccion, de modo que la pérdida de ac-
tividad no fue total, pero si muy significativa. La notable pérdida de clientela, y por lo tanto
de facturacioén, en las estaciones de servicio, con la disminucién del consumo de combus-
tible, traeria causa de la crisis sanitaria y sus medidas de contencién. Entonces, a su juicio,
la causa es de ERTE/FM, no de ERTE/ETOP, como demandaba la parte sindical.

Con todo, este tipo de casos y otros muchos ponen de manifiesto que no siempre es
facil la delimitacion de fronteras entre la fuerza mayor pandémica y las causas ETOP en un
contexto de pandemia, pese a ser tan diferentes los procedimientos y los efectos. Asi, si
en un supuesto de transportes la STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 19 de octubre de
2020 (rec. 1207/2020) justifica el ERTE/FM, con exclusién expresa del ERTE/ETOP, la SJS
numero 1 de Segovia 194/2020, de 23 de octubre, rechaza que una empresa dedicada al
transporte haya acreditado que concurran las circunstancias para reconocer un ERTE/FM.
En este supuesto también se abre la via a un ERTE/ETOP.

1.4. éLa suspension de plazos procesales -y la paralisis de la
justicia- fue equiparable a una suspension de actividad
juridica habilitadora de un ERTE/FM?

Precisamente, este conflicto de fronteras entre una via y otra (mas privilegiada y agil una
que la otra para las empresas) constituyo el centro del debate juridico de la STSJ de Madrid
820/2020, de 12 de noviembre. Una vez mas, la autoridad laboral negé el ERTE/FM, en el asun-
to, solicitado por un despacho especializado en derecho mercantil. Para la autoridad laboral, ni
la pardlisis judicial fue total ni un despacho juridico se dedica solo a la abogacia contenciosa.

No hizo la misma valoracion la instancia judicial, anulando la resolucion administrativa. En
el caso, habria quedado probado que el estado de alarma no solo supuso una drastica pér-
dida de facturacion del despacho (pas6 de facturar mas de 100.000 € en el primer trimestre
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de 2019 a practicamente la mitad en ese mismo trimestre de 2020), sino una paralisis radi-
cal (desde el 15 de marzo de 2020 no facturé servicio alguno). Ademas, tratandose de un
despacho dedicado al asesoramiento de la gestion empresarial, la drastica reduccion de la
actividad econdmica impactara en aquella actividad profesional. En consecuencia, reconoce
causa suficiente para un ERTE/FM (reduccién de jornada de una abogada, suspension de los
dos contratos del personal de gestién administrativa del despacho). Sin embargo, para la sala,
no existiria una conexion directa o inmediata entre la situaciéon creada por la COVID-19, con
las medidas de restriccion de movilidad derivadas, y la pérdida de facturacién del despacho.

Ni su actividad fue suspendida (arts. 9 y 10, asi como anexo RD 463/2020), ni la suspension
de plazos procesales es equiparable a la suspension de actividades, porque previé excepcio-
nes, ni la actividad procesal es la Unica de un despacho juridico. Al contrario, la catarata de
disposiciones derivadas de la pandemia incrementé la necesidad de asesoramiento extrapro-
cesal que, ademas, cabe prestar telematicamente?®, por lo que las restricciones de movilidad
dificultaran el servicio, pero no lo impiden ni obstaculizan de forma significativa. Otra cosa es
que, claro esta, la notable pérdida de facturacion evidenciada abra la via de un ERTE/ETOP
ex articulo 23 del RDL 8/2020 (causa econdmica y causa productiva), linea que es la domi-
nante para estas empresas (por ejemplo, SJS nim. 1 de Zamora 101/2020, de 27 de abril).

En cambio, la reduccién del asesoramiento (contabilidad y gestién de empresas) pres-
tado habitualmente en los centros de las empresas cliente que ven cerradas sus instalacio-
nes, por la pandemia, si justificard un ERTE/FM (STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 24
de septiembre de 2020, rec. 1132/2020). El profundo (e incémodo, para la previsibilidad de
las decisiones futuras en casos analogos, pero no idénticos) casuismo de esta cuestion,
ya resefado, se refleja en la autorizacion que si reciben los despachos de procuraduria, al
entender que su actividad si que se vincula basicamente a la accion procesal. Por lo tanto,
suspendida, o muy reducida esta, debe entenderse existente una causa directa de la pér-
dida de actividad del despacho con la COVID-19 y sus medidas gubernativas. No, tampo-
co la autoridad gubernativa suele ser proclive a esta via, promoviendo la del ERTE/ETOP,
pero la autoridad judicial si (por ejemplo, STSJ de Madrid 834/2020, de 27 de octubre, y
la SJS num. 1 de Avila 130/2020, de 28 de mayo —ambos despachos de procuradoras-).

1.5. éLa concurrencia de fuerza mayor en la empresa contratista
puede justificarse en la incidencia de la crisis por COVID-19
para la empresa principal?

Si. Esta parece ser la posicién de doctrina judicial mayoritaria. Hemos recordado que el
articulo 22 del RDL 8/2020 exige una relacién de causalidad directa, no indirecta o mediata,

3 Precisamente, la SJS ntimero 1 de Avila 129/2020, de 28 de mayo, negara que una empresa dedicada a
la televenta acredite que la situacién de alarma sanitaria haya provocado una imposibilidad objetiva.
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como, de inicio, sucederia en estos casos (el mismo problema nos encontraremos a la hora
de interpretar el art. 2 RDL 9/2020). Y que la doctrina judicial insiste en su centralidad a la
hora de configurar la operatividad practica del concepto de fuerza mayor. Sin embargo, no
parece que se considere un escollo para tener por justificada la causa para un ERTE/FM,
en vez de un ERTE/ETOP (causas productivas), aunque, por supuesto, la autoridad guber-
nativa, autonémica por lo comun, si tienda a rechazarlo.

Asi lo entienden, entre otras, la STSJ de Madrid 1055/2020, de 25 de noviembre. En ella
se asume que concurre una causa de fuerza mayor en una empresa contratista por reduc-
cioén de actividad de la principal afectada por la crisis sanitaria (obligada disminucién tem-
poral significativa de la actividad del 46 % del servicio de mantenimiento de infraestructuras
logisticas, al menos hasta el proximo dia 11 de abiril). Y en la misma linea se sitia la STSJ
de Madrid 1049/2020, de 25 de noviembre. Esta, una vez mas confirmando la sentencia de
instancia que, a su vez, corrigio el criterio negativo de la autoridad laboral autonémica, llega
a la misma conclusioén, esto es, concurre la causa de fuerza mayor para el ERTE en la con-
tratista por reduccion de la actividad en la principal a causa de la COVID-19: si su principal
cliente que le suponia el 90 % de la facturacion total fue declarada sin actividad por causa
de fuerza mayor, esta misma causa es la que provocé de forma directa la inactividad de la
contratista. En suma, la causa ultima o indirecta (el efecto de la COVID-19 en la empresa
principal) de la causa formalizada o directa (reduccién de la contrata) es la causa de la ne-
gativa situacién provocada en la empresa contratista (FJ 3.9)%.

1.6. éDiversa causalidad vy regulacidon entre los ERTE/FM vy
ERTE/ETOP conlleva diferente tramitacidon procesal, o cabe
la acumulacion de impugnaciones?

La trascendencia evidenciada —también las dificultades practicas— para la distincién
entre las dos vias de gestion flexible del impacto de la crisis en las empresas y en el trabajo
no resulta solo en el plano sustantivo, a comenzar por el causal. Ademas, es determinante
en el procesal. llustrativa —e instructiva— es la STSJ de Galicia de 13 de noviembre de 2020
(rec. 3195/2020), asumiendo la doctrina de la AN (resumida en la SAN 113/2020, de 3 de
diciembre —ERTE/FM Air Nostrum-).

Frente a una practica inicial algo confusa, la referida doctrina judicial (tangencialmente
reafirmada por la STS 83/2021, de 25 de enero) aclara que:

4 En cambio, la SJS nimero 13 de Barcelona 9/2021, de 8 de enero, no valora acreditada la condicion de
empresa integrante de la cadena de valor (indirectamente dependiente de empresas clasificadas con
CNAE-09 del anexo RDL 30/2020, de 29 de septiembre).
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a) Enel caso del ERTE/ETOP (causas ETOP en la empresa o grupo —SAN 109/2020,
de 30 de noviembre: reconoce la legitimacién al grupo para promover este tipo de
ERTE-), los cauces de impugnacion procesal seran los del articulo 153 de la LRJS
(demanda de conflicto colectivo®) o del articulo 138 del mismo texto legal (deman-
das individuales), dado que se impugna la decisidon empresarial, sin que medie
resolucion de la autoridad laboral.

b) En el ERTE/FM se ha de impugnar por la via del articulo 151 de la LRJS (impug-
nacién de actos administrativos en materia laboral; STS de 24 de febrero de 2015,
rec. 165/2014), si es colectiva, mientras que la individual, para cada persona tra-
bajadora, por la via del articulo 138 de la LRJS o, en su caso, del 153, segun se
superen o no los umbrales.

1.7. ¢Es correcto incluir a las trabajadoras con contrato
suspendido por riesgo durante el embarazo en un ERTE/FM?

Si, al menos para la STSJ de Madrid 1011/2020, de 30 de octubre. Brevemente, el re-
lato factico es el siguiente. Varias trabajadoras (3 tripulantes de cabina —azafatas— de Air
Europa, las 3 con un contrato indefinido, pero a tiempo parcial —parece claro el sesgo de
género, dicho sea de paso-) que perciben una prestacion por riesgo durante el embarazo
(anteriores al estado de alarma) son incluidas en un ERTE/FM ex articulo 22 del RDL 8/2020
(reconocido en la Resolucion de 30 de marzo 2020 dictada por la autoridad laboral, lo que
motivo la suspensidn de la actividad de la empresa a raiz de la declaracion del estado de
alarma y sus consecuencias en términos de restriccion de la movilidad aérea). Las trabaja-
doras demandan pretendiendo su exclusion.

El principal argumento en el que radica su solicitud se centra en sefalar que el contra-
to ya estaba suspendido y que, por consiguiente, carece de légica suspenderlo otra vez.
A ello, afiade que la inclusion en el ERTE/FM no esta prevista como causa extintiva de la
prestacion (art. 35.4 RD 295/2009, de 6 de marzo). Ademas, la Guia basica del Servicio
Publico de Empleo Estatal (SEPE) sobre como solicitar, de forma colectiva por la empresa,
las prestaciones por desempleo por ERTE por COVID-19 prevé expresamente que se in-
cluiran en él solo a personas trabajadoras en activo, no con un contrato suspendido (inca-
pacidad temporal —-IT-, maternidad, paternidad, excedencia o situaciones similares). Ni la
instancia ni la suplicacion estimaron esta argumentacion, con idéntico criterio mantenido

5 Naturalmente, siempre por sujeto legitimado, respetando el principio de correspondencia (vid. SAN 122/2020,
de 10 de diciembre -la niega al sindicato que solo tiene representacion en un centro de los multiples afec-
tados-).
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por el Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones favorable®. Para la sala de
suplicacion, frente al razonamiento de caracter légico o racional, la incoherencia de sus-
pender lo suspendido con anterioridad, la sala recuerda que lo incoherente es mantener
suspendido el contrato por un riesgo durante el embarazo que ya no existe, precisamente
por la suspension generalizada de la actividad laboral a causa del ERTE/FM. No obstante,
fija condiciones de legitimidad:

a) El advenimiento de una causa distinta y sobrevenida a la suspension inicial (em-
barazo).

b) Un cambio sustancial respecto a las circunstancias que motivaron la suspension
inicial.

c) Que no se derive perjuicio para ellas respecto del resto de las personas traba-
jadoras afectadas al ERTE/FM por causa derivada del riesgo de contagio. Esta
cuestiéon no es baladi, pese a que se orilla (se sabe que la situacion de ERTE/FM
genera una prestacion de desempleo equivalente al 70 % de la base reguladora,
que se calcula tomando como referencia la media de las bases de cotizacion de los
ultimos 6 meses cotizados —180 dias—, sin reduccién al 50 % a partir del séptimo
mes —como si sucede en el desempleo «<normal»—, en cambio para la prestacion
por riesgo durante el embarazo -y lactancia— es el 100 % de la base reguladora).
La diferencia de cobertura, por lo tanto, es notable.

Logicamente, cuando el riesgo resurja (finalizacion del ERTE, transito de la suspension de
actividad a reduccion de jornada, desafectacion parcial, etc.), debera reactivarse la presta-
cion por riesgo, pues en tales casos vuelve a haber posibilidad real (y juridica) de trabajar e
imposibilidad de llevar a cabo dicho trabajo en un entorno compatible con el embarazo. En
definitiva: «[...] la actividad empresarial se configura como [...] presupuesto necesario del
que nace la situacion [...]. Por lo tanto, la inactividad determina la suspension de la presta-
cion por inexistencia de RE [riesgo por embarazo]» (FJ 2.°).

En una linea analoga, la SAN 52/2020, de 17 de julio (respecto de una empresa de
contact center), tampoco aprecia anomalia alguna, ni indicio de discriminacion (indirecta),
en que de mas de 900 personas trabajadoras afectadas por un ERTE/ETOP asociado a
la COVID-19 mas de 1/3 se hallaban en situacion de IT (finalmente fueron «solo» 267). Ni la
IT fue un criterio selectivo especifico en el proceso negociador, ni consta tampoco que se
les haya causado perjuicio alguno en comparacion con el resto de las personas empleadas
afectadas en el ERTE.

6 Circular de la Direccién General de Ordenacion de la Seguridad Social de 17 de abril de 2020.
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1.8. éCabeincluir a personas representantes unitarias o sindicales
en el ERTE/FM?

También ha llegado alos tribunales la cuestion relativa al respeto en estos ERTE de las prefe-
rencias de permanencia para la representacion de las personas trabajadoras (art. 51.5 ET —al que
remite el art. 47.3 ET-en relacion con el art. 68 ET). A falta de prevision especifica en la ley de
emergencia, se entiende que rige la regla ordinaria. Las empresas suelen ser conscientes
de ello en los criterios de seleccion, a fin de excluirlos del ERTE’. Pero no siempre sucede asi.

Para la STSJ de Madrid 645/2020, de 16 de julio, la inclusién en un ERTE/FM de una re-
presentante de las personas trabajadoras constituye una discriminacion por razon sindical,
por lo que vulneraria el articulo 28 de la CE. Se trataria de una laguna legal a integrar con
la norma estatutaria. En cambio, no identifica lesion juridica la STSJ de la Comunidad Va-
lenciana 4478/2020, de 17 de diciembre. En este asunto, se descarta que la inclusion en el
ERTE/FM de personas representantes no liberadas implica discriminacion sindical, porque
los «débiles indicios» de violacion se han despejado por la empresa probando que no habia
puestos adecuados para ellos. EIl ERTE/FM no fue total, se previeron diferentes excepciones
(personas jubiladas parcialmente, liberadas sindicales, teletrabajadoras y personal necesario
para la retoma de la actividad tras la suspensién). Una vez méas evidenciando la importan-
cia de la norma del caso, la sentencia valenciana descarta analogia con el caso madrilefio.

2. ¢Qué cabida tienen los ERTE/FM en el sector de la
contratacion publica? ¢Y en las empresas publicas?

2.1. ¢éEs compatible el ERTE/FM con el derecho de la empresa
concesionaria al restablecimiento del equilibrio econdmico
del contrato ex articulo 34 del RDL 8/2020°7

En el ambito de las empresas que prestan servicios habitualmente en los sectores de la
contratacién publica, una cuestion especialmente polémica, hasta la citada STS 83/2021, de
25 de enero, ha sido dilucidar si son compatibles los instrumentos de gestion de la crisis deri-
vada de la COVID-19 en las empresas reconocidos en el articulo 22 del RDL 8/2020 (ERTE/FM)
y en el articulo 34 del RDL 8/2020 (la solicitud de indemnizacién al poder adjudicador por los

7 Por ejemplo, en el ERTE enjuiciado por la SJS ntiimero 1 de Palma de Mallorca 232/2020, de 16 de sep-
tiembre, se utilizd6 como criterio de seleccién de personas empleadas no afectadas, junto al de la edad
(el personal mas joven por ser menor el riesgo de contagio por COVID-19) y garantias de proteccién de
ciertos colectivos (personal sustituto de prejubilacion, para no ponerlo en riesgo), a las personas inte-
grantes del comité de empresa.
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dafos y perjuicios derivados en virtud de las decisiones suspensivas de los contratos). Aqui
hallamos un contraste intenso entre un sector de autoridad administrativa (criterio de la Ins-
peccién de Trabajo y Seguridad Social -ITSS-), que defendio la incompatibilidad (el art. 34
excluye el art. 22 RDL 8/2020), y la mayoria de las decisiones de autoridad judicial, defensoras
de la compatibilidad. Esta sera la posicion del TS (demanda de conflicto colectivo contra el
ERTE/FM de Ana Naya Garcia, SL, adjudicataria de la gestion de centros de educacion infantil).

Dejando fuera de este analisis los aspectos procesales (congruencia) y administrativos
(silencio positivo)?, en el asunto de fondo, la sentencia pasa de soslayo por el concepto de
fuerza mayor, lo que nos deja sin conocer, de momento, cudl es su posicion en esa dialéc-
tica entre vision expansiva y menos. Lo que si deja claro es que el ERTE/FM es compatible
con el derecho del concesionario al restablecimiento del equilibrio econémico del contra-
to ex articulo 34 del RDL 8/2020. Rechazara de raiz las extendidas criticas sindicales, que
consideran estos ERTE/FM expresion tanto de fraude, como de un instrumento de enri-
quecimiento injusto: mientras que las personas trabajadoras ven como se les reduce hasta
un 30 % su remuneracion en la situacion de ERTE (sin que haya obligacion empresarial de
complementarla -STSJ de Galicia de 13 de noviembre de 2020, rec. 3195/2020-), los cos-
tes laborales, pese a ser indemnizables por la Administracién concesionaria, se trasladan
también al SEPE, en forma de prestaciones por desempleo, asi como a la ciudadania, en
forma de menor recaudacién. EI TS asume que se trata de dos vias auténomas. En suma,
frente a la practica de los informes —no vinculantes— de la ITSS, excluyendo la fuerza mayor
en estos casos, los articulos 22 y 34 del RDL 8/2020 no mantienen una relacién de lex
specialis entre ellos, no reflejan dos politicas laborales alternativas, sino complementarias®.

2.2. éUnaentidad que se financia mayoritariamente con ingresos
publicos puede acogerse a un ERTE/FM o queda excluida
ex disposicion adicional decimoséptima del ET?

También encontraremos esta general oposicion o contraste entre la autoridad guberna-
tiva laboral y —cierto sector de- |la autoridad hermenéutica judicial respecto a las relaciones

8 Aprecia incongruencia omisiva, pero prima la economia procesal y no la invalida devolviendo las actua-
ciones, sino que da solucién a la cuestion de fondo; también indica que la demanda razona una discre-
pancia con la resolucion administrativa que constata la fuerza mayor, pero debio instrumentarla por la via
del articulo 151 de la LRJS, limitandose la demanda de conflicto colectivo a la decisién de la empresa.
En lo que hace al silencio positivo, figura que la sala de casacion si entiende que opera, integra la laguna
del articulo 22.2 del RDL 8/2020 por el RDL 9/2020, que remite al articulo 24 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del procedimiento administrativo comun de las Administraciones publicas (FJ 6.°).

9 En este sentido, también la SAN 72/2020, de 21 de septiembre, y la STSJ de Castillay Ledn/Burgos 357/2020,
de 20 de octubre, asi como la STSJ de Galicia de 13 de noviembre de 2020 (rec. 3195/2020) (aunque lo
deja en el aire, por razones procesales). Mas reticente parece la STSJ del Pais Vasco de 15 de septiem-
bre de 2020 (rec. 822/2020).
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entre la disposicién adicional decimoséptima del ET —que excluye el art. 47 para las entida-
des del sector publico que no se sostengan mayoritariamente con ingresos provenientes
de mercado- vy los articulos 22 y 23 del RDL 8/2020 (ERTE/FM y ERTE/ETOP). Ciertamen-
te, ni el predambulo de la norma de excepcion ni el literal de sus preceptos aportan pauta
interpretativa seria alguna, sencillamente porque no hay ni la mas minima referencia a la
disposicioén adicional decimoséptima del ET, si al articulo 47 del ET. Algun sector doctrinal
entiende que, precisamente, al no excluirse de forma expresa ni remitirse a la disposicién
adicional decimoséptima del ET, cabria considerar como especialidad de las leyes de emer-
gencia sanitaria la inclusién en los ERTE por COVID-19 de las entidades del sector publico
empresarial, frente a la ley ordinaria.

A mijuicio, la doctrina judicial si deja claro que la disposicion adicional decimoséptima del
ET es plenamente aplicable —y, en mi opinién, carece de razén de ser juridica seria lo contra-
rio—alos ERTE por COVID-19. Otra cosa es la interpretaciéon que de la misma se haga a estos
efectos, donde no hay una posicion clara. De hecho, la STSJ del Pais Vasco 1315/2020, de
16 de octubre, concluye, revocando el criterio contrario de instancia (asi como el de la autori-
dad laboral, también de la ITSS —siguiendo, a su vez, el criterio de la Abogacia del Estado-°),
que una sociedad mercantil con un 100 % de capital publico (propiedad de un Ayuntamien-
to de Vitoria —~Tuvisa-) pertenece al sector publico institucional (art. 2.2 b) Ley 40/2015, de 1
de octubre, de régimen juridico del sector publico, y art. 3.3 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
contratos del sector publico), pero no es una Administracion publica ni una entidad de dere-
cho publico vinculada a una de ellas.

Siendo asi, Tuvisa puede acudir al articulo 47.3 del ET. Con esta decision revoca la SJS
numero 2 de Vitoria 63/2020, de 27 de mayo, que excluyo esta entidad del ERTE/FM porque
aparece expresamente en el catalogo vasco de las entidades publicas consideradas como
Administracién publica (criterio sustantivo o naturaleza de su financiacién —prevalece el ingre-
so publico en su funcionamiento—y formal o transparencia —esta inventariada como entidad
publica excluida-). Para la sala de suplicacion, el caracter prohibitivo de la disposicion adi-
cional decimoséptima del ET impediria interpretaciones expansivas y entidades como Tuvisa
estarian fuera del precepto (trae también el precedente de la STS 618/2016, de 6 de julio).

Sorprendentemente, no hace referencia alguna la referida sentencia a los ingresos sobre
los que se sostiene tal entidad. En cambio, la STSJ del Pais Vasco de 15 de septiembre de
2020 (rec. 822/2020), para una asociacion de naturaleza social (de familiares de personas
con alzhéimer y otras demencias de Bizkaia), que se financia con cuotas privadas y ayudas
publicas, considera que si puede acogerse a un ERTE/FM, porque ni es entidad publica ni

10 El 16 de abril de 2020 se publico en el portal de la ITSS consulta de la Direccion General de Trabajo
sobre los ERTE aplicados por sociedades mercantiles municipales de transporte urbano en relacion con
el criterio de la Abogacia General del Estado del Ministerio de Justicia de fecha 19 de marzo de 2020.
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depende mayoritariamente de ingresos publicos. Desarbola, asi, el argumento de la deman-
da sindical que también excluia tal entidad de causa para un ERTE/FM.

Una linea que también sostendra la SJS numero 2 de Murcia 93/2020, de 10 de junio
(demanda de conflicto colectivo por parte del sujeto sindical). En este caso, la Fundacién
Veterinaria Clinica de la Universidad de Murcia queda excluida de la disposicién adicional
decimoséptima del ET, porque pese a ser sus medios (instalaciones y servicios) de estricta
titularidad publica, en su funcionamiento ordinario seria determinante el ingreso de merca-
do de 750.000 euros.

Finalmente, lo que no parece dudoso es que las entidades del sector publico adminis-
trativo si estan excluidas integramente, a diferencia del sector publico empresarial, donde
se precisara un analisis mas casuistico. Asi lo reconoce la SUS nimero 1 de Ledn 167/2020,
de 14 de julio, que rechaza la posibilidad de acudir a un ERTE/FM por parte de un Ayunta-
miento (Valverde de la Virgen), sin que haya discriminacion, pues asi lo entendié la Senten-
cia del Tribunal Constitucional (STC) 8/2015, de 22 de enero.

3. ¢Es el ERTE la Uunica medida de gestion flexible -y
obligatoria- para afrontar la COVID-19?

3.1. i¢Cabe reduccion de jornada en virtud de otras reglas de
flexibilidad pactadas diversas al ERTE por COVID-19 o estas
resultan obligatorias para afrontar la crisis?

En principio si. En el asunto conocido por la SJS numero 2 de Burgos 120/2020, de 23
de julio, se actud una via pactada previamente para distribuir irregularmente el tiempo de
trabajo. Sucintamente, el relato factico es este: Sacyr Social, SL, dedicada a la actividad
de atencién en su domicilio a personas ancianas, discapacitadas y desvalidas, debido a la
situacién generada por la pandemia, vio como numerosas personas se daban de baja en el
servicio para evitar la entrada en su domicilio. Ello provocé un descenso en el nimero de
horas realizadas por las personas trabajadoras, o que ha supuesto, aplicando un acuer-
do colectivo de bolsas de horas, la reduccién de su jornada de mas del 25 % para 1/3 de
la plantilla (118 de 350), pues en tales casos habia una diferencia tedérica de mas del 25 %
entre las jornadas tedricas y las jornadas efectivamente realizadas. Una vez finalizada la si-
tuacion del estado de alarma actual, la empresa se compromete a revisar los datos de per-
sonas usuarias del servicio a la finalizaciéon de cada mes, para reajustar periédicamente su
jornada laboral en la medida en que el nivel de personas usuarias y horas a prestar vaya al-
canzando los niveles existentes antes. El acuerdo se firmd, dentro del marco del convenio
regional del sector de ayuda a domicilio de Castilla y Ledn (art. 9), para tratar de flexibilizar
la jornada y garantizar el salario mejorando lo dispuesto en dicho precepto.
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En tal situacién, para la sentencia no se debia llevar a cabo ningin tramite previsto en el
articulo 41 del ET, ni es necesario mas requisito que acreditar que se cumplen las circunstan-
cias que dan lugar a la aplicacion del acuerdo, lo que se realiza en este caso, no pudiendo con-
siderar su aplicacion ninguna decision empresarial que tenga el cariz de algun ERTE (FJ 5.°).
Al respecto, no cabe esgrimir que el acuerdo esta en vigor a unos efectos y no a otros:

[...] pues ello implicaria dar cabida a la «técnica del espigueo», lo que en modo
alguno puede ser admitido, teniendo en cuenta que, si no se aplicara el acuerdo,
resultaria de aplicacion el articulo 9 del Convenio colectivo regional de Castilla
y Ledn para la actividad de ayuda a domicilio, menos favorable para los trabaja-
dores (FJ 6.°).

3.2. dUnareduccion de jornada como garantia de recolocacion
voluntaria para la empresa es una modificacion sustancial
en el contexto de las medidas anti-COVID-19?

Parece bastante polémico, de inicio, pero cuenta con cierto aval de la doctrina judicial.
Las SSTSJ de Asturias 1951/2020, de 10 de noviembre, y 2088/2020, de 24 de noviembre,
excluyen que la novacion del horario, el turno y jornada, con reduccion salarial y cambio de
centro (movilidad locativa, no geografica), adoptada por una empresa contratista de lim-
pieza tras la decision de la principal (forzada por la pandemia a parar la actividad), deba ser
calificada como una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo (MSCT). Aqui no
habria obligacién legal (a diferencia de las novaciones por razones preventivas), sino deci-
sion voluntaria de la empresa a fin de favorecer medidas de gestién interna méas garantistas
para las personas trabajadoras, al menos en su vision. Y ello tanto por su efecto temporal
limitado (el plazo de paralisis derivado de las decisiones de la autoridad sanitaria), como por
su razon de ser garantista, puesto que implica una decision de recolocacién sin obligaciéon
y —a su juicio— mas favorable que la que supondria acudir al ERTE.

¢ El fin justifica los medios? La finalidad perseguida es proteger el empleo existente (po-
litica de empresa que da preferencia a la medida de gestion flexible interna menos incisiva).
En el presente caso, en lugar de acudir a alguna de las dos vias que habilitaba el RDL 8/2020
(arts. 22y 23), la contratista adoptd una medida de recolocacion, sin venir obligada (STS 78/2018,
de 31 de enero). En consecuencia, la modificacion no es sustancial, aunque tenga tal naturale-
za, pues ni es suprimida ni se afecta de forma intensa.

4. ¢Es MSCT si deriva de una obligacion de cumplir con reglas
preventivas anti-COVID-19?

La continuacion de la actividad econdmica (esencial o no) sigue requiriendo, en el con-
texto persistente de crisis, de nuevas e intensas obligaciones de prevencion higiénica frente
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al riesgo de contagio. Normas y procedimientos convierten a la empresa en un sujeto obli-
gado no solo a la prevencion de riesgos laborales, sino también a la reduccién al minimo
del riesgo higiénico o biolégico (contagio COVID-19). Junto a la obligacion empresarial de
poner a disposicion de las personas empleadas tanto EPI (no solo mascarillas), como me-
didas colectivas de forma efectiva (por ejemplo, STSJ de Asturias 31021/2020, de 24 de
noviembre, excluye el plus de peligrosidad por este riesgo al exigirse una proteccién es-
pecifica), todas las normas y criterios sucesivos —seguin avance en la desescalada-"" ela-
borados por las autoridades sanitarias habilitan medidas organizativas, incluso novaciones
de jornada y horarios, esto es, novacion de condiciones sustanciales de trabajo.

Cierto, es doctrina jurisprudencial que puede haber modificaciones sustanciales sin que
se requiera acudir a tal procedimiento estatutario, cuando deriven del cumplimiento ines-
quivable de obligaciones legales, de caracter preventivo de riesgos laborales, conforme a
los protocolos de salud (por ejemplo, STS de 18 de diciembre de 2013, rec. 2566/2012),
o de otra naturaleza, siempre que no quede un amplio margen de discrecionalidad en tal
cumplimiento de la obligacién legal (por ejemplo, STS 126/2019, de 19 de febrero)'2. De ahi
que un cambio de turno, por ejemplo, exigido a raiz de una obligacién preventiva temporal
(para evitar el trabajo nocturno mientras persista el riesgo detectado en la evaluacion), no
constituye una MSCT del articulo 41 del ET (una sintesis jurisprudencial reciente sobre el
concepto en STS 185/2020, de 27 de febrero), sin que tampoco pueda incluirse en su ius
variandi (STS de 18 de diciembre de 2013, rec. 2566/2012, FJ 3.°, punto 3). Es obvio que
ello no hace unilateral la decision, ante el deber de consulta a las personas trabajadoras
sobre tales medidas y sus consecuencias ex articulo 33.1 a) de la Ley de prevencion de
riesgos laborales (LPRL).

En este escenario de innovacion e intensificacion de obligaciones preventivas, la STSJ
de Madrid 688/2020, de 25 de junio, concluye que las diversas medidas colectivas organi-
zativas y de ordenacion del trabajo adoptadas unilateralmente, y con alcance temporal, por
la empresa (Inditex-Zara) en el marco del estado de alarma no constituyen una novacién
sustancial, sino el cumplimiento con la diligencia debida de sus obligaciones preventivas
(FJ 3.°). A su indole excepcional y provisional, vinculada a la evolucién de la pandemia (y
del estado de alarma), asi como a la existencia de una voluntad negociadora, tanto espe-
cifica como general (finalmente se produjo un acuerdo marco estatal en Zara/Lefties —21
de mayo de 2020- para gestionar el proceso de recuperaciéon de la actividad en condicio-
nes de seguridad y salud) ex articulo 83.3 del ET (acuerdo marco sobre materia concreta

" Por ejemplo, articulo 9 de la Orden SND/386/2020, de 3 de mayo; articulo 4 de la Orden SND/399/2020,
de 9 de mayo; articulo 5.3 de la Orden SND/458/2020, de 30 de mayo, etc.

2 Se entiende que «la regulacion que hace la norma legal es tan detallada que para su implementacién no
hacia falta acudir al procedimiento del articulo 41» (STS de 26 de noviembre de 2015, rec. 347/2014).
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con valor de convenio colectivo estatal), habria que sumar, y seria el argumento funda-
mental para rechazar la calificacion de MSCT ex articulo 41 del ET, que las medidas tratan
de conjugar las obligaciones derivadas de la normativa del estado de alarma con las de
prevencion de riesgos laborales. De ahi la referida obligacion de diligencia maxima en su
funcion de garante de la seguridad y salud de las personas trabajadoras en todos los as-
pectos, circunstancias o condiciones de trabajo.

En consecuencia, en estos escenarios, la empresa viene obligada a adoptar cuantas
medidas sean necesarias para garantizar la proteccion eficaz de la seguridad y salud de
sus personas empleadas (art. 14 LPRL). La sala de suplicacién madrilefia hace, pues, una
relectura en virtud del contexto factico y normativo especifico asociado a la COVID-19.

En sentido analogo, se pronunciara la STSJ de Madrid 600/2020, de 23 de julio (para
Actren, empresa dedicada al mantenimiento ferroviario)'. De este modo, la doctrina judi-
cial se abre, en estos casos, a reconocer un cierto margen de eleccion de los cambios en
la organizacién del tiempo de trabajo (afecta a horarios de entrada y de salida o turnos)
como medidas preventivas adecuadas, exigiéndose, pues, la consulta.

Sin embargo, fuera del contexto pandémico, ya la STSJ de La Rioja 165/2019, de 12 de
septiembre, reconocio a la empresa una libertad organizativa a fin de determinar, de entre
varias opciones razonables, cudl se aplicaria a una trabajadora cuyo:

[...] reconocimiento médico no sefala limitaciones [...] para actividades concre-
tas, cargas de pesos por encima de cierto nimero, elevacién de los brazos por
encima de lo horizontal, sino que se limita a sefalar que se debe evitar el turno
de manana por ser de mayor carga ergonoémica [...] (FJ 3.°).

En suma, se trata de obligaciones legales de reorganizaciéon de turnos con finalidad de
salud laboral y publica. Pese a lo difuso o confuso de estas normas, que establecen nue-
vas obligaciones, se remiten a la normativa laboral y convencional'.

3 Tras rechazar la caducidad de la accion de conflicto colectivo, conforme a la doctrina jurisprudencial en
la materia (STS 185/2020, de 27 de febrero).

4 Por ejemplo, el articulo 5.3 de la Orden SND/458/2020, de 30 de mayo, para la flexibilizacion de de-
terminadas restricciones de ambito nacional establecidas tras la declaracion del estado de alarma en
aplicacién de la fase 3 del Plan para la transicién hacia una nueva normalidad: «Los ajustes a los que se
refiere el apartado anterior deberan efectuarse teniendo en cuenta las instrucciones de las autoridades
competentes, asi como, en su caso, lo previsto en la normativa laboral y convencional que resulte de
aplicaciéon». Nuevo ejemplo, pues, de reclamo de una armonizacion entre la ley excepcional y ley ordi-
naria sin ofrecer pautas precisas, presumiendo una homogeneidad que la realidad desmiente.
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5. éLos periodos de baja vinculados a la COVID-19 (contagios,
cuarentenas) estan cubiertos por las mejoras voluntarias
delaIT?

La excepcionalidad de una situacion pandémica inaudita, y que crecia de forma alarman-
te, de un lado, y las dificultades de las empresas de hacerse cargo del pago de los primeros
15 dias de las numerosas bajas por contagios y sospechas (cuarentenas), de otro, llevaron
—tras una primera decisién administrativa en tal sentido— a una solucién juridica tan mestiza
(mixta o hibrida) como excepcional. A saber: los procesos de IT vinculados a la COVID-19
se asimilan al accidente de trabajo. Se traslada, asi, directamente el coste a las entidades
gestoras (o de las colaboradoras) y se mejora la prestacion. La «generosidad» legal para
la calificacién quedaba acotada a la prestacion de IT (art. 5 RDL 6/2020, de 10 de marzo
—sucesivas veces modificado-):

[...] exclusivamente para la prestacion econdmica de incapacidad temporal del
sistema de Seguridad Social, aquellos periodos de aislamiento o contagio de las
personas trabajadoras provocados por el virus COVID-19, salvo que se pruebe
que el contagio de la enfermedad se ha contraido con causa exclusiva en la rea-
lizacion del trabajo [...].

Evidentemente, toda norma juridica restrictiva en un contexto de masiva concurrencia
de las situaciones de necesidad que protege (IT) esta llamada a provocar conflictos inter-
pretativos.

De un lado, la referencia a la «prestacién econémica» de IT del «sistema», sin distinguir
si lo es solo respeto de la prestacién basica o también de la complementaria (mejora vo-
luntaria), siendo ambas prestaciones econémicas del sistema (art. 43 LGSS), permitiria in-
tegrar ambas (donde la ley no distingue, no debe distinguir el intérprete). De otro, teniendo
en cuenta que es una norma excepcional (exige interpretacion restrictiva), que solo habla
de «prestacion», no de «prestaciones» (no tiene la basica el mismo régimen que la comple-
mentaria), que se trata de la técnica de asimilacion, no de equiparacién y la finalidad de no
cargar a las empresas con mas costes, podria llevar a la interpretacion contraria. ¢ Qué op-
cion valorativa elegiran los tribunales?

Segun la STSJ de la Comunidad Valenciana 3324/2020, de 29 de septiembre, la
correcta debe ser la restrictiva. En una demanda de conflicto colectivo, en la que se recla-
maba que la empresa (del sector sociosanitario) reconociera el complemento previsto en el
convenio colectivo aplicable para las contingencias derivadas de los accidentes de trabajo
propiamente a las asimiladas a ella en virtud del articulo 5 del RDL 6/2020 (a las bajas por
COVID-19). Para la sala valenciana no ha lugar a tal reconocimiento, porque, siendo una
norma excepcional y no teniendo el mismo régimen juridico la prestacion basica y la mejo-
ra voluntaria, no se puede hacer tal extension. Incluso valora que, «abonando su naturaleza
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absolutamente singular, las sucesivas reformas del precepto’® vienen a dar nueva redaccién
al mismo, que clarifican [...] lo expuesto» (FJ 2.°, punto 4, b).

No obstante, hace una advertencia final, de clarificacion, que resulta especialmente util
hoy. La sala de suplicacion precisa que la solucion dada es la propia de un conflicto colec-
tivo, en el que se interpreta una norma en relaciéon con una practica, pero no los casos in-
dividualizados. Por lo tanto, en todos los casos en los que se acredite que la contingencia
por la cual se emiten los partes de enfermedad de las personas trabajadoras sociosanitarias
de la empresa sea el propio de una enfermedad de trabajo (tratada como accidente laboral
ex art. 156 LGSS) o el de una enfermedad profesional, sera necesario estudiarlos «de mane-
ra singular en cada proceso y para cada persona afectada» (FJ 2.°, punto 4, c). Pues bien,
al respecto, sabido es que, para este sector de actividad profesional, de forma idéntica al
sanitario, el articulo 6 del reciente RDL 3/2021, de 2 de febrero, califica las prestaciones
causadas por el virus SARS-CoV-2 durante el ejercicio de su profesion como «enfermedad
profesional», no ya como accidente de trabajo. En consecuencia, debemos entender dero-
gada —tacitamente, porque el legislador no nos ayuda en nada a una técnica juridica depura-
da, mas bien lo opuesto- la disposicién adicional cuarta del RDL 28/2020, que sigue dando
a estos mismos supuestos la calificacién de accidente de trabajo, lo que, evidentemente, es
incompatible (lex posterior derogat priori).

6. ¢Qué aceptacion tiene en los tribunales de orden social la
prevalencia del teletrabajo como una medida vinculada a
la pandemia?

Sin duda, en el disefio (improvisado y deficiente) de las leyes de emergencia pandémica,
la mejor medida para conciliar continuidad de la actividad, y la prestacién de trabajo, con
el menor riesgo de contagio por COVID-19 fue la promocién de una migracién masiva al te-
letrabajo. A tal fin, se dotd —de forma difusa- de preferencia legislativa (art. 5 RDL 8/2020).

A diferencia de la regulacion estructural especifica posterior (RDL 28/2020, de 22 de
septiembre, de trabajo a distancia), el teletrabajo de emergencia tuvo —tiene— dos finalida-
des concretas. De un lado, la prevencion del riesgo de contagio (de ahi que continte inclui-
da como medida organizativa preferente en el procedimiento vigente —actualizado a 21 de
febrero de 2021- de actuacion para los servicios de prevencion de riesgos laborales). De
otro, la facilitaciéon de la conciliacion de la vida laboral y familiar (art. 6 RDL 8/2020 vigente
hasta el 31 de mayo de 2021 —disp. adic. tercera RDL 2/2021-), en un escenario en el que
el confinamiento social representé también el cierre de colegios y, en consecuencia, una

5 La ultima a través de la disposicion final décima del RDL 28/2020, de 22 de septiembre (trabajo a distancia),
lo que vino a cubrir el vacio regulador generado por la no convalidaciéon parlamentaria del RDL 27/2020, de
4 de agosto. Precisamente, la sentencia referida llama la atencién sobre ese vacio —que ya no es tal-.
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dificultad afadida (y que se mantiene -mas situaciones de contagios o de cuarentenas de
menores escolarizados- abiertos los centros).

No nos detenemos aqui en la cuestion relativa a la legislacion efectivamente aplicable
para el teletrabajo como medida preventiva ex articulo 5 del RDL 8/2020. Y no porque no
sea problematica, pues la —tautoldgica y muy confusa- disposicion transitoria tercera del
RDL 28/2020 remite a la «<normativa laboral ordinaria», pero sabido es que ya no existe, por-
que el articulo 13 del ET se limita a remitir, a su vez, a la ley laboral especial (RDL 28/2020).
Otra evidencia de pésima técnica legal en tiempos de COVID-19. Sin embargo, aqui ex-
pondremos la recepcion de ambas finalidades del teletrabajo de emergencia en la doctrina
judicial reciente, superada aqui también la fase de justicia cautelar en la que el teletrabajo
también tuvo su protagonismo, aun con fallos de sentido opuesto™®.

6.1. iTiene el profesorado derecho a impartir docencia online
como precaucion frente al riesgo de contagio o solo el
especialmente vulnerable?

En un momento en el que cada universidad toma sus decisiones respecto a la moda-
lidad de docencia, presencial, semipresencial u online, es de especial interés la SJS nu-
mero 1 de Orense 318/2020, de 5 de octubre. En ella se reconoce el derecho que tiene un
profesor asociado a la docencia online, por ser persona de especial riesgo (por su edad y
por su historial médico), de un lado, y atendido al reconocimiento de esa modalidad de do-
cencia a otros dos compaferos por las dificultades de movilidad a raiz de las limitaciones
dictadas por las autoridades. Frente al criterio del servicio de prevencion, que clasificé al
trabajador en el nivel de riesgo 1, conforme al anexo V del procedimiento de actuacion fi-
jado para los servicios de prevencion de riesgos laborales (vigente a 14 de julio de 2020),
la sentencia considera que el nivel de riesgo adecuado es el 2, no solo por las condiciones
personales del profesor, también porque las clases se realizan en un lugar cerrado donde
el virus es mas contagioso (FJ 2.°).

En suma, considera existente una violacién del derecho a la no discriminacién por razén
de edad y otras circunstancias personales. De ahi que condene a la universidad a autorizar
la imparticion online de las clases, pese a reconocer que la clase presencial es contenido
esencial del derecho social fundamental a la educacién ex articulo 27 de la CE -tema hoy

8 Lo reconocié el Auto del Juzgado Contencioso-Administrativo nimero 2 de Toledo 41/2020, de 20 de
mayo, admitiendo una medida cautelar contra la Resolucién de la Direccién General de la Funcién
Publica sobre medidas organizativas y de prevencion de riesgos laborales para la reincorporacion pre-
sencial del personal, de la Junta de Castilla-La Mancha, que exigia el retorno bajo ciertas condiciones.
En cambio, lo nego, por imposibilidad técnica, la STSJ del Pais Vasco 921/2020, de 14 de julio, para el
personal de la Administracién de Justicia vasca.
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en plena discusion-. No se pidid, por tanto no se condend a indemnizacién por dafio moral
y efecto disuasorio ex articulo 183 de la LRJS, pese a la doctrina jurisprudencial de su au-
tomaticidad (res ipsa loquitur: la cosa habla por si misma —regla de apariencia de prueba
o culpa virtual: el dafo por violacion de derecho fundamental de una persona trabajadora
habla por si mismo a efectos indemnizatorios-).

6.2. ¢El teletrabajo como prevencion frente al contagio en
estado de alarma libera, rebus sic stantibus, de la obligacion
de pago de ciertos beneficios -por ejemplo, vales comida-?

Era practica empresarial precedente a la pandemia de COVID-19, a menudo regulada
convencionalmente, mantener el componente de remuneracion extrasalarial de vales comi-
da (tique restaurante) aunque se teletrabajara. Sin duda, la garantia de conservacioén tiene
sentido por la escasisima implantacién de esta modalidad no presencial de trabajo. Prueba
del desinterés empresarial —entonces— en tal modalidad organizativa del trabajo, asi como,
igualmente, de la limitada comprensién que el banco social de la negociacion tenia sobre
ella, fueron los acuerdos de participaciéon en este tipo de ensayos organizativos (mas de
esnobismo que de innovacion) que, al tiempo que incluian un compromiso de conservacion
de condiciones de trabajo, como si presencial fuese (mantenian el horario laboral igual de
rigido o cerrado), liberaban a la empresa de toda compensacion de gastos en que incurrie-
se la persona teletrabajadora (pese a la prevision contraria del Acuerdo marco comunitario
de 2002). Ejemplo —normalizado- fue Capgemini.

Esta empresa, como otras, al producirse la declaracién del estado de alarma, impuso
una migracién masiva al teletrabajo (en el caso, del 14 de marzo hasta el 30 de abril). A
raiz de ello, entendié que si no habia trabajo presencial, estando, ademas, en un severo
régimen de confinamiento, no podria haber comida fuera de casa para quienes, en el tra-
bajo presencial, tenian jornada partida, por lo que la empresa excluyé esos dias del bene-
ficio extrasalarial consistente en vales comida. Impugnada esta decision, la SAN 114/2020,
de 9 de diciembre (en linea con la SAN 57/2020, de 27 de julio), valord que la consultora
informatica suprimié unilateralmente una condicién mas beneficiosa sin acudir al articu-
lo 41 del ET y, en consecuencia, anulé la decisién, sin que el duro contexto de la pan-
demia la justifique.

Ciertamente, en términos de hipétesis dogmatica, la AN asume que la neutralizacion de
esa condicién mas beneficiosa no solo puede hacerse mediante acuerdo novatorio o por la
via del articulo 41 del ET -o la técnica de la absorcion y compensacioén ex art. 26 ET—, sino
también mediante la clausula rebus sic stantibus. Ahora bien, recordd que su uso es aln
mas restrictivo en lo laboral que en lo civil para legitimar una novacién unilateral al margen
del articulo 41 del ET (FJ 3.°). Siendo cierta esta doctrina jurisprudencial social restrictiva,
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sorprende, sin embargo, que la AN no entre ni tan siquiera a razonar por qué una crisis como
la pandémica no incide en el mantenimiento de una condicion de este tipo, que no supo-
ne retribucion sino compensacién de un gasto realizado fuera del domicilio, con el plus de
coste de ello derivado para la persona trabajadora. También causa cierta perplejidad que
valore una regla pactada colectivamente que, si garantiza el blindaje de condiciones de tra-
bajo, asegura el no reembolso de gastos o compensacion econdmica por eventuales gas-
tos adicionales con ocasion del teletrabajo. Una prevision que, l6gicamente, choca de raiz
con la prevision legal actual, y con la del Acuerdo marco comunitario, pero que la referida
—confusa- disposicién transitoria tercera del RDL 28/2020 parece legitimar, remitiendo la
cuestién a la negociacion colectiva.

Al respecto, de futuro, hay que tener en cuenta que el principio de igualdad de trato, asi
como el de garantia de indemnidad frente a cualquier perjuicio por la forma no presencial
del trabajo (art. 4 RDL 28/2020), no puede desconocer la especificidad de las circunstan-
cias facticas. No, no es igual teletrabajar que trabajar presencialmente. En esta direcciéon
mas transaccional, el articulo 45 del Convenio colectivo de la empresa Lyntia Network, SAU
(Madrid y A Coruna), prevé que si con caracter general el personal con régimen de jornada
partida (con interrupcién para la comida) tendra derecho a percibir el vale comida por dia
de trabajo efectivo (precisando que la cantidad esta exenta de tributacion fiscal, una cues-
tion indisponible convencionalmente, ademas de que es incompatible con cualquier otra
compensacion o dieta por comida que se perciba): «El vale de comida no se abonara los
dias que el personal efectue teletrabajo».

¢La regla convencional de exclusion del beneficio social del vale comida para las per-
sonas teletrabajadoras esta amparada en una razén objetiva o resultaria arbitraria? A mi
me parece que estaria justificada. El hecho causante es la comida fuera de domicilio, no
el gasto de comida en si, pues no se prevé para las personas con jornada continuada y
no por ello se plantea problema alguno. Del mismo modo que si seran las personas tele-
trabajadoras beneficiarias de las compensaciones por el teletrabajo, lo que no se produce
si el trabajo es presencial.

6.3. {Como se controla la jornada -y horario- de la persona
teletrabajadora, asi como la efectividad de su derecho a
la desconexion digital?

Junto a la garantia retributiva (art. 12 RDL 28/2020), el control de jornada -y horario— sera
también crucial en el teletrabajo (y en remoto). El articulo 22 del RDL 28/2020 es inequivoco,
aunque muy genérico. De ahi la importancia del acuerdo individual (art. 7) y de la negocia-
cion colectiva.

Ahora bien, antes de estas previsiones legales, también existia la facultad de control,
de un lado, y las obligaciones de registro horario en el teletrabajo (art. 34.9 ET; hoy art. 14
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RDL 28/2020), de otro, asi como la obligacién de respetar el derecho a la desconexion di-
gital (art. 88 Ley organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de datos personales
y garantia de los derechos digitales -LOPDGDD-; fuente del actual art. 18 RDL 28/2020).
Curiosamente, y como ya se evidencio en el analisis de actualidad relativo a los nuevos es-
cenarios de regulacion y gestidon de los —diversos y contradictorios— tiempos de vida y de
trabajo, la disposicion adicional primera del RDL 28/2020 prevé que los convenios o acuer-
dos colectivos puedan modular este derecho a la desconexion en la modalidad de teletra-
bajo. En una primera lectura, parece confortar la prevision convencional muy extendida,
desde el «pecado original» que supuso el Convenio colectivo del Grupo Axa'’, de incluir
excepciones de «reconexion digital» fuera de la jornada habitual, en linea con el Parlamen-
to Europeo en su propuesta de regulacion comunitaria de este derecho.

Por supuesto, no pretendemos -ni podemos- volver sobre esta cuestién —espinosa-.
Solo traemos a colacién la inicial doctrina judicial que deja constancia tanto de las posibi-
lidades de control, cuanto de los problemas de especial calado para adecuar la normativa
(comunitaria y nacional ordinaria) a las modalidades de trabajo remoto. Si en una situacion de
teletrabajo «normalizado» el acuerdo individual sera clave, el problema se ha planteado
de forma radical en el teletrabajo de emergencia, donde todo ha sido precipitado. En todo
caso, inadecuado sera la dejaciéon de facultades de control (de resultados, no de la unidad
de tiempo; exigencia de horarios flexibles, que deja mas «soberania» a la persona trabaja-
dora —art. 9 Acuerdo marco europeo de teletrabajo; hoy art. 13 RDL 28/2020-; fijacién de
un horario cerrado), que perjudica la posiciéon empresarial (STSJ de Castilla y Leon/Valla-
dolid 198/2016, de 3 de febrero: la ausencia de pautas y registro hace presumir la indole
de horas extras del exceso). Pero también es peligrosa la autotutela de la persona teletra-
bajadora (por ejemplo, STSJ de Catalufia 136/2019, de 15 de enero: no habiendo pacto de
flexibilidad horaria, tal disponibilidad en perjuicio del interés de empresa supone una infrac-
cion laboral muy grave —avalando el despido hecho-).

No ve facil la adaptacion de la norma al teletrabajo la STSJ de Madrid 628/2020, de 8 de
julio. Un trabajador (indefinido y con jornada completa de 37,5 horas) presta servicios suman-
do trabajo presencial, un pacto de disponibilidad fuera de la jornada habitual y guardias de
24 horas (en expectativa de servicios), 1 semana cada 4, para asistencia informatica al resto
de personas empleadas que lo requieran. Esta tarea la realiza también telematicamente. La
conexion se hace mediante teléfono aportado por la empresa y recibe plus de disponibilidad.

El trabajador pretende que se le reconozca un nimero de horas extras superior al que
se le ha abonado, oponiéndose la empresa porque ni ha acreditado la realizacion de las
horas extras reclamadas, siendo su carga procesal probarlas, ni las horas de guardia en

7Y que se repite una y otra vez. A los ejemplos indicados en el analisis de actualidad, cabe afiadir mucho
méas. Por ejemplo, articulo 44 del Convenio colectivo del Grupo Selecta (AB Servicios Selecta Espana,
SLU, Acorn Spain 1, SL, y Servecave, SL).
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las que se esté a disposicién de la empresa serian tiempo de trabajo efectivo, por lo que el
exceso sobre este no serian horas extraordinarias. En apretada sintesis, su demanda sera
desestimada, por falta de la prueba necesaria del caracter de horas extra, pero la sala de
suplicacién desliza una abundante fundamentacion en la que reflexiona (obiter dicta) sobre
las dificultades de adecuar la normativa comunitaria sobre el tiempo de trabajo, y su juris-
prudencia (recuerda expresamente la doctrina Matzak —que hemos examinado con detalle
en el analisis de actualidad-), a la complejidad que hoy presentan las diversas modalidades
de trabajo remoto en general y el teletrabajo domiciliario en particular. La opcién por el ré-
gimen de flexibilidad horaria (variable entre dos extremos: la obligacién de estar conectada
o prestando servicios durante un horario concreto, cerrado, de un lado, y la plena libertad
para decir los momentos de conexion/prestacion, de otro) complicara todavia mas la dife-
renciacion —ya bastante difusa- entre la mera disponibilidad no constitutiva de tiempo de
trabajo y lo que es prestacion de servicios.

A juicio de la sala madrilefia:

[...] en aplicacion estricta del criterio jurisprudencial resultaria que en [...] los
casos en los que no se exija al trabajador su presencia en un lugar concreto
durante un determinado horario establecido (incluso en el propio domicilio, si-
guiendo el criterio de la sentencia Matzak) resulta posible organizar un sistema
de contratacién totalmente flexible (zero hour contract) en el que el trabajador
estaria conectado y a disposicién de la empresa, incluso de forma permanente
cualquier dia de la semana a cualquier hora, y solamente se consideraria tiempo
de trabajo aquel tiempo en que se le requiriera la prestacion efectiva de servi-
cios a distancia (FJ 2.°).

Loégicamente, un régimen de esta guisa quiebra no solo la razén sino también el derecho
a la desconexion digital (art. 88 LOPDGDD -art. 18 RDL 28/2020-), porque, en una inter-
pretacion literal -no recomendable-, no habria tiempo de descanso (Directiva 2003/88/CE).
Por lo tanto, determinaria «la ilegalidad de todo sistema de guardias de localizaciéon que obli-
guen a la conexién durante esos periodos», salvo que la negociacién colectiva —a la que se
remite— flexibilizara el régimen —ya hemos visto que parece hacer lo contrario—. En todo caso,
concluye la sala, la solucion no es clara y requiere redefinir el concepto de tiempo de (tele)
trabajo con arreglo a la directiva, estando en juego derechos sociales comunitarios funda-
mentales (art. 31.2 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea —-CDFUE-;
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea —STJUE- de 13 de diciembre de
2018, asunto C-385/17, Hein).

Aunque discutible, por su maximalismo y rigidez, el planteamiento es sugerente. Sin em-
bargo, no merece la pena abundar en él aqui, porque la sentencia considera que el objeto
del recurso no fue el adecuado para entrar en tal consideracion. En todo caso, a tenor de la
posterior —aun también comentada en el analisis de actualidad—- STSJ de Madrid 962/2020,
de 4 de noviembre, que presupone una vision mas limitada del derecho a la desconexion,
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revocando la decision de instancia que si aprecié vulneracién, como expresién de un dere-
cho fundamental, parece que esta valoracién critica de la sala se mueve entre penumbras.

6.4. iTiene derecho la representacion sindical a acceder a los
correos personales creados para facilitar el teletrabajo
ordenado en emergencia pandémica?

No solo las facultades de control (art. 22 RDL 28/2020), todo el entramado del teletraba-
jo se asienta en un uso intensivo en tecnologia de la informacion y la comunicacion, puesto
que, justamente, esta organizacion digital o telematica es un rasgo inherente a la modalidad
del teletrabajo, dentro de las mas amplias formas de trabajo remoto o a distancia. Por eso,
de forma paralela, en su disefio legislativo «normalizado», se articula un sistema de garan-
tias frente al riesgo de violacién de los derechos fundamentales de las personas teletraba-
jadoras, también en relacion con la proteccion de datos (art. 17 RDL 28/2020), ademas de,
por el lado igualmente de sus obligaciones, garantias para la protecciéon del derecho a la
ciberseguridad de la empresa (arts. 20 y 21 RDL 28/2020). A ello hay que afadir el derecho
de la representacion sindical a un tablon comunicativo virtual, «cuando sea compatible con
la forma de prestacion del trabajo a distancia» (art. 19.2 RDL 28/2020).

Ahora bien, aquel disefio garantista esta huérfano para el teletrabajo en emergencia. La
consecuencia serda, como ilustra la SAN 130/2020, de 30 de diciembre, si no una pérdida, si
un debilitamiento de ciertos derechos, individuales y, muy especialmente, colectivos. Esta
sentencia, en aplicacion de la doctrina jurisprudencial (STS 134/2019, de 21 de febrero),
niega el derecho sindical a conocer los correos personales de la plantilla de una empresa
de contact center usados para organizar la logistica del teletrabajo en emergencia promo-
vido en el estado de alarma. La razén estribara, sentado el caracter excepcional del mo-
delo organizativo de teletrabajo —por la emergencia— y constatado que se trata de correos
electrénicos que debieron abrir las personas empleadas para el funcionamiento del siste-
ma de trabajo no presencial impuesto por la empresa, en que no es de aplicacion la nueva
regulacion al supuesto enjuiciado:

[...] porque su ambito de aplicacién se limita a los supuestos en que se desarrolle
el trabajo a distancia con caracter regular, supuesto no concurrente en el presente
caso puesto que se trata de un supuesto excepcional y temporal provocado por
la situacion de pandemia [...] (FJ 3.°, punto 6)'8.

8 Para la tension entre las politicas de ciberseguridad y el derecho a la informacion sindical, de interés la
STS 1033/2020, de 25 de noviembre, que prima el segundo sobre el primero al no probarse razones que
evidencien que la informacién sindical pone en riesgo la seguridad de la empresa. Por su relevancia sera
objeto de analisis en el préximo nimero de esta revista.
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6.5. ¢Lasobrecarga de conectividad en el teletrabajo, fuente de
riesgos psicosociales, abre la espita de las enfermedades
del trabajo?

Junto a la garantia de proteccion de los datos personales, sobre todo ante la sobreexpo-
sicion que deriva de ellos en el trabajo intensivo en digitalizacién, como el teletrabajo, otro
ambito de garantias especialmente atendido —también con sus deficiencias y ambiglieda-
des, por supuesto- por el RDL 28/2020 es la seguridad y salud en el trabajo, en especial
frente a los riesgos de tipo ergonémico y, por lo que aqui interesa, psicosociales (art. 16).
La propia -repetida— garantia del derecho a la desconexion digital coadyuva a esa protec-
cion reforzada (o al menos promovida). La sobrecarga de tiempo de trabajo en la modali-
dad telematica de prestacion es una constante o lugar comun de los estudios estadisticos
realizados en este ambito. Pues bien, comienza también a tener reflejo judicial. Asi lo ha
evidenciado una sentencia del Juzgado de lo Social numero 3 de Girona.

Una trabajadora, de 44 afos, presta sus servicios como auxiliar administrativa en el area
de servicios sociales —en la oficina de vivienda— del Ayuntamiento de Palafrugell (Girona).
Mientras teletrabajaba, sufrié un ictus. La mutua no lo reconocié como accidente laboral
por tratarse de una contingencia comun y acaecer en su domicilio. Presentada la corres-
pondiente demanda, tras la reclamacién administrativa, el ictus recibié la calificacién judicial
de accidente de trabajo. En la sentencia se deja constancia de que, durante el dia anterior
al ictus, la trabajadora gestion6 45 correos electrénicos y atendié 45 llamadas telefonicas,
lo que supone una sobrecarga de trabajo respecto de la habitual, segun quedé registrado.
En consecuencia, no habiendo probado la mutua un origen externo, debe presumirse el
caracter laboral del ictus, porque se produjo en horario laboral ex articulo 156 de la LGSS.

6.6. ¢{EI| teletrabajo en pandemia como medida para su
adaptacion razonable por razones de conciliacién es un
derecho subjetivo, mas si media una cuestidén de género?

Ademas de medida preventiva (art. 5 RDL 8/2020), el teletrabajo en la pandemia ha sido
un instrumento pensado también para facilitar la conciliacién de la vida laboral y familiar
(CVLF), de ahi su inclusion en el «Plan MeCuida» (art. 6 RDL 8/2020 —de vigencia prorrogada
hasta el 31 de mayo de 2021 por el RDL 2/2021-). Esta instrumentacion hacia la CVLF se
ha querido diluir de forma notable en el RDL 28/2020, a fin de evitar el riesgo de regresion
en la equidad de género, de modo que se identifique el teletrabajo con la promocion del
retorno de la mujer al domicilio, ahora convertido también en su oficina (lugar de trabajo).

De todos modos, la ley laboral comun (art. 34.8 ET) consagra, también para periodos
de normalidad, el teletrabajo como modalidad para dar contenido al derecho subjetivo a
una adaptacion razonable (y negociada de buena fe) del trabajo (organizacion flexible) para
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satisfacer necesidades de CVLF (en la doble perspectiva actual de equidad de género y
proteccién de la infancia, analizadas en la «crénica de actualidad» de este nimero). Al res-
pecto, podemos hallar sentencias previas al teletrabajo en pandemia que enfrentaron esta
cuestion, con suerte dispar'®.

Siendo nuestro objeto reflejar el estado del arte judicial sobre el teletrabajo en
el estado de alarma (doble dimensién preventiva y de CVLF), sugerente es la STSJ de
Aragén 553/2020, de 17 de noviembre. Esta sentencia resuelve la peticion de teletrabajo
realizada por una trabajadora, mediante la entrega por la empresa, o la puesta a disposicion
por parte de la propia trabajadora, de un ordenador portatil, que fue denegada. En el primer
caso, por no disponer de suficientes portatiles para todas las trabajadoras que lo solicitan
y por analogas causas (la sobrecarga de cuidar que se derivé del confinamiento —cierre de
colegios-), debiéndose programar la compra de una forma gradual, y, en el segundo, por la
imposibilidad de efectuarlo con el ordenador personal, por razones de ciberseguridad. En
cambio, en esas fechas, otras dos trabajadoras en analogas condiciones si obtuvieron una
respuesta positiva. Finalmente, tras su alta después de un periodo de IT, la demandante
fue incluida en un ERTE.

Para la sala, ni la carencia de posibilidades econdmicas es creible, dado el bajo coste
de la inversion (500 €), ni la diferencia de trato justificada. Por lo tanto, la empresa habria
incurrido en discriminacion (arts. 14 CE y 17 ET), sin ofrecer razones objetivas.

En su conclusion fue determinante un doble argumento —por cierto, contrario al infor-
me de la ITSS que entendid objetivamente acreditada la imposibilidad técnica de la empre-
sa para conceder mas teletrabajo—, uno estructural (la doctrina de la STC 26/2011, de 14
de marzo) y otro coyuntural: «La decisién debe valorar [...] las circunstancias sociales y la
normativa legal relativa a la pandemia COVID-19 [...]» (FJ 7.°). Ademas, la sentencia con-
dena a la indemnizacion por los daflos morales derivados de la violacién de un derecho
fundamental, asumiendo la doctrina de la automaticidad de este dafio cuanto la (cobmoda)
estandarizacion judicial de su cuantia (6.251 €: grado minimo de la sancién por infraccién
del art. 8.12 Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social -LISOS-). No obstante,
para el caso concreto, introducira un doble factor de correccion a la baja (su situacion de
afectada por el ERTE apenas se produjo la negativa por parte de la empresa de su peticién

9 La SJS ntimero 6 de Barcelona 381/2019, de 28 de noviembre, lo niega a un trabajador que, con dos
hijos en edad escolar, pretende revertir su reduccion de jornada volviendo a jornada completa, combi-
nando el trabajo presencial con el teletrabajo (proponiendo dos opciones). La negativa se debe a dos
motivos. El primero que la empresa no tiene implantada la modalidad de teletrabajo, por lo que obligarla
a ello seria gravoso. Segundo, la falta de prueba de esa necesidad conciliatoria, por cuanto ni habria
probado la disponibilidad de cuidar de su cényuge ni la ineficacia de otras formas de flexibilidad horaria
que ofrece la empresa para organizar la ampliacién, a la que no se opone.
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de teletrabajo y la situacién econémica negativa —preconcursal- de la empresa), dejando la
indemnizacion en 2.000 euros, «que se entiende mas proporcionada» (FJ 8.°).

En cualquier caso, conviene dejar claro que se precisa una razén fundada y probada,
sea de salud, sea de conciliacién, no contemplandose el derecho a la prestacion median-
te teletrabajo como un derecho subjetivo generalizado o normalizado de las personas
trabajadoras, menos en el ambito publico, donde rige el principio de prevalencia de las
necesidades del servicio publico (por ejemplo, art. 47 bis Estatuto Basico del Empleado
Publico, introducido por RDL 29/2020, de 29 de septiembre). Asi lo entiende la STSJ
de Castillay Ledn de 2 de diciembre de 2020 (rec. 924/2020), para un analista del servicio de
Sistemas de Informacion del Servicio de Informatica de la Consejeria de Presidencia de la
Junta de Castilla y Ledn, que reclamé (Decreto 16/2018, de 7 de junio, por el que se re-
gula la modalidad de prestacion de servicios en régimen de teletrabajo para la Junta) el
trabajo no presencial 4 dias a la semana. De un lado, constaba un informe sobre la afec-
tacion a la calidad del servicio de tal medida. De otro, tampoco se justificaria la necesidad
de CVLF, sin que sirvan razones solo personales, pues «[...] no consta [...] circunstancia
familiar alguna [...]».

6.7. iLa preferencia del teletrabajo desactiva la legitimidad
para solicitar un ERTE/FM?

No. La SAN 43/2020, de 29 de junio, que asume una comprensién muy flexible de la di-
namica de gestion empresarial en la pandemia de COVID-19 (dado lo incierto y vertigino-
so del escenario), considera compatible en este escenario la prioridad legal del teletrabajo
con la facultad de solicitar un ERTE/ETOP. La AN rechaza la vision sindical segun la cual
la priorizacion legal del teletrabajo deberia implicar un esfuerzo de las empresas en poner
los medios para que sea posible, asi como el deber de especificacion de, entre los pues-
tos laborales, cuales pueden desarrollarse a distancia y cudles no, debiendo quedar desa-
fectados aquellos puestos de trabajo que se haya determinado que pueden desarrollarse
a distancia. ¢ Por qué?

Porque para la AN se trata de medidas con diferente finalidad. Asi:

[...] la [...] priorizacién del teletrabajo durante la pandemia [...] obedece, princi-
palmente, a motivos sanitarios [...] mientras que la suspension [...] obedece a un
objeto diferente, esto es, ajustar el volumen de plantilla a la actividad efectiva de
la empresa. Y resulta carente de toda logica suponer que la situacion de crisis pa-
tronal que pudiera implicar un excedente [...] desaparezca por el hecho de que los
servicios se presten en régimen de teletrabajo (FJ 4.°, punto Il).
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7. ¢éEs realmente recuperable el permiso «retribuido
recuperable»? éDe qué manera?

7.1. éEs técnicamente un «permiso», una forma de distribucion
irregular de jornada ex /lege o una causa de factum principis?
¢ Tiene consecuencias?

Otra de las medidas mas conocidas de la legislacion excepcional de emergencia pan-
démica fue el -impropiamente—- denominado «permiso retribuido recuperable». Se recono-
ci6 a todas las personas trabajadoras asalariadas (en activo —no con contrato suspendido,
salvo que lo fuera por ERTE de reduccion de jornada, pudiendo entonces conciliarse-) de
actividades no esenciales para atajar la crisis sanitaria en un momento muy «violento»
de contagios por COVID-19 (RDL 10/2020, de 29 de marzo). De ahi que retrate laboralmen-
te una etapa muy dura del confinamiento social (30 de marzo a 9 de abril). Como es bien
conocido, esta medida garantizaba el salario integro, pero, como contrapartida, obligaba
a su recuperacion, a través de un proceso de negociacién colectiva y una fecha de cadu-
cidad: 31 de diciembre de 2020.

Mucho antes de superarse esa fecha se presentaron conflictos juridicos sobre esta medi-
da, de diversa indole, si bien la mayoria deriva —e iran a mas— de ese condicionante relativo
a la recuperacion de un «permiso». Una medida de la que se duda hasta de su naturaleza
juridica, si es un verdadero «permiso de trabajo» (interrupcidn temporal de la prestacién de
servicios), en cuanto que asignar a una licencia la condiciéon de «recuperable» parece un
oximoron juridico-laboral. Aunque tampoco es inusitado en la practica convencional y de
empresa, como para los «permisos por asuntos particulares», cierto, no sin equivocidad
(STS 888/2019, de 20 de diciembre).

Por eso, se propone una alternativa, pareciendo mas bien una modalidad (muy) espe-
cial de distribucion irregular de jornada ex lege, diferenciandose, asi, de la prevista en el
articulo 34.2 del ET, si bien seria su institucion referencial. En Ultima instancia no se trata
sino de una forma de bolsa de horas a distribuir hasta el 31 de diciembre de 2020. El ar-
ticulo 3.3 del RDL 10/2020 asi parece hacerlo: su regla de preaviso es el limite minimo para
respetar por el acuerdo de recuperacion.

Asi lo ha entendido —terciando en un irresoluto, seguramente irresoluble, debate de doc-
trina cientifica— la AN. La SAN 43/2020, de 29 de junio, valord que la afectacién del perio-
do temporal del ERTE suspensivo a dias en los que podria disfrutarse de tal «permiso» no
permitiria declararlo no ajustado a derecho. En efecto, siendo realmente una medida de
distribucion irregular de la jornada ex lege, como sostiene, no excluye expresamente su
aplicacion ni al colectivo de las personas trabajadoras contratadas por las empresas que
estén aplicando un ERTE de suspensién (art. 1.2 ¢) RDL 10/2020) ni a las que puedan seguir
desempenando su actividad con normalidad mediante teletrabajo (art. 1.2 €) misma norma).
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En consecuencia, concluye, nada obsta a la extension temporal de un ERTE por COVID-19
a los dias afectados por tal permiso retribuido recuperable (FJ 4.°, punto lll). En la medida en
que el contrato de trabajo no estaria ni suspendido ni propiamente interrumpido, sino que se
beneficiaria de una forma particular de distribucién de la jornada anual, la empresa mantie-
ne intactas sus facultades de suspension colectiva por la via del ERTE. A mi juicio, la posi-
cion resulta razonable, pero no deja de chirriar con la finalidad de la medida, no con la letra
(deficiente, una vez mas, hasta en la denominacién).

Por su parte, la STSJ de Asturias 2088/2020, de 24 de noviembre, si bien obiter dicta,
parece dar a entender que estamos ante un supuesto de fuerza mayor impropia o factum
principis. La naturaleza diferenciada respecto de la fuerza mayor pandémica, aunque co-
nectada, se refleja en la posibilidad de la empresa de acudir para gestionar la crisis, no a un
ERTE por COVID-19, sino a una forma alternativa, mas flexible y al tiempo garantista. Asi:

[...] la modificacién temporal de su jornada y centro de trabajo [...] debido a la sus-
pensién de la contrata de limpieza con el Real Club Nautico, como consecuencia
de lo dispuesto en el RD-Ley 10/2020, lo que le obligaba a reorganizar los servi-
cios al no poder hacer uso del permiso retribuido recuperable alli regulado con su
propia plantilla, de modo que en cuanto el club volviera a abrir sus instalaciones
seria reintegrada a su anterior centro de trabajo [...].

7.2. {Podria compensarse con dias de vacaciones, si la persona
trabajadora asi lo solicita?

Con algo de perplejidad para mi, para la AN si. Esta vision comprensiva de las medidas
de gestién de emergencia por parte de la AN (como sucediera para los despidos colecti-
vos con la reforma 2012-2014, ha tomado protagonismo, asumiendo una opcion de politi-
ca del derecho opuesta, en la medida en que alli fue garantista y aqui parece comprensiva
con la necesidad de flexibilidad para gestionar la incertidumbre) se refleja también en la
SAN 91/2020, de 28 de octubre. Esta sentencia concluye que las horas no satisfechas por
el «permiso retribuido recuperable» podrian compensarse con dias de vacaciones, si la per-
sona empleada asi lo solicita.

Recuerda que la empresa no tiene disponibilidad unilateral (tampoco por via colectiva,
porque el derecho a vacaciones es un derecho social fundamental comunitario y su re-
gulacion imperativa) a tal fin. A su juicio, verificada la buena fe del proceso de consultas-
negociacion (la ausencia de un acuerdo no crea tacha alguna sobre su legitimidad, ni si-
quiera sobre su bondad), descarta que se trate de una MSCT ex articulo 41 del ET o de
una clausula de inaplicacion de convenio, asi como de una vulneracion de la libertad sin-
dical. No obstante, y aclarado que tiempo de confinamiento social y tiempo de vacacio-
nes son realidades juridico-sociales opuestas (tranquilidad y esparcimiento del descanso
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versus ansiedad y angustia del confinamiento), la AN considera que nada impediria que
la persona trabajadora quisiera dedicar una parte de vacaciones a compensar tal periodo,
como una mas de las diversas posibilidades abiertas. La verdad, no parece coherente.

7.3. ¢Se puede interrumpir unilateralmente el disfrute del
permiso por la empresa por la confianza legitima que crea
una nota ministerial excluyente del permiso?

Ya hemos visto que ni la persona empleadora podia negarse a reconocer el permiso
retribuido, por su caracter imperativo, siempre que no se tratase de actividades esencia-
les —excluidas de él-, ni es posible su recuperacion de forma unilateral, pues debe mediar
acuerdo. Ahora bien, ¢y si resulta ser la propia autoridad estatal, aun distinto departamen-
to ministerial al de salud, la que induce o avala esa interrupcion unilateral del disfrute por la
calificacion genérica de ciertas actividades —por ejemplo, la exportacién— como esenciales
mediante nota a modo de interpretacién auténtica?

Para la STSJ del Pais Vasco 257/2021, de 9 de febrero (demanda de conflicto colecti-
vo), a diferencia del fallo de instancia —que asumié su licitud—, tal interrupcion es ilegal. El
Ministerio de Industria carece de competencia, en la medida en que solo competen a la
autoridad sanitaria. Mas aun. Tal decision empresarial —pese a adoptarse bajo el influjo del
principio de confianza legitima en una actuacion publica con apariencia de legalidad- pon-
dria en riesgo la vida e integridad fisica de las personas trabajadoras. Por tanto, vulneraria
un derecho fundamental (art. 15 CE), condenandola a una indemnizacion de 50.000 euros
por «los dafios morales causados».

7.4. ¢Se puede obligar a las personas trabajadoras de una
empresa a disfrutar del permiso retribuido recuperable si
su actividad es esencial, a fin de maximizar la salud?

El mismo sindicato que en el caso anterior pretendera lo contrario en otro conflicto co-
lectivo en este asunto: que se anule la decision empresarial de reconocer el citado per-
miso retribuido recuperable, pese a estar incluida su actividad entre las esenciales, por
mas que se justifique en el objetivo de la empresa de adecuar su produccion a lo que no
era estrictamente aplazable, con lo que contribuir a limitar la movilidad y, por ende, los
contagios. Para la SJS numero 3 de Bilbao 242/2020, de 19 de noviembre, las empresas
no estaban autorizadas por el RDL 10/2020 para llevar a cabo este tipo de ponderacio-
nes, facticas y valorativas, pues si caian dentro de su ambito aplicativo, estaban obliga-
das a reconocer el permiso, y si quedaban extramuros de él, no podian reconocer este
tipo de medida excepcional. Otra cosa es que, dentro de la regulacion ordinaria, hay vias,
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acordadas, para llevar a cabo estos reajustes de produccién, limitandola solo a lo urgen-
te e inaplazable, a fin de maximizar la proteccion de la salud de las personas trabajadoras
-y publica, en general-.

7.5. ¢Sonindemnizables por la via del articulo 34 del RDL 8/2020
los costes salariales durante este periodo o se trata de un
abono a cuenta?

Para la SJS numero 3 de Pamplona 298/2020, de 10 de diciembre, seria mas adecua-
do la segunda calificacion juridica. Asi, respecto del eventual procedimiento de reequilibrio
economico en el marco de los contratos publicos ex articulo 34 del RDL 8/2020 (que, antes
de la STS 85/2021, de 25 de enero, ya consideré compatible con su art. 22, sin prevalencia
—ni es la opcion de politica laboral de la ley excepcional ni seria un limite aceptable a la li-
bertad de empresa, no siendo de naturaleza vinculante el criterio en contrario de la ITSS-),
esta fundada decisioén judicial matiza:

En caso de que entre el personal [...] se encuentren personas afectadas por el
permiso retribuido recuperable, de caracter obligatorio [...] para las personas tra-
bajadoras [...] que no presten servicios esenciales [...] el abono de los gastos sa-
lariales de dichas personas no tendra caracter de indemnizacion, sino de abono a
cuenta por la parte correspondiente a las horas que sean objeto de recuperacién
conforme a lo previsto en el articulo tres del mismo, que se tendran en cuenta en
la liquidacion final del contrato.

7.6. {Superado el periodo de caducidad ex lege para el acuerdo,
el «permiso retribuido» seria recuperable realmente?

Se trate de una forma especial de distribucion irregular de jornada (sobre esta figura, la
STS 857/2019, de 11 de diciembre), sea un «permiso» (para las diversas opciones cuando
la regulacion es convencional, de interés la STS 888/2019, de 20 de diciembre —en el caso
se considera no recuperable-), lo cierto es que, si se deja pasar el periodo legal para alcan-
zar un acuerdo de recuperacion, no parece que quepa descuento posterior. La llegada del
término sin acuerdo caduca la facultad empresarial de su recuperacion.

Quizas su calificacion como permiso retribuido, aun excepcional (factum principis ex
lege), lo que evoca un periodo de liberacion del deber de trabajar y la retribucion (no todos
los permisos la garantizan), facilite la tesis de la caducidad de la facultad de descuento
pasado el término. No obstante, sin desmerecer el gusto por el debate sobre «naturalezas
juridicas», esa conclusion se alcanzaria también atendiendo a la finalidad del «permiso»
(STS 257/2020, de 17 de marzo) y a la imperatividad del término.
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8. ¢Son aplazables los dias de confinamiento social que
coincidieron con las vacaciones anuales?

Si. Asi lo reconoce, con buenas razones, la SJS numero 3 de Santander 283/2020, de
16 de septiembre. La persona trabajadora tiene derecho a disfrutar sus vacaciones en un
periodo distinto (del 28 de septiembre al 2 de octubre) al pactado, por coincidir con el con-
finamiento (13 a 17 de abril). Partiendo de la caracterizacion de esta epidemia como enfer-
medad «basicamente equivalente a una peste de corte medieval, esto es, una enfermedad
virica que se transmite entre seres humanos con apenas control y que afecta a la practica
totalidad de los ciudadanos», rechaza que una situacién de fuerza mayor pueda penalizar
el disfrute del derecho a vacaciones debidamente autorizadas por la empleadora. Aplica
analdgicamente el articulo 38.3 del ET.

Una comprension garantista confirmada por la SJS numero 1 de Melilla 149/2020, de 3
de noviembre, que igualmente reconoce el derecho de la trabajadora al disfrute en un pe-
riodo posterior (9 a 15 de diciembre) al inicialmente previsto y acordado (30 de marzo a 5
de abiril) por coincidir con la medida de confinamiento decretado frente a la pandemia. En
este caso se apela directamente a la norma civil (art. 1.575.2 CC), ademas de a la interpre-
tacion analdgica del articulo 38.3 del ET.

9. ¢ldentifica la doctrina judicial la «prohibicion de despido»
en los tiempos de la COVID-19 que la ley difumina?

Si una cuestion es polémica en la regulacion de emergencia es la relativa a la comprension
del articulo 2 del RDL 9/2020, en especial la calificacion del despido por causa COVID-19.
Al margen de que la realidad suele rebelarse contra los corsés normativos (por ejemplo,
«NH anuncia un despido colectivo en sus servicios centrales y corporativos que afectara
a 300 trabajadores»), en el estricto plano juridico ya contamos con un amplio abanico de
decisiones judiciales que han explorado todas las opciones calificadoras: la improcedencia
(opcidon mayoritariamente seguida), la nulidad (minoritaria, pero que ganaria adeptos poco
a poco) g, incluso, la procedencia (marginal, sino anecdética, de momento).

Ahora bien, con ser la cuestion conflictiva mas frecuente en estos momentos, no es la
Unica. Haremos en las paginas que siguen una breve sintesis de los puntos criticos mas
sefieros en torno al juego del articulo 2 del RDL 9/2020. Pero también haremos incursiones
por el estado del arte judicial respecto de otras situaciones extintivas vinculadas a la crisis
sanitaria que resultan de interés creciente (por ejemplo, calificacion de los despidos por
contagio —que pueden servir de ariete para los posibles despidos por negativa a la vacuna-
cion, tema en el ojo del huracan-).
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9.1. ¢Sielarticulo2del RDL 9/2020 contiene una «ley prohibitiva»,
es coherente realizar una interpretacion restrictiva de su
ambito o ha de ser expansiva®?

La finalidad garantista del articulo 2 del RDL 9/2020 es evidente, también su excepcio-
nalidad. Su titulo es inequivoco («Medidas extraordinarias para la proteccion del empleo»).
Pero, a partir de él, su sentido se vuelve incierto. Ni la fuerza mayor (ex art. 22 RDL 8/2020)
ni las causas ETOP (art. 23 RDL 8/2020) pueden ser «causas justificativas» de ceses (ex-
tinciones y despidos).

Ciertamente, su vocacién garantista de un derecho constitucional (art. 35 CE) y funda-
mental comunitario (art. 30 CDFUE) deberia llevar a lecturas expansivas y de garantia de su
efecto util, al margen de las notables deficiencias legislativas (deliberadas). Ahora bien, no
seria correcto, ni honesto cientificamente, ignorar que esa garantia supone simultdneamente
la restriccion de una libertad econémica constitucional (art. 38 CE) y fundamental comuni-
taria (art. 16 CDFUE). En consecuencia, requiere de un cuidadoso método ponderativo de
los valores y razones en juego. Loégicamente, esa valoracién diferira en los diversos niveles
jurisdiccionales y asi se proyecta ya en el estado del arte judicial en materia, a comenzar
por el propio ambito aplicativo del articulo 2 del RDL 9/2020. En este sentido, en sintesis,
cabe distinguir dos corrientes de doctrina judicial:

a) Unalinea de politica judicial restrictiva: reducen su ambito aplicativo a las empresas que
formalizan y se benefician de un ERTE o exigen una relacion de causalidad directa con
la COVID-19.

Para ilustrar esta linea (a mi juicio errada), cabria citar, tltimamente, la SJS numero 14 de
Valencia 37/2021, de 1 de febrero (declara la procedencia del despido objetivo). Concluye
que solo seria de aplicacion el articulo 2 del RDL 9/2020 «para el caso que la empresa [pro-
mocion inmobiliaria] haya decidido acogerse a estas medidas extraordinarias que suponen
un ERTE [...] cuyo origen sea la COVID-19 [...]». Por su parte, la STSJ de Catalufia 66/2020,
de 11 de diciembre, propone una interpretacion sistematica del articulo 2 del RDL 9/2020
con los articulos 22 y 23 del RDL 8/2020, exigiendo que medie «causa directa» de la pér-
dida de actividad con la crisis sanitaria, no indirecta o mediata (también la SJS nim. 3 de
Ledn 439/2020, de 9 de octubre: procedencia del despido objetivo por causas productivas
—dicho sea de paso, descarta discriminacion por afectar el despido a mas mujeres-).

b) Lineas de politica jurisdiccional hermenéutica expansiva (procede aplicar el art. 2
RDL 9/2020 con formalizacion o sin ella, directa o indirecta, con acuerdo o sin é€l).

Si la linea politico-interpretativa precedente ignora la literalidad de la norma, restrin-
giendo su alcance mas alla de lo previsto por su redactado, esta segunda linea omite la
necesidad de una interpretacion sistematica (contexto normativo, axiolégico y factico), por-
que lleva el ambito aplicativo del articulo 2 del RDL 9/2020 a su maxima expresion, pese a
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que parte de estar ante una norma prohibitiva y, en consecuencia, exigir una hermenéuti-
ca restrictiva. Asi, la SJS numero 3 de Pamplona 304/2020, de 21 de diciembre (asume el
criterio gubernativo en boca de la doctrina consultiva de la Direccion General de Trabajo),
incluye: «Cualquier empresa queda dentro del ambito de aplicacion de la norma excepcio-
nal [...] (criterio interpretativo DGT-SGON-863CRA)». También cabe citar aqui la STSJ de
Madrid 1036/2020, de 25 de noviembre (despido colectivo con acuerdo).

En la misma linea expansiva se situa la STSJ de Aragén 493/2020, de 27 de octubre, pues
no solo aboga por la nulidad, sino que aplica el articulo 2 del RDL 9/2020 incluso si la causa
trae razon de ser en tiempos anteriores a la COVID-19. No obstante, la principal razén de ser
de la calificacion de nulo sera un defecto procedimental (al igual que para la STSJ del Pais
Vasco 1493/2020, de 12 de noviembre, que declara la nulidad del despido por prescindir del
procedimiento de consultas exigible, al superar los umbrales numéricos —contando también
25 ceses por no superar el periodo de prueba-, sin plantearse la aplicacion temporal del art. 2
RDL 9/2020 —aunque las extinciones se produjeron entre el 16 de marzo y el 30 de abril-).

9.2. iEl cierre anticipado de la temporada en una estacion de
esqui a causa de la pandemia equivale a un despido del
personal fijo discontinuo?

El personal fijo discontinuo ha estado especialmente expuesto a las inclemencias de
la crisis, habiendo sido necesarias sucesivas modificaciones de las leyes de emergencia
pandémica para dotarlo de una razonable proteccion (el RDL 2/2021 ha vuelto a incidir en
ello). Sus condiciones contractuales lo exponen particularmente a crisis de este tipo, sin
que tampoco la regulacién haya alcanzado la debida claridad y suficiencia. En este azaro-
S0 escenario, las SSTSJ de La Rioja 190 y 191/2020, de 2 de diciembre, concluyen que la
extincion del contrato de una trabajadora fija discontinua en una estacién de esqui, con un
pacto sobre el nuevo calendario por falta de nieve y anticipacion de cierre (marzo 2020) a
causa de la pandemia, no debe ser calificada como un despido. El cese anticipado respon-
de a circunstancias objetivadas y pactadas (condiciones climatologicas): «aunque a ella se
hubiera superpuesto la imposibilidad para el publico de acudir a la estacion por las restric-
ciones de movilidad impuestas por el estado de alarma» (FJ 3.°, L). La falta de voluntad ex-
tintiva en la comunicacién también excluiria la nocion de despido.

9.3. iLa exclusion de las personas trabajadoras fijas discontinuas
del ERTE por COVID-19 y su tutela por la via del articulo 25.6 del
RDL 8/2020 son discriminatorias?

No, al menos para la sala de suplicacién valenciana. La sala (SSTSJ de la Comunidad
Valenciana 2027/2020, de 2 de junio, y 3414/2020, de 29 de septiembre) entiende que,
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anticipado el fin de la temporada, en este caso de termalismo, por la declaracion del es-
tado de alarma y pese a que, para entonces, la empresa ya habia llamado a 19 de las 40
personas fijas discontinuas, no estaba obligada a presentar un ERTE/FM. Y ello a la luz de
la nueva redaccion del apartado 6 del articulo 25 del RDL 8/2020 (tras la modificacion del
RDL 15/2020 —posteriormente ha experimentado otras, incluso con el citado RDL 2/2021-).
El dato de iniciar o no la campafa seria irrelevante a tal fin.

La razon de ser estaria en la «irregular y especial situacion» de las personas trabajado-
ras fijas discontinuas y que justificaria su trato desigual, sin desmerecer en la proteccion al
resto de la plantilla (en ERTE/FM). Tampoco aqui habria —como en el caso anterior— despido
colectivo alguno —ni para las personas ya llamadas ni para las que todavia no lo han sido,
por interrupcion de los programas de termalismo-. En suma:

Atendida la sucesion normativa [...] con el nuevo contenido del art. 25.6 del
RDL 8/2020, no se puede apreciar [...] que la exclusién de los trabajadores fijos
discontinuos de la garantia del ERTE constituye una diferencia de tratamiento
lesivo del derecho [...] alaigualdad [...] al privarles de una garantia esencial que
se reconoce al resto de la plantilla incluida en el ERTE [...] a pesar de la corres-
pondencia de la causa determinante de su situacion legal de desempleo con
el resto de personal de la empresa [...] dado que el marco de proteccion fijado
por la norma especial para unos y para otros, es el mismo, una vez publicado el
nuevo RDL 15/2020 (FJ 3.°).

9.4. iUna revocacion del [lamamiento de las personas fijas
discontinuas por la COVID-19 es equivalente a causa
objetiva, conforme a la jurisprudencia precedente?

Aunque el asunto presenta diferencias facticas, la SAN 125/2020, de 14 de diciembre,
parece mas proclive a la proteccion de las personas fijas discontinuas, favoreciendo su in-
clusién en el ERTE/FM ex articulo 22 del RDL 8/2020, en detrimento de su articulo 25.6. En el
caso, centenares de personas, con contratos fijos discontinuos, empleadas en una empresa
de aviacion (Air Europa), fueron avisadas, en virtud de email certificado (certimail), el 30 de
enero de 2020 (previo al estado de alarma), de la fecha de incorporacién para la tempora-
da de verano —-mayo y junio-. A tal fin, debian firmar el lamamiento en marzo (16-27). El dia
13 de marzo de 2020 recibieron nuevo certimail que cancelaba el llamamiento alegando la
situacion provocada por la pandemia. De este modo, la empresa rehusara la incorporacion
al trabajo vy, al tiempo, las excluye del ERTE/FM que planted y obtuvo.

La empresa esgrime dos razones. Primero, la jurisprudencia viene defendiendo la licitud
de omitir el lamamiento cuando obedece a circunstancias objetivas, tales como la disminu-
cién de la produccién por fin de la campana programada. Segundo, entiende que, en todo
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caso, en el contexto factico y normativo de la crisis sanitaria, la solucién juridico-laboral
para las personas fijas discontinuas que no hayan recibido el llamamiento sera que estaran
en situacion legal de desempleo.

Presentada la correspondiente demanda de conflicto colectivo, la AN refuta el presu-
puesto de la empresa. El derecho de precedentes invocado parte de la inexistencia de lla-
mamiento, pero, en el caso, si lo hubo. Por lo tanto, no seria aplicable. Estamos ante una
revocacion del llamamiento, por causas objetivas, cierto, como son las vinculadas a la pan-
demia. Ahora bien, en tal escenario, su gestién correcta no es la via del articulo 25.6, sino
la del articulo 22 del RDL 8/2020.

En efecto, para la AN, el articulo 25.6 del RDL 8/2020 (en la redaccién vigente, habiendo
sido afectado por el RDL 2/2021), relativo a la proteccién extraordinaria por desempleo de
las personas trabajadoras fijas discontinuas, no incluiria este supuesto. Asi las cosas, esto
es, persistiendo el deber de la empresa de incorporacién, so pena de incurrir en vulneracién
del derecho a la ocupacién efectiva:

[...] si dicha incorporacién no pudo llevarse a cabo por la existencia de una fuerza
mayor que obliga a suspender su prestacion efectiva de servicios (art. 45.1 i del
ET), lo correcto hubiera sido actuar con relacién a los mismos en la forma en que
prescriben con caracter general el art. 47 ET y con caracter excepcional el art. 22
del RDL 8/20202.

9.5. éCabe la sucesion de un ERTE/FM por un expediente de
regulacion de empleo (ERE) por causas ETOP si las causas
que lo justifican son previas a la crisis de la COVID-19?

No parece haber acuerdo en la doctrina judicial en torno a la vigencia para esta crisis del
derecho de precedentes que si lo admite (STS 257/2016, de 31 de marzo), con condiciones
estrictas, si bien bajo la ley ordinaria, sin atender a la ley excepcional, que parece excluir tal
transicion. La STSJ de Andalucia/Sevilla 3301/2020, de 29 de octubre, comprensiva con «la
dificil situacién econémica que atravesaba la empresa por causas econdémicas anteriores
a la declaracién de estado de alarma» y «distintas de las que causaron la suspensién tem-
poral» por ERTE por COVID-19, concluye que el precedente criterio jurisprudencial sigue
siendo aplicable. Por tanto, cabe «iniciar un despido colectivo [...] durante el periodo de
suspension de las relaciones laborales a causa de la pérdida de la actividad derivada [...]
del COVID-19» (FJ 5.°). Ahora bien, tal contexto y opcién no eximen de su deber de negociar
de buena fe, lo que no hizo. Por lo tanto, declara la nulidad ex articulo 124.11 de la LRJS.

20 En esta misma linea, la STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 13 de octubre de 2020 (rec. 1586/2020).
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Si avalara —orillando por completo el art. 2 RDL 9/2020- el ERE realizado la STSJ de Ma-
drid 953/2020, de 28 de octubre. En este caso, la empresa (de limpieza) solicité ERTE/FM,
denegado por la autoridad laboral. Este rechazo motivé un ERE, terminando este con acuer-
do y la empresa en concurso voluntario. Se constata la imposibilidad objetiva de seguir con
la actividad de empresa y, por tanto, con los contratos. De distinto, incluso opuesto, cri-
terio es la STSJ del Pais Vasco 119/2021, de 26 de enero. A diferencia de la sentencia de
instancia, la sala entiende que, si la empresa no ha ejecutado antes la causa —que existe—,
hacerlo ahora evidenciaria un fraude de ley.

9.6. ¢EI despido fundamentado en una causa vinculada a la
pandemia debe calificarse con improcedencia o nulidad?

Precisamente, esta ultima sentencia abre la cuestion mas problematica de este precepto:
¢coémo se sanciona un despido (individual o colectivo) que traiga causa de la crisis de la
COVID-19? No nos detendremos mucho en esta cuestion, que venimos siguiendo casi sen-
tencia a sentencia novedosa en la materia. Sabemos que la gran mayoria opta por calificar
estos despidos como improcedentes, pues la jurisprudencia social precedente ha descarta-
do de forma reiterada la sancion de nulidad para los despidos fraudulentos, con causa falsa
oirreal, o sin causa seria (STS de 5 de mayo de 2015, rec. 2659/2013), salvo si concurre un
interés colectivo o de indole social, en cuyo caso se aplica la doctrina jurisprudencial sobre
nulidad de los despidos de tipo colectivo en fraude de ley. Doctrina forjada y mantenida in-
cluso si la causa de nulidad ya no tiene referente legal expreso, una vez fue derogado por
el legislador con la reforma del articulo 124 de la LRJS (en 2014).

Aunque la citada STSJ del Pais Vasco 119/2021, de 26 de enero, declara la nulidad de
estos despidos, no hay ni la mas minima referencia a esta doctrina jurisprudencial, ni la que
refuta sus razones ni la que permitiria avalarlas. Afortunadamente (la completa anomalia de
ese modo de razonar juridico-social, que consciente de que introduce una solucién con-
traria al derecho jurisprudencial ni siquiera razona el por qué se aparta de él), la posterior
STSJ del Pais Vasco 331/2021, de 23 de febrero, contiene una mucho mas cuidada argu-
mentacién (FF. JJ. 4.° y 5.°). Si la insistencia en la norma comun (art. 6.3 y 4 CC) sigue sin
convencer (tampoco al voto particular que incorpora esta sentencia, evidenciando que las
dudas emergen en la sala también), los argumentos vinculados a normas sociales si, como
vengo sosteniendo desde hace un tiempo.

La STSJ del Pais Vasco 331/2021, de 23 de febrero, si recuerda la doctrina jurispru-
dencial social —sobre la que tanto insisto y que tanto resulta ignorada por todos los fallos
multinivel, de un lado y de otro— que enfatiza el interés social que preside la atmdsfera regu-
ladora de los despidos por causa de COVID-19, al margen de su profunda deficiencia técnica.
Por eso, pondra el acento en que la regulaciéon de los despidos ex articulos 51 y 52 del ET
contemplaria una vision de la nulidad «mas comprensiva que en los supuestos del despido
ordinario, pues a los previstos —ex art. 55.5 ET- se suman otros, y es la normativa del art. 22
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RDL 8/2020 claramente integrativa de los supuestos de los despidos objetivos [...]» (FJ 4.°). Por
lo tanto, los eventuales casos de fraude de ley ex articulo 6.4 del CC —al igual que la vulneracién
de normas imperativas— no siempre obtienen una idéntica respuesta en las normas sociales,
siendo regla general que, cuando concurre interés colectivo, esa sancion es la mas pertinente
(por ejemplo, STS 141/2021, de 2 de febrero, aun en un asunto tan dispar como la ausencia
de negociacion real de un convenio, acarreando su nulidad —igual para despidos colectivos-).
En todo caso, las dudas anidan en su seno, al ir emergiendo votos particulares —y habra mas-.

9.7. iLareduccion por la principal de la contrata a causa de la
COVID-19 es causa justificativa de despidos en la empresa
contratista?

No hay acuerdo en la doctrina judicial sobre si la exigencia de causalidad directa entre
la pérdida de actividad y las medidas suspensivas laborales ex articulo 22 del RDL 8/2020
también debe integrar la interpretacién del articulo 2 del RDL 9/2020, o, no existiendo esta
exigencia, en su texto, debe admitirse que tan injustificado seria el despido basado direc-
tamente en las circunstancias de la pandemia, cuanto si esa conexién causal es indirecta o
mediata. Requiere la causalidad directa la citada STSJ de Catalufa 66/2020, de 11 de di-
ciembre (con voto particular).

La también citada STSJ de Madrid 1036/2020, de 25 de noviembre, alcanza la califica-
cion de improcedente, como se vio, basandose en la integracion de ambos tipos de conexién
causal, directa e indirecta, pues la vocacion prohibitiva de la norma exigiria este efecto util de
garantia. Aunque descarte expresamente la nulidad, porque la ley no lo ha afirmado de forma
expresa, cuando ha tenido decenas de oportunidades de clarificarlo. A mijuicio, la tesis expan-
siva, que incluye la doble modalidad de conexién causal, directa e indirecta, es la adecuada al
criterio literal y finalista, en otro caso se introduce un formalismo obstaculizador injustificado.

9.8. {Cabe declarar el caracter injustificado -o nulo- del despido
colectivo vinculado a la COVID-19 incluso si media un
acuerdo sindical?

Dado el caracter imperativo que asumiria esta norma en tiempos de pandemiay de estado
de alarma, pese a la doctrina jurisprudencial, dictada en situaciones ordinarias que blinda-
ria en los procesos individuales la impugnacion del despido colectivo con acuerdo de rees-
tructuracion, por la presuncién de certeza que supone el pacto, parece claro que el 6rgano
judicial podra entrar a conocer de la eventual concurrencia de causa justificativa asociada
a la COVID-19. Dejando ahora de lado la existencia de una corriente judicial que pone en
cuestion esta doctrina jurisprudencial, en virtud del juicio de convencionalidad ex articulo 96
de la CE, aplicando preferentemente el Convenio 158 de la Organizacién Internacional del
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Trabajo, hay que insistir, una vez mas, en que no estamos en una situacion ordinaria, sino
excepcional, y, en consecuencia, se hace preciso adecuar la interpretacion al contexto, nor-
mativo y socioecondémico, que debe, en virtud del articulo 3.1 del CC, dominar el proceso
de comprensién hermenéutico de las normas. Y aqui queda claro el caracter imperativo de
la norma, por lo que no es disponible para la autonomia colectiva (asi se deduce, entiendo
que correctamente, de la STSJ de Madrid 1036/2020, de 25 de noviembre).

10. ¢Lajubilacion de la empleadora excepciona el compromiso
de seguridad en el empleo (disp. adic. sexta)? ¢Qué
efectos tiene su incumplimiento?

Junto al sentido y alcance del articulo 2 del RDL 9/2020, la otra medida de garantia de
seguridad o estabilidad en el empleo que mas debate ha venido generando es el compromi-
so previsto, a tal fin, en la disposicién adicional sexta del RDL 8/2020. Una garantia que ha
vuelto a conocer una prérroga —sin modificaciones reguladoras— con el RDL 2/2021. Hasta
el momento, la enorme incertidumbre generada por el sentido y alcance de la clausula se
ha traducido en una intensa actividad consultiva, ante las autoridades laborales, que vienen,
por lo comun, manteniendo una vision amplia de su funcionamiento. Sin embargo, comien-
zan ya a conocerse las primeras decisiones judiciales en la materia, inicialmente coinciden-
tes con los criterios consultivos.

En este sentido, la SJS nimero 5 de Bilbao de 5 de febrero de 2021 (autos 670/2020)
califica la extincion del contrato por jubilacion de la empresaria (titular de 2 tiendas de ropa
en Bilbao) 1 dia después del ERTE de reduccion de jornada por fuerza mayor ex articulo 22
del RDL 8/2020, en un escenario de cierre del establecimiento y fin de la actividad (venta al
por menor de ropa), como improcedente por incumplimiento de la clausula de salvaguarda
del empleo ex disposicion adicional sexta del RDL 8/2020.

Asume la doctrina administrativa dictada en este asunto por parte de la Direccién Gene-
ral de Trabajo, que no excepciona del compromiso causas extintivas que dependan de la
voluntad de la persona empleadora y, ademas, se conozcan de forma previa a acogerse al
ERTE, como es la jubilacién, reafirmando la inconsistencia del razonamiento que pretende
mantener los beneficios de una regulacién (para empresas y personas trabajadoras), como
es un ERTE asociado a la COVID-19 Yy liberarse de sus condiciones. En consecuencia, siendo
una norma de equilibrios y compromisos reciprocos, debe aplicarse en su integridad (FJ 3.°).
En la sentencia se afirma la improcedencia de forma pacifica, sin advertir debate alguno
en torno a si podria considerarse nulo, por lo que se limita a fijar los efectos de aquella ca-
lificacion respecto a la trabajadora (readmision obligatoria, lo que no sera posible por el
cierre de tienda, o indemnizacién —en este caso elevada, pues asciende casi a 47.000 €-;
FJ 4.°). Tampoco se hace en ella referencia alguna al eventual reintegro de las cuotas so-
ciales de las que se haya podido exonerar en virtud del ERTE/FM.
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11. éCual es la consecuencia para la persona trabajadora de no
cumplir con las medidas de proteccion en el centro de
trabajo previstas por las autoridades sanitarias?

Ya hemos tenido la oportunidad de recordar la conviccion de la doctrina judicial sobre la
obligatoriedad del cumplimiento, por parte de las personas trabajadoras en los centros, no
solo para la direccion de las empresas, con la densidad de medidas higiénicas y de seguri-
dad frente al riesgo de contagio. En consecuencia, su inobservancia habilitaria a la empresa
para ejercer su potestad disciplinaria. En este sentido, la SJS nimero 4 de Gijon 265/2020,
de 4 de noviembre, ha avalado el despido de un trabajador (de empresas de mensajeria —
reparto de comida-) que se negaba reiteradamente al uso de EPI (mascarillas higiénicas,
guantes), asi como al lavado de manos con gel hidroalcohdlico, pese a dedicarse a la reco-
gida de pedidos de comida (en restaurantes conectados al sistema informatico de la em-
presa). A su juicio, una vez acreditados los hechos que se le imputan en la carga, serian
de suficiente entidad para ameritar la sancidon maxima, la de despido, también teniendo en
cuenta «el contexto tan extraordinario en el que nos encontrdbamos entonces y que des-
graciadamente persiste hoy [...]» (FJ 2.°).

Una situacion analoga, también en el sector de la alimentacion, pero en una version mas
tradicional (venta en un centro comercial), y con circunstancias semejantes (negativa por
parte de la trabajadora —en este caso es una mujer— a un uso correcto de las mascarillas,
pese a que se le habia advertido varias veces y conflicto con un superior, y una cliente, a
consecuencia de todo ello), se produce en el asunto conocido por la citada SJS ndimero 6
de Santander 24/2021, de 22 de enero. En tales circunstancias, también esta sentencia avala
el despido realizado por la empresa. De nuevo es relevante el contexto de crisis sanitaria,
junto al tipo especifico de actividad realizada.

12. éCOomo se debe calificar el despido de las personas
trabajadoras a causa del contagio por COVID-19?

12.1. {El despido por contagio sigue la regla general del despido
por enfermedad -improcedencia- o es una enfermedad
estigmatizadora -nulidad por discriminacion-?

La maxima actualidad ahora esta en el eventual despido por la negativa a la vacunacion.
No se ha producido todavia, pese a que si se ha abierto el debate, no solo en Espafa. Ahora
bien, con lo que si contamos ya, y podria servir de referencia, es con varias decisiones de
doctrina judicial de instancia social sobre la calificacion que ameritan los despidos hechos
en virtud de una situacion de contagio por COVID-19. La mayoria estan optando por la nu-
lidad, siendo mas escasos los pronunciamientos de improcedencia.
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Habiendo dado las leyes de emergencia un tratamiento a estas situaciones de asimilacion
a accidentes de trabajo (art. 5 RDL 6/2020, de 10 de marzo, modificado por la disp. final dé-
cima RDL 28/2020), generando la correspondiente baja, la racionalidad juridico-econdmica
y social parece ir contra la l6gica de despidos basados en este tipo de situaciones. Pero la
realidad, a menudo, no es racional. Como se sabe, no siendo la enfermedad un concepto
equivalente al de discapacidad, la regla seria la improcedencia, salvo (1) enfermedad equi-
valente a la discapacidad (STJUE de 18 de diciembre de 2014, asunto C-354/13) o (2) es-
tigmatizante socialmente (STC 62/2008, de 26 de mayo). Si en relacion con el despido por
contagio de COVID-19 no parece aplicable la primera excepcion para calificar tal despido
como discriminatorio, si la segunda.

Justamente, este efecto estigmatizante de una enfermedad altamente contagiosa, que
esté creando ciertos conflictos civicos, se aprecia en diversas decisiones judiciales (por ejem-
plo, SSJS nim. 9 de Murcia 231/2020, de 10 de diciembre, y nium. 1 de Mataré 39/2021, de
1 de febrero). En ambas, junto a la readmisién y pago de salarios de tramitacion, se con-
dena a la indemnizacién por dafio moral (violacion arts. 14 y 15 CE), en la tipica cuantia es-
tandar para estos casos (6.251 €; art. 8.12 LISOS) y conforme a la jurisprudencia sobre su
automaticidad (STS 768/2017, de 5 de octubre).

En todo caso, no deja de generar alguna duda, pues se trata de una enfermedad de
corta duracion y las restricciones de contacto social vienen de suyo en el periodo de cua-
rentena o curacion, por lo que las dificultades de participacién profesional o tienen fecha
de caducidad o son inherentes a la restriccion de movilidad. No sorprende que haya otros
fallos que rechacen la nulidad y opten por la improcedencia. Es el caso de la SJS numero 2
de Palencia 110/2020, de 8 de octubre, que declara el despido improcedente por inasis-
tencia al trabajo tras comunicar que es posible positivo, por no ser ni incierto ni dilatado el
periodo de curacion (FJ 4.°).

12.2. {Cual debe ser la actuacion de la empresa ante la negativa
de una persona empleada que rechaza incorporarse al
puesto por miedo cerval al contagio?

Enla SJS numero 1 de Caceres 182/2020, de 5 de octubre, se discute si una trabajadora,
que se nego reiteradamente a acudir al trabajo por miedo cerval al contagio de COVID-19,
renunci6 (desistimiento) o no (despido) a su trabajo. Para la sentencia, el «dramatismo de
lo vivido en los primeros momentos de la pandemia» no justifica la actitud de la trabajado-
ra, aunque hay que atender el momento de «conmocién social». Pero, en este escenario,
la empresa no fue transparente: ni anuncia accién disciplinaria (despido o sancién menor),
ni despido objetivo, por ineptitud sobrevenida, o una baja por IT, sino que opta por la so-
lucién mas espuria, la que ocasiona menor coste para la empresa -0 céntimos— con mayor
perjuicio a la trabajadora -0 proteccién: ni siquiera desempleo—. En suma, se trata de un
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despido disciplinario que, al carecer de la debida forma, debe ser calificado como impro-
cedente (readmision o indemnizacion —9.000 €-).

Epilogo. ¢De la «legalidad excepcional anti-COVID-19» al
«derecho racional» por la mediacidon de la autoridad judicial?

El tiempo de improvisacion y deficiencia técnica extremas de la técnica legislativa debe
dejar paso a la palabra serena y racional de la jurisprudencia. Esta debe ser orden, en tiem-
pos de caos; paz, en tiempos de conflicto; coherencia, en tiempos de excepcion; rigor ju-
ridico, en tiempos de pésima técnica legal. Previamente, sin embargo, hay que pasar por
otro tiempo de zozobra, inquietud e imprevisibilidad de la regla aplicable en el actual con-
texto normativo y factico de excepcion: son los tiempos de las multiples y heterogéneas
visiones (concepciones) de doctrina judicial multinivel que pugna, en este juego de tronos
entre autoridades togadas y autoridades gubernativas, por dejar su propia huella en la con-
formacion «ultima» del derecho excepcional en tiempos de COVID-19. Me temo que sera
con menos poesia, y menos perdurable en la memoria (y escritura) que la vida de Ulises en
tiempos de Héctor, el domador de caballos, y en tiempos de Aquiles, el de los pies alados.
Otra vez malos tiempos para la lirica (en general) y para el rigor de la razén juridica frente al
exceso de politica (voluntarista) del derecho.
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Extracto

Las relaciones laborales pueden repercutir sobre los comportamientos suicidas. Es mas, hay
factores potenciadores de la conducta autolitica relacionados con la actividad del trabajo. Los
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debate profundo sobre la necesidad de abordar la ideacion suicida como riesgo psicosocial en
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tarea de acometer el manejo eficaz de la conducta suicida a partir de estrategias de prevencion
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Abstract

Work relationships can have an impact on suicidal behaviours. Furthermore, there are enhancing
factors of autolytic behaviour related to work activity. Statistical data on workplace suicide
raises many questions and the first premise to establish answers is to overcome the stigma-
tization of this growing health problem. Taking advantage of the greater echo of the media
about suicidal behaviours and, also, that case law is changing by accepting the classification of
the suicidal act as a work accident when the procedural evidence shows the connection
between death/self-injury and work situation, the public discussion on the increased risk of
suicide among workers should be opened. Not a minimal discussion without wanting to upset
modern forms of work organization or hurt susceptibilities, but rather a deep debate on the
need to address suicidal ideation as a psychosocial risk at work. Those responsible for safety
and health in the workplace have the task of undertaking the effective management of suicidal
behaviour based on direct, dynamic and participatory prevention and intervention strategies
by the company and actors from other areas. This will achieve healthier work environments
and conditions, and will prevent intentional deaths/injuries.
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1. Introduccion

A finales de mayo de 2019, los medios de comunicacion en Espafa se hicieron eco del
suicidio de una trabajadora en una planta de fabricacion de vehiculos pesados, tras difundirse
masivamente un video sexual suyo entre sus compareros de trabajo'. El protocolo de empre-
sa, que el area de Recursos Humanos puso en marcha al poco de conocer la situacién comu-
nicada por la propia afectada, no fue suficiente para frustrar la ejecucion de la fatal decisién
con consecuencia de muerte, la de la empleada carretillera, que ha dejado viudo y dos hijos.

Antes del inicio de las navidades de 2019 se supo que la cupula directiva de la mayor
empresa de telecomunicaciones de capital francés resultaba condenada por acoso moral
practicado y consentido en relaciéon con personas trabajadoras de su plantilla2. Segun los
hechos probados recogidos en la sentencia del Tribunal Correccional de Paris, el proceso
de reestructuracion de la companfia conducente a su privatizacion se vio acompafado de
una campana de intimidacion generadora de ansiedad, inseguridad y desestabilizacion per-
sonal, que explica que un total de 19 personas trabajadoras se quitaran la vida entre 2008
y 2009, algunas de ellas en su lugar de trabajo.

Los casos referidos en los parrafos anteriores ponen de manifiesto que el suicidio en
el ambito laboral supone un fenédmeno acontecido con una habitualidad desconocida y
desconcertante para la inmensa mayoria de la ciudadania. Decimos desconocida porque
el nimero de personas que deciden quitarse la vida voluntariamente no deja de aumentar
en Espafa y nuestro entorno, y, sin embargo, los datos y las informaciones referidos a la
muerte intencional no estan bien sistematizados y, en muchos casos, pasan desapercibidos.
Decimos desconcertante porque el suicidio, en general, y el suicidio en el ambito laboral,
en particular, no se percibe —-tampoco se analiza— como la violenta y creciente problemati-
ca social que realmente es entre nosotros. En tanto no haya mas publicidad y mayor toma
de conciencia respecto de los comportamientos suicidas, sus causas y sus consecuencias,
las medidas y las estrategias de prevencién y tratamiento —~también en los centros de tra-
bajo- no alcanzaran niveles de eficacia satisfactorios.

En estos momentos, la relacién suicidio-trabajo revela la existencia de lagunas importan-
tes en la proteccion de victimas de acoso sexual o estrés laboral en el lugar de trabajo. Existe
la necesidad de herramientas éptimas de identificacién del suicidio y protocolos poderosos

' El Pais, 30 de mayo de 2019. Seccion Justicia.
2 El Mundo, 20 de diciembre de 2019. Seccién Justicia.
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de prevencion y tratamiento. El binomio suicidio-trabajo ofrece diferentes conexiones y la ex-
ploracion de ellas puede ayudar a los recursos humanos de una empresa a su mejor gestion.

2. La relacion suicidio-trabajo: una aproximacion compleja

El suicidio representa una determinacién, una inclinacién de la voluntad dificil de enten-
der, y la complejidad de su razén de ser hay que buscarla en la personalidad y en la espe-
cificidad cerebral del sujeto suicida, pero también en la dimensién social de la que es parte
y en donde participa. El ambito de las relaciones laborales se inserta en una dimension so-
cial de primer contacto, cotidiana, y a nadie escapa que la interrelacién entre persona tra-
bajadora y puesto de trabajo, aparte de socializar al individuo, explica en buena medida su
modo de sentir, pensar, decidir y obrar. La repercusién del puesto de trabajo y su ambiente
sobre el bienestar de la persona empleada no puede negarse, es constatable y, al menos,
merece la misma atencion de evaluacion y proposicion que la que se presta a la adecua-
cion entre la persona y el puesto de trabajo®.

La Organizacién Mundial de la Salud (OMS, 2006) concibe el suicidio como un «acto
deliberado por el que un sujeto se causa la muerte con conocimiento o expectativa de un
desenlace fatal». Y el mismo organismo sostiene que «el trabajador suicida es el resulta-
do de una compleja interaccion entre las vulnerabilidades individuales (tales como pro-
blemas de salud mental), condiciones estresantes de trabajo y condiciones estresantes
de la vida (incluyendo factores de estrés sociales y ambientales)»*. En un trabajo reciente
—fruto del primer plan de accion sobre salud mental de la historia de la OMS~-, dicho orga-
nismo apunta que mas de 800.000 humanos fallecen cada afio por suicidio, tratandose de
la segunda causa de muerte entre personas de 15 a 29 afos. Mas alla de este dato, que
es abrumador, la OMS advierte que las generalizaciones amplias de los factores de riesgo
del suicidio son contraproducentes y que el conocimiento del contexto en el que sucede
el acto es indispensable para comprenderlo (OMS, 2014).

3 Gorriti Bontigui (2018), apoyandose en un reciente trabajo de Raya Bidshahri (2017) para la Singularity
University, destaca la agilidad y la adaptabilidad como destrezas muy valoradas. Dice el autor que «vivi-
mos en entornos VUCA (volatile, uncertain, complex and ambiguous)», sostiene que «desde este punto
de vista adaptarse y hacerlo de modo agil es esencial» y, tras apuntar que «la educacion actual ensefia
para rutinas y para procedimientos establecidos» y afirmar que ello «ya no es necesario», concluye asi:
«Debemos seleccionar personas para estar constantemente aprendiendo. Y olvidando. El impacto de la
tecnologia asi lo exige».

En este documento se indica que «para el afio 2020, la depresioén se habra convertido en la segunda
causa principal de incapacidad a nivel mundial» y, también, se pone de relieve que si «en 1990, el
suicidio era la duodécima causa mas importante de muerte a nivel mundial, para el afio 2020, sera la
décima causa», destacandose con esa escalada que «las tasas de suicidio a nivel mundial han tenido un
aumento del 60 % en el transcurso de los Ultimos cincuenta afios».
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Igual que en un accidente de avién no existe una Unica causa desencadenante, el acto
suicida no obedece exclusivamente a un motivo concreto. Por lo general, el individuo que
comete suicidio, o al menos lo intenta, se caracteriza por presentar un grado de vulnerabi-
lidad mayor en comparacion con otro individuo que no desarrolla pensamientos y planes
autolesivos orientados a la consecucion de la muerte propia. Asociar sin mas tal vulnerabi-
lidad con el padecimiento de trastornos mentales es erréneo. Y el desacierto resulta mas
acusado cuando se vincula per se la conducta suicida con rasgos o caracteres estricta-
mente bioldgicos. A nuestro juicio, una aproximacion idénea y, por consiguiente, Util al sui-
cidio —que nosotros identificamos aqui como un problema de salud laboral y no como un
fenémeno de adversidad personal- pasa por explicarlo desde un espectro amplio de fac-
tores psicosociales que, cuando interactian acumulativamente, incrementan el riesgo de
sucumbir al comportamiento o ideacion suicida.

Las relaciones laborales pueden repercutir sobre los comportamientos suicidas®. En la
relacion laboral encontramos parametros configuradores esenciales del contrato de traba-
jo tales como la voluntariedad, la dependencia y la retribucién. No obstante lo anterior, la
relacién laboral trasciende los presupuestos juridicos que definen el contrato de trabajo v,
superandolos, se desenvuelve en un ambiente donde los elementos sociolégicos resultan
si no determinantes, si relevantes, por ejemplo, para con el bienestar de las personas tra-
bajadoras. Tal bienestar pasa por favorecer comportamientos laborales estratégicamente
6ptimos como la puesta en comun de opiniones sobre aspectos de empresa que se entien-
dan mejorables, la iniciativa para proponer o emprender programas adecuados, y la coo-
peracién en el desarrollo de metodologias y tareas en equipo. De ese modo, los niveles de
autoestima mejorarian, la dignidad profesional se fortaleceria al apoyarse en la reflexion y
la actividad colectivas y, en fin, los ambitos de trabajo acabarian siendo mas saludables.
Y lo que es mas importante a efectos de esta investigacion: el lugar de trabajo saludable
desalentaria el «shock laboral», esto es, la conmocién psicosocial provocada por insatis-
faccién respecto al ambiente y al contenido del trabajo con consecuencia de fragilidad
en la persona empleada que la padece, y soslayaria el suicidio anémico vinculado, segun
Durkheim (1897), a un estado de irritacion y de decepcion grave e insuperable.

En nuestra opinion, la visién anterior, que es amplia, resulta insuficiente. Lo es porque
la salubridad del lugar de trabajo no descansa Unicamente en aspectos de planificacion y

5 La ocupacion laboral suele contribuir positivamente en la conformacion de la vida psiquica de la persona
trabajadora disponiendo en esta una calidad de vida en términos de identidad y aceptacién personal sa-
tisfactorias, por un lado, y habilidades exitosas para el desarrollo de relaciones sociales y materiales, por
otro. Asi las cosas, el trabajo puede debilitar la psique humana cuando el conjunto de las capacidades
de la persona empleada se ve desbordado por acciones y omisiones que, ocurridas y percibidas con
periodicidad en el centro de trabajo y ejecutadas por compafieros o comparneras o superiores, terminan
provocando —en la persona que los recibe y sufre como ataques destructivos— aislamiento, depresion,
en definitiva, distintas manifestaciones de sufrimiento laboral, siendo la méas dafina la del suicidio. En
este sentido, Dejours et al. (2018).
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organizacion, sino también lo hace sobre los propios recursos humanos. Si solo nos fija-
semos en las lineas de actuacion y estructuras adoptadas por la empresa, corrigiendo sus
anomalias, posiblemente estariamos en condiciones de prevenir suicidios como los conoci-
dos y sentenciados por el Tribunal Correccional de Paris referidos en nuestra introduccién®.
Sin embargo, la evitacion de supuestos de hecho como el que abre esta investigacion’,
en donde la muerte autoprovocada responde a la presion derivada de comportamientos
individuales o grupales que se alejan de los mas elementales canones de conducta ra-
cional humana, reclama mas atencién y mejor actuacion en la evaluacion y seguimiento
de la madurez y la responsabilidad de la persona trabajadora. De las distintas herramien-
tas utilizadas en el proceso de evaluacion y seguimiento debieran obtenerse resultados
que sirvieran para detectar o, al menos, alertar sobre la existencia (o posible desarrollo)
de rasgos y cualidades no compatibles con el respeto adecuado y suficiente que debe
profesarse hacia cualquier persona, con independencia de formar parte de la cadena de
valor/estructura de empresa.

Mas alla de los métodos, estructuras y comportamientos que, ejecutados y extendidos
en un d@mbito empresarial, son execrables por favorecer el plan conducente hacia la muer-
te buscada de forma intencional, conviene pensar en el sentido que suscita el trabajo en la
persona con intencién suicida. Cuando la persona empleada se sabe inmersa en una fragil
identidad laboral, no explicada tanto porque el puesto de trabajo ha acabado diluyéndose
en la exigencia de rentabilidad o porque la labor retribuida se desempefia en un contex-
to de menor seguridad, sino en la pérdida de identificacion con el empleo que le ocupa, la
desmotivacion, el desgaste y la desconexién insuperables pueden contribuir, fatalmente, a
que el suicidio laboral suceda.

6 Segun la sentencia del caso «suicidios por acoso moral institucional en France Télécomy, la reduccion de
plantilla se convirtio en eje prioritario de la politica de recursos humanos de la empresa de telecomunica-
ciones. Los cuadros intermedios estuvieron sometidos a una enorme presion para que ejecutaran el plan
de ajuste, y parte de su remuneracion dependia de la reduccion de efectivos de plantilla. La resoluciéon
judicial se refiere textualmente a «una politica empresarial destinada a desestabilizar a sus empleados y
crear un clima angustioso» y el tribunal que la dicta sostiene que «los métodos aplicados para eliminar
22.000 puestos de trabajo eran ilegales respondiendo a un plan de empresa concertado para empeorar
las condiciones de trabajo del personal con el fin de acelerar su salida».

El caso de la trabajadora vinculada a la firma industrial lveco que se suicido tras difundirse un video sexual
participado por ella esta siendo investigado por el Juzgado de Instruccién nimero 5 de Alcala de Henares.
Por el momento, se estan incoando diligencias previas por la presunta comisién de un delito de encubri-
miento y revelacion de secretos para determinar la posible autoria de las personas responsables de la di-
vulgacion con resultado de acoso y humillacién para la victima. En fecha 29 de mayo de 2019, distintos
medios informaban que «CC. OO. denunciara a lveco por no aplicar protocolo de acoso sexual tras el
suicidio». Véase https://www.elconfidencial.com/espana/2019-05-29/cccoo-denuncia-iveco-protocolo-
acoso-sexual_2041702/.
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3. El suicidio laboral en el campo estadistico

El suicidio no ha dejado de ser un tema tabu constante en nuestra sociedad. Levin (2014)
incluye el suicidio en el séquito de sucedaneos de la muerte refiriéndose a esta como tema
prohibido e innominable en la cultura occidental. No obstante lo anterior, la estigmatiza-
cion del suicidio es muy superior a la de otras formas de muerte, también abruptas, segun
observamos en medios informativos, andlisis estadisticos y publicaciones cientificas®. Asi,
una primera consecuencia de la proscripcidén de la muerte autoprovocada resulta ser la
invisibilidad de los datos y cifras de esta tragedia. Una invisibilidad que, aun siendo ma-
nifiesta, no es del todo absoluta.

En Espafa y segun el Instituto Nacional de Estadistica (INE), el cobmputo de suicidios
—tanto consumados como intentados- se llevd a cabo de manera ininterrumpida en el pe-
riodo comprendido entre 1906 y 2006. De acuerdo con el INE, el acto del suicidio se estu-
diaba tomando en consideracién todas las circunstancias de tipo social que pudieran tener
interés (cédigo CIE-10). Lo cierto es que tal estudio conllevé una notable regresion en los
ultimos anos al desecharse variables examinadas atras en el tiempo como, por ejemplo, la
profesion o el estado civil del individuo ejecutor del suicidio (Amezaga Etxebarria y Orgaz
Alonso, 2013). A partir del afio 2007, la informacion estadistica relativa al suicidio en Es-
pafa es proporcionada por el boletin de defuncion judicial, utilizado para la confeccién de
la estadistica de defunciones segun la causa de muerte.

El dltimo informe elaborado por el INE sobre defunciones segun causa de muerte data
de 2018 y ese afo fallecieron un total de 3.539 personas en nuestro pais por causa de sui-
cidio. Si se compara esta cifra con la del afio anterior, se observa un descenso del 3,8 %.
Pese a ello, el referido informe indica que el suicidio sigue siendo la primera causa de muer-
te externa en Espafa.

Actualmente, los datos estadisticos sobre suicidio suscitan muchos interrogantes. Las
circunstancias analizadas se limitan a sexo, edad, lugar de residencia y método utilizado,
por lo que tales variables son insuficientes para caracterizar perfiles y métodos preventivos.

8 Seguin nota de prensa de la Direccién General de Trafico fechada el 2 de enero de 2020, el afio 2019
finalizé con 1.098 personas fallecidas en accidentes de trafico (balance de accidentalidad vial 2019). De
acuerdo con informacion ofrecida por el Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades, al
menos 55 mujeres fueron asesinadas a manos de sus parejas o exparejas en el ailo 2019. Y haciendo
referencia al informe «Las cifras del cancer en Espaifa 2020», de la Sociedad Espafiola de Oncologia
Médica, estaba previsto que en el afio 2020 se diagnosticara a 277.394 personas de cancer, tratandose
de una cifra muy similar a la de 2019 cuando se diagnosticaron 277.234 nuevos casos. Asi las cosas, la
misma Sociedad de Oncologia Médica ha reconocido en el primer trimestre de 2021 que «un 20 % de
los casos de cancer que tendrian que haberse diagnosticado en Espafia durante el 2020 no se detecta-
ron porque el COVID-19 ha secuestrado muchos de los recursos humanos y tecnolégicos». La Voz de
Galicia, 1 de febrero de 2021. Seccion Sociedad.
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4. El perfil de la persona suicida desde un punto de vista
laboral

En la literatura psiquiatrica mas temprana, la persona suicida es caracterizada como reacia
a manifestar y compartir su interior por sus marcadas carencias comunicativas, con enormes
dificultades de autocontrol dada su impulsividad y que sufre el desgaste por una elevada auto-
critica con causa en un perfeccionismo ilimitado (Friedman y Corn, 1987). Esta caracterizacion
reviste importancia al informarnos sobre componentes peculiares que pueden apreciarse en
personas con ideas/conductas autoliticas. Pero a efectos de la presente investigacion, inte-
resa profundizar en una vision transversal sobre el perfil de la persona suicida que ponga en
relacion los rasgos apuntados mas arriba, ademas de otros, con un acontecimiento o proceso
de pérdida desestabilizador asociado al ambito laboral del sujeto desbordado que nos ocupa.

Quénard (1981) sostiene que numerosas crisis suicidas se explican en situaciones de
dependencia vividas y sufridas hacia un objeto al que se estéa vinculado personalmente de ma-
nera muy intensa e irreflexiva, de modo que su desaparicion o modificacién desencadena
un duelo problematico cuya interiorizacién no siempre es igual. Si ese objeto lo identifica-
mos con un puesto de trabajo, la pérdida del mismo o la alteracion de sus caracteristicas
esenciales generaran una repercusion negativa en la persona trabajadora suficientemente
involucrada y comprometida con el empleo, manifestando tal repercusion una dificultad no
menor en la asimilacion y gestién del duelo predicho en términos de adaptacion emocional
y social. En efecto, la asimilacion y gestion del duelo laboral resultarda mucho mas compli-
cada en aquellos supuestos en los que la pérdida del puesto de trabajo o la variacion de
condiciones sustanciales en el empleo entrafien aislamiento, humillacion, ansiedad, en defi-
nitiva, una depauperacion personal equivalente a un estado perturbador. Entendemos que el
empobrecimiento laboral experimentado como una sensacién de fracaso permanente que
trasciende el plano estrictamente profesional y acaba impactando en las dimensiones social
y personal del individuo afectado propicia el acto del suicidio. Y este resulta favorecido aun
mas cuando la vulnerabilidad psicolégica —aflorada por razén de la depauperacion laboral,
social y personal- se encuentra dominada por una rigidez tanto de pensamiento como de
sentimientos y acciones (Echavarri Gorricho, 2010). Siendo esta rigidez otra caracteristica
definitoria del perfil de la persona suicida, somos de la opinidon de que en su conformacién
intervienen caracteristicas inherentes al empleo desarrollado.

En octubre de 2019, la Asociacién Nacional de Informadores de la Salud organizé la jor-
nada «Suicidio en los medios: el debate pendiente» para abordar el tratamiento del suici-
dio en los medios de comunicacién®. Poco a poco, los medios estan abordando este tema
dentro de sus informaciones rompiendo asi el estigma y el silencio muy presentes en torno
a esta tragedia. Y su acercamiento a esa dolorosa realidad contribuye no solo a visibilizarla

9 Véase https://www.catalunyapress.es/texto-diario/mostrar/1591373/expertos-instan-hablar-suicidio-medios-
comunicacion.
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con mayor resultado de difusién en comparacién al logrado por las herramientas estadis-
ticas, sino que permite conocer determinados aspectos que motivan (o deben motivar) la
reflexion y la actuacion. Asi, en un rotativo de fecha reciente leiamos que la tasa de suicidio
entre profesionales médicos es mayor que en la poblacién general, afadiéndose que un
estudio del Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos sobre la mortalidad de los
facultativos destaca que el suicidio es la principal causa de muerte externa'. Otra publica-
cion diaria informaba hace escasos meses de que la tasa de suicidios consumados en la
Guardia Civil alcanza los 16 casos por 100.000 habitantes, 3 mas que en la Policia Nacional
y 4 puntos por encima que la media de la poblacién, lo que ha generado una media de un
suicidio al mes en el Cuerpo desde 2000, segun la Unién de Guardias Civiles''. Sirvan estas
dos informaciones recientes para dejar dicho que el suicidio constituye un problema que
también afecta a profesionales del sector publico con responsabilidades gruesas como son
el cuidado de la salud y la preservacion de la seguridad de la ciudadania. Y sirvan también
para poner en entredicho la afirmacion bastante comuin segun la cual la conducta suicida
es mas frecuente en poblacion desempleada y con menor nivel cultural (Albuixech Garcia,
2017). Observamos, pues, que el perfil de la persona suicida se caracteriza asimismo por
capacidad de sacrificio y lucha, determinacién metédica, alta concentracion y motivacion,
y suficientes destrezas de autoconocimiento y comunicacion empatica.

Por lo demas, para un mejor conocimiento del perfil de la persona suicida cabe apuntar
la existencia de brecha de género: en tanto que los hombres ejecutan mas suicidios hasta
sus Ultimas consecuencias, las mujeres llevan a cabo mayor nimero de planificaciones y
tentativas autoliticas. Esta brecha se explica en el manejo de conductas autodestructivas
desde grados de violencia diferentes resultando que el perfil suicida masculino se caracteriza
por la eleccion de métodos autoliticos mas agresivos en la forma y efectivos en el resultado.

5. Factores potenciadores de la conducta suicida relacionados
con la actividad del trabajo

A propésito del estudio del perfil de la persona suicida y su delimitacion a partir del puesto
de trabajo, que ha centrado nuestra atencion en el epigrafe anterior, el par de informaciones
recientes traido a colacién alli permite aseverar: i) el suicidio es cometido por personas tra-
bajadoras expuestas a situaciones muy estresantes propias de la naturaleza del puesto de
trabajo o condiciones extremas provocadas por una alteracion de sus caracteristicas bus-
cada a propésito por terceras personas como método de presion, situaciones/condiciones
prolongadas en el tiempo o concentradas en un corto espacio de tiempo, que las sume en
una ansiedad elevada; ii) el suicidio es cometido por personas trabajadoras que se sienten
infravaloradas, incomprendidas y desmotivadas, quedando aprisionadas en una profunda

10 ABC, 29 de octubre de 2019. Seccién Sociedad.
" | a Vanguardia, 28 de enero de 2020. Seccién Vida.
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y permanente desesperanza que es sindnimo de desconexion de la red social en la que se
desenvuelven; y iii) el suicidio es cometido por personas trabajadoras superadas por un gran
sentimiento de culpabilidad vinculado a determinado hecho que genera animadversion en
la opinién publica o compaferos y compaferas de trabajo hasta percibirse por la persona
suicida como un reproche social con intensidad traumatica.

La forma de vivir es, en si misma, un factor de riesgo para favorecer conductas suicidas.
A finales de los afos setenta, un reportaje publicado en Espafia incidia en la soledad como
causa mas frecuente de la desesperacion y el suicidio'. Ahi se apunta que «la soledad surge
en la noche de las relaciones humanas». Extrapolando esta consideracién al ambito de nues-
tra investigacion, diremos que el suicidio aparece en entornos de trabajo que resultan peli-
grosos para la salud y, también, en factores asociados al trabajo que generan trastornos y
fobias. En definitiva, entornos y factores que interactian inadecuadamente con la persona
suicida y que, en la mayoria de ocasiones, tienen su origen en personas que propician el
conflicto y la desconfianza. El hostigamiento que provoca angustia, las 6rdenes ambiguas/
contradictorias que causan inseguridad, la sobrecarga de trabajo continuada que impide
el cumplimiento de objetivos, el aislamiento que reduce las posibilidades de expresion/
comunicacion, o la exposicion a condiciones de trabajo insuficientes que originan fatiga e
irritabilidad son realidades potenciadoras de un proceso de destruccion personal, social y
laboral que puede acabar en la consumacion del suicidio, o su intento, si no se trata correc-
tamente a tiempo. Coincidimos con Tiesman et al. (2015) en que la ocupacion puede defi-
nir mucho la identidad de una persona, y el puesto de trabajo puede afectar a los factores
psicologicos de riesgo de suicidio, mas todavia cuando un trabajo no es solo un trabajo y
el comportamiento autolitico aumenta con la edad.

Mas alla del umbral donde el empleo se presenta como derecho de la ciudadania, ca-
racterizado por una amplia libertad de eleccién para desempefar y mantener una actividad
laboral acorde a las conveniencias de la persona trabajadora, cabe detenerse en los atri-
butos del puesto de trabajo. Estos, de cuya identificacion se ocupan profesionales de re-
cursos humanos, requieren perfiles idéneos concretos. Desarrollar estrategias de éxito en
escenarios inestables y cambiantes flexibilizando comportamientos, tomar decisiones ade-
cuadas de forma rapida y con escasa informacién, o manejar y resolver satisfactoriamen-
te situaciones conflictivas son atributos de puestos de trabajo que, con independencia de
sector, salario y otras variables, resultan cada vez mas exigentes. Por lo general, el puesto
de trabajo, que es ocupado por una persona profesional con unas caracteristicas bien de-
finidas, influye e, incluso, determina la identidad profesional. Es méas, en muchas ocasiones
esa identidad profesional repercute de forma notable en el sujeto no laboral permitiendo esto
entender varias cuestiones: i) un trabajo no es solo un trabajo porque el tiempo dedicado y
la relacion establecida con el empleo desempefiado ponen de manifiesto una involucracién
muy intensa por parte de la persona trabajadora haciendo de esta un individuo especifico a

12 F] Pais, 22 de septiembre de 1977.
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nivel psiquico, emocional, social, etc.; ii) el puesto de trabajo motiva una adaptacion paula-
tina de la persona trabajadora que conlleva variaciones en su forma de discernir, comunicar
o trabajar en equipo; iii) el empleo, que perfila la identidad profesional tomando en consi-
deracién estados hostiles soportados, pone a prueba la integridad psiquica de la persona
empleada, mas todavia cuando esas situaciones contraproducentes se acumulan dejando
un impacto negativo y tal acumulado se ha de gestionar personalmente a una edad profe-
sional avanzada; y iv) la actividad laboral golpea letalmente la vulnerabilidad psicolégica de
la persona trabajadora cuando, con independencia de la edad (aunque mas todavia a mayor
edad) y del numero de episodios laborales perjudiciales vividos en primera persona (aunque
mas todavia a mayor nimero de hechos traumaticos sufridos), la persona empleada se ve
a si misma como persona sin expectativas y opta por el suicidio como fin.

Dejando a un lado el suicidio asociado a situacion de desempleo, por llevarse a efecto cuan-
do la persona trabajadora esta fuera de la estructura organizativa empresarial, y sin perder de
vista que algunos suicidios son cometidos por razones puramente econémicas (desasosiego
en tiempos de recesion, frustracion por el salario percibido...), entendemos que la adaptacion
del puesto de trabajo a la persona trabajadora como manifestacion de un principio de la accién
preventiva impulsada por el articulo 15.1 d) de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de preven-
cion de riesgos laborales (LPRL) (BOE num. 269, de 10 de noviembre), habra de someterse a
andlisis en el ambito de la empresa. Tal adaptacion no es siempre posible, pero si concebi-
mos que pueda suceder con mas posibilidad un afrontamiento de la conducta suicida en el
entorno y la cultura empresarial para su evitacion o, ya perpetrada, su tratamiento adecuado.

6. El suicidio laboral abordado por los Tribunales de Justicia

El suicidio representa un problema de salud publica que toma proporciones cada vez
mayores, pero también es un fendmeno de salud laboral mal abordado, grave y con ten-
dencia al alza'™ . Actualmente, la inmensa mayoria de las personas trabajadoras de todo el

3 La reciente Sentencia 114/2020, de 2 de marzo, del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Aragén
(rec. 71/2020) conoce de un supuesto de hecho referente a una trabajadora de 47 afos dedicada a la
actividad de teleoperadora superada por un ambiente laboral que entiende hostil y que la ha llevado
a idear y ejecutar conductas autoliticas. En los autos del procedimiento consta un informe forense de
fecha 30 de mayo de 2018 que sefiala textualmente:

La paciente refiere sintomatologia de aumento de ansiedad de base e irritabilidad fundamental-
mente en el medio laboral, con dificultades en el suefio, no expresa fallos cognitivos relevantes.
Hipotimia, trastornos alimentarios, trastornos del suefio y reacciones agresivas en el medio fami-
liar con pérdida de control de impulsos, con auto y heteroagresividad fisica (nos relata dos intentos
de suicidio en verano de 2016).
™ En la STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid 2049/2019, de 4 de diciembre (rec. 1222/2019), se recoge lo
siguiente:
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mundo hacen frente a importantes cambios en la organizacién del trabajo y las relaciones
laborales. La maximizacién del beneficio en razén de expectativas de rendimiento econé-
mico creciente, la feroz competencia entre empresas y las jornadas de trabajo que exceden
la duracion legal resultan ser factores de riesgo psicosocial que contribuyen a un medioam-
biente de trabajo cada vez mas disfuncional con clara incidencia negativa en el bienestar
psicolégico de la persona empleada (Organizacién Internacional del Trabajo —OIT- 2016).

Rappard (1991) sostiene que la muerte y la vida estan indisolublemente ligadas, pero el
derecho se ocupa de la persona, y la persona muerta no es sujeto. Esta enérgica afirma-
cién, de una aparente contundencia, plantea cuestiones de enorme interés a propdsito de la
labor de los miembros de la carrera judicial: si la conceptualizacion de la conducta suicida
es un cometido dificil, también lo es su entendimiento como accidente de trabajo, con in-
dependencia que haya o no resultado de muerte. En Espafia, la jurisprudencia de los Tribu-
nales de Justicia no siempre ha estado abierta a admitir de forma garantista la presuncién
de suicidio (Gonzalez Alvarez, 2019). Encontrar sentencias contrapuestas obedece a que el
suicidio no se acomoda bien a ningun enunciado legal y a que no siempre queda probada
de forma suficiente una etiologia laboral motora de la decisién suicida.

A partir de la labor de busqueda en bases de datos de jurisprudencia espafola conclui-
mos que las primeras resoluciones judiciales que abordan el suicidio y el accidente laboral
de forma conjunta en relacion con unos mismos hechos concretos datan de los afios 1940-
1950. Sea por la enorme influencia del catolicismo (el suicidio era tachado de acto egoista,
abominable y contrario a la recta razon y la ley natural de Dios), sea por el convencimiento
politico-legal (la nueva sociedad habia de presentarse como colectivo valeroso ajeno a si-
tuaciones asfixiantes tales como la miseria y la represion, entendiéndose el suicidio como
figura deshonrosa con implicaciones penales), sea por la consideracion de condiciones la-
borales aceptables (los puestos de trabajo estaban provistos de medios y equipamientos
necesarios a efectos de seguridad y salubridad suficientes) en el Estado franquista, pode-
mos afirmar que la no apreciacion de relacién de causalidad entre el suicidio y la actividad
laboral fue regla general sin excepcion por mucho tiempo en nuestro pais (Miralles Alted,
2019; Molinero Ruiz e Ysas Solanes, 1998)"°.

Ciertamente consta agravacion y la misma es relevante como para entender que (el demandante,
de profesién habitual: ayudante de barrenista) no puede trabajar en ninguna actividad laboral pro-
ductiva pues las lesiones no solo le impiden trabajos de alta intensidad fisica como el que tenia al
tener limitacion de funcionalidad fisica, es que ademas presenta problemas de salud mental que
aunque se indican ya existian lo cierto es que ha habido una térpida evolucion desde la depresion
hasta la ideacion heteroagresiva y con intentos de suicidio por lo que dificilmente podra desempe-
fAar un trabajo con las minimas exigencias de productividad y en relacién con otros compafieros.

5 El Tribunal Supremo tiene dicho en su Sentencia (STS) 370/1952, de 31 de marzo, que en relacidén con
los autos recibidos de la Magistratura del Trabajo de Oviedo «se trata de decidir si la muerte del obrero
causante de la actora constituye o no accidente de trabajo». En el ultimo fundamento juridico, el Alto
Tribunal razona que «no esta probado que el desgraciado obrero se suicidara» y, también, que:
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Asi las cosas, coincidiendo con los primeros compases del tardofranquismo se dio a
conocer la primera sentencia dictada por un érgano jurisdiccional espafol que aceptaba
el nexo causal de una actividad laboral con un posible mévil autodeterminado de suicidio.
La STS de 29 de octubre de 1970 si considera acreditado en el caso de autos que el suici-
dio fue provocado por una situacion de trastorno mental de tipo depresivo, producida a su
vez por las vicisitudes y secuelas de un accidente de trabajo'. La resolucién judicial que
acabamos de referir supuso un hito en la materia que nos ocupa permitiendo hablar de un
cambio de 6ptica en la jurisprudencia. En todo caso, la cuestién no ha sido uniforme, si se
nos permite, pacifica desde entonces. La clave de béveda radica en la concurrencia o no de
determinadas circunstancias, vitales y laborales, que corroboren el nexo causal arriba dicho.

No estamos ante un conflicto entre interpretaciones judiciales estancas que recuerde, invo-
luntaria e inesperadamente, las dos modalidades de suicidio presentadas por Jaspers (1965)"".

Por el contrario, si nos encontramos ante un debate construido sobre presupuestos fac-
ticos, cuestiones juridicas y presunciones que nunca son idénticos en relacién con dos su-
puestos de hecho aun cuando estos presenten similitudes. En un reciente articulo, el Centro
de Estudios Financieros (CEF, 2019) pone en valor la importancia de las circunstancias que
acompafan cada caso concreto de suicidio destacando su influencia en el enjuiciamiento
del supuesto de hecho con ideacion autolitica, y en ese sentido concluye que:

[...] siendo cierto que la presuncion de laboralidad puede ser enervada por el ca-
racter voluntario que tiene normalmente el acto de quitarse la vida, no es menos
verdad que el suicidio se produce, a veces, por una situacion de estrés o de tras-
torno mental que puede derivar tanto de factores relacionados con el trabajo como
de factores extrafios al mismo.

[...] la afirmacién del suicidio incumbe a la jurisdiccion criminal que instruyé sumario, lo que no im-
pide al magistrado hacer la declaracién que ha hecho, negando que el suceso constituya accidente
del trabajo, como se deduce evidentemente del hecho probado, a pesar de su incorrecta redaccion.

6 Citada por el TSJ de Catalufia en su Sentencia 2848/2014, de 11 de abril (rec. 972/2014), fundamento
juridico segundo.

7 Karl Jaspers diferencia entre dos modalidades de suicidio, siendo una la del suicidio por irritacion y

otra la del suicidio por lo insoportable de la vida. La primera categoria entronca con graves turbaciones
emotivas que conducen a una culpabilidad existencial muy acusada. Hablariamos de un yo interior
infeliz, de la falta de aceptacion consigo mismo, de un ser inadaptado que no se acomoda a una vida
sin reproche, de un constructo psicolégico que acaba estallando por razones que no tienen su origen
ni fuente de alimentacion en el entorno con sus relaciones sociales. En cambio, la segunda forma de
suicidio engloba conductas autoliticas que responden a una afectacion de la organizacion interior de la
persona, si se quiere, de los patrones de pensar, sentir y proceder, que si tiene su fundamento en pre-
siones exdégenas potentes y continuadas en el tiempo. Estas presiones se identifican, por ejemplo, en el
ambiente de trabajo repercutiendo negativamente en la integridad, la estabilidad, incluso en la dignidad
de la persona trabajadora, de modo que esta termina concibiendo la vida como una existencia insufrible,
penosa e insalubre.
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La contradiccion juridica en casos de suicidio ocurridos en el lugar de trabajo debe pon-
derar las circunstancias concurrentes, pues la naturaleza voluntaria del acto suicida no em-
pece que este sea entendido como accidente laboral.

Desde la citada sentencia del TS del afio 1970, lejana en el tiempo ya, se han sucedido
resoluciones judiciales dispares por lo que hace a la estimacién o no del suicidio de una
persona trabajadora como hecho-resultado merecedor de la calificacion de accidente de
trabajo. En el repertorio de jurisprudencia espafola podemos leer que el suicidio puede con-
siderarse como accidente de trabajo cuando queda probado que la situaciéon emocional
determinante de esta decision se encuentra directamente relacionada con las condiciones
laborales de la persona trabajadora que adopta tan drastica medida fruto de la angustia y
tension que su vida laboral le produce™.

En el lado opuesto hay jurisprudencia que niega el caracter de accidente de trabajo a
la muerte por suicidio de la persona trabajadora en el lugar de trabajo al no tratarse de una
lesion sufrida con ocasién o por consecuencia del trabajo, sino debida a la Unica voluntad
de la persona fallecida, que rompe de esa manera el nexo causal con el trabajo exigible
en todo accidente laboral'. Y en la misma linea encontramos razonamientos juridicos que
sostienen que la presuncion del suicidio como accidente laboral queda desvirtuada cuando
hayan ocurrido hechos de tal relieve que sea evidente a todas luces la absoluta carencia de
conexién entre el trabajo que la persona empleada realizaba con todos los matices fisicos
y psiquicos que lo rodean, y el siniestro acontecido?®.

Es singularidad del ordenamiento juridico espafiol —desde la STS de 17 de junio de 1903—
la amplitud conceptual de la «lesion» determinante del accidente de trabajo por la que debe
entenderse —-también- las enfermedades de subita aparicion o desenlace, comprendiendo asi
no solo a los accidentes en sentido estricto o lesiones producidas por la accién subita y vio-
lenta de un agente exterior, sino también a las enfermedades o alteraciones de los procesos
vitales que pueden surgir en el trabajo causadas por agentes patologicos internos o exter-
nos (comprendiéndose dentro de ese concepto de lesion no solo el dafio fisico ocasionado
en los tejidos, sino también el trauma que producen impresiones duraderas en lo psiquico).

La tendencia jurisprudencial es la de admitir con caracter restrictivo la etiologia laboral
en el acto suicida. De entrada, tal limitacion viene de la imposibilidad de establecer la exis-
tencia de una enfermedad de trabajo calificable como accidente al no existir agente paté-
geno que lo origine, ni haber ocurrido de forma directa en lugar y tiempo de trabajo. Esto
ultimo, sin embargo, es matizable: existe una doctrina del TS que viene encuadrando en el

8 STSJ de Navarra 277/2019, de 19 de septiembre (rec. 269/2019), fundamento juridico cuarto.

19 STSJ de Cantabria 882/2017, de 11 de diciembre (rec. 725/2017), fundamento juridico segundo, en
alusién a SSTS de 19 de febrero de 1963 y 15 de diciembre de 1972.

20 3TSJ de Galicia 2957/2017, de 26 de mayo (rec. 5383/2016), fundamento juridico tercero.
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concepto de «accidente laboral» y calificando como tal a las enfermedades psiquicas de la
persona trabajadora derivadas del trabajo incluso en los supuestos en los que el desenlace
del proceso sea el suicidio de la persona trabajadora a base, de nuevo, de una interpreta-
cion extensiva de la nocion de «lesion corporal» en la que se subsumen cualquier tipo de
dafos ya sean fisicos, psiquicos o psicosomaticos?'. La etiologia laboral puede ser exclui-
da mediante prueba en contrario, pero se estimara que se da una clara relacion de causa-
lidad entre la accion suicida y el trabajo cuando la prueba practicada demuestre que los
problemas laborales interfirieron en la vida laboral y en la salud mental de quien se suicida.

El fundamento del planteamiento anterior parte de que el suicidio es siempre resultado
de una previa situacion de trastorno o patologia mental padecida por la persona suicida, de
forma que, si la génesis de la alteracion es laboral, estaremos ante un accidente de trabajo.
Escudero Garcia (2019) sostiene que el entorno profesional ejerce en la persona trabaja-
dora una poderosa influencia en su equilibrio fisico-psiquico y apunta que en tal ambiente
pueden surgir y persistir factores desencadenantes de la conducta autolitica. En cambio, si
el estado de perturbacién mental no puede imputarse directamente al trabajo, no sera pro-
cedente la calificacion de accidente laboral. En este sentido, Aisa Garcés (2014) conside-
ra que la enfermedad que por su propia naturaleza rechaza o deja fuera el desempefio de
la actividad laboral como elemento decisor del suicidio impide que la lesion sea apreciada
como accidente de trabajo.

La determinacion de la laboralidad o no de un acto suicida por parte de la autoridad ju-
dicial, vista la insuficiencia de la legislacion en vigor, es tarea complicada??. Sabiendo que
la voluntad de acabar con la propia vida constituye el elemento nuclear de la definicion de
suicidio y que la conducta autodestructiva toma cuerpo a partir de un proceso destructivo
con causa endégena o exdgena, la consideracion de la perspectiva holistica del caso con-
creto resulta fundamental. Resultando que no siempre las motivaciones o intenciones que
empujan al comportamiento suicida estan suficientemente claras en los autos de procedi-
miento, y resultando que no siempre es facil establecer la trabazén entre acto suicida y ac-
cidente de trabajo en la resolucion judicial, interesa poner de manifiesto el valor probatorio
de la nota dejada por quien comete suicidio.

No son pocas las veces en las que las notas de suicidio, por lo general manuscritas, re-
cogen la justificacion de la decisién tomada: con mas o menos elocuencia, en funcion del

21 STSJ de Castilla-La Mancha 539/2004, de 31 de marzo (rec. 2184/2003), fundamento juridico cuarto.

22 E| articulo 156 del texto refundido de la Ley general de Seguridad Social establece que un accidente de
trabajo es «toda lesién corporal que el trabajador sufra con ocasién o por consecuencia del trabajo que
ejecute por cuenta ajena». E indica que:

[...] tendran consideracion de accidente de trabajo las enfermedades, no incluidas en el articulo
siguiente, que contraiga el trabajador con motivo de la realizacién de su trabajo, siempre que se
pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo.
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estado mental de la persona suicida, las palabras ahi expresadas facilitan un mejor cono-
cimiento de las circunstancias del fatal hecho luctuoso?. Siendo fuente de informacion, su
valor probatorio es muy intenso.

Asimismo, el acaecimiento de la conducta autolitica en el lugar de trabajo es una cir-
cunstancia que favorece la presuncién del suicidio como accidente laboral?*. Por si sola no
es determinante para establecer el meritado nexo causal, pero si al espacio donde ocurre el
suicidio se suman otros elementos de prueba que informan que la voluntad de la persona
suicida, en el momento de llevar a cabo el acto perjudicial, estaba condicionada de manera
severa por el modo de ver la realidad laboral, entonces se entendera que si existe relacion de
causalidad entre trabajo y siniestro. Y ello bastara para desactivar el efecto excluyente de la
presuncion predicha que lleva consigo el dolo insito en el acto suicida en tanto acto danoso
ejecutado de forma intencional y deliberada.

Hemos dicho mas arriba que la determinacién de la laboralidad o no de un acto suicida
es tarea complicada. El ejemplo mas reciente nos lo ha dado el TSJ de Andalucia que ha
emitido en poco tiempo dos resoluciones expresando fallos diferentes en relacién con actos
suicidas llevados hasta sus ultimas consecuencias. En una sentencia, la autoridad judicial
dice entender probada la existencia de una situacion de conflicto laboral previo al momen-
to del suicidio, como es la fuerte discusion del empleado de banca con el cliente, que le
provoca una situacién de gran estrés a la que sigue el salto al vacio desde la azotea de su
centro de trabajo?. En la otra sentencia, las magistradas y el magistrado ponente indican
que la situacion de coma de la persona suicida (gerente de una sociedad que efectuaba
todas las notificaciones de actos tributarios de una diputacion) es de etiologia no aclarada,
y razonan que las lesiones acreditadas no estan relacionadas con el aumento de estrés o
factores tensionales, concluyendo que no son lesiones isquémicas que si pudieran estar
relacionadas con el cierre de la empresa®.

23 «Me suicido a causa de France Télécom. Es la Unica causa de mi muerte voluntaria. No puedo mas con

las urgencias permanentes, el trabajo excesivo, la ausencia de formacion, la desorganizacion total de la
empresa. Los directivos practican el "management" del terror. Esa manera de trabajo ha desorganizado
mi vida, me ha perturbado. Me he convertido en una ruina, un desecho humano. Prefiero acabar. Poner
fin a mi vida». Reproducida en Martinez Plaza (2010).

24 Respecto al lugar de trabajo, debe entenderse todo aquel espacio donde la persona trabajadora desem-

pefa la actividad que le ocupa profesionalmente y por la que es remunerada, incluso aunque no sea el
lugar habitual como sucede con la zona de vestuarios. Véase, en este sentido, el trabajo de Rodriguez
Crespo (2017).

25 3TSJ de Andalucia/Granada 65/2019, de 10 de enero (rec. 1123/2018). Esta resolucion judicial, que si esti-
ma el suicidio como accidente laboral, es consonante en su fallo con otras sentencias: la del TSJ de Cata-
lufia de 26 de octubre de 2015 (rec. 4319/2015) y la del TS de 25 de septiembre de 2007 (rec. 5452/2005).

26 STSJ de Andalucia/Sevilla 2485/2019, de 17 de octubre (rec. 1302/2018). Esta resolucion judicial, que
asevera que «la actora no ha conseguido acreditar que la enfermedad que causo la incapacidad laboral
de su marido tuviera por causa exclusiva la realizacion del trabajo, o la tensién causada por la marcha
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A propésito de casos de suicidio y su conexion o no con el trabajo, la casuistica y la
labor de interpretacion de nuestros Tribunales de Justicia estan contribuyendo a visibilizar
la tragedia de la autolisis y a alcanzar mayor certeza juridica en el enjuiciamiento de estos
litigios dificiles.

7. Concienciacion e informacion sobre la conducta suicida en
el ambito empresarial

Con un suicidio cada 40 segundos en el mundo y como primera causa de muerte no na-
tural en Espafa, con unos medios de comunicacion que se hacen eco de actos autoliticos
sin tratar esta desgarradora tragedia de forma constructiva y con unos érganos jurisdiccio-
nales que conocen, razonan y resuelven sobre hechos y conductas suicidas con cada vez
mas frecuencia, las empresas no deben mirar hacia otro lado por lo que hace a la accién
autoinfligida con la que una persona trabajadora busca voluntariamente su propia muerte
(Castillo Laguna, 2015)%". La salud y la seguridad en el trabajo no responden Unicamente a
la observacién y el cumplimiento rectos de una legislacion especifica aprobada para, entre
otros fines, promover y garantizar un buen ambiente laboral. Mucho méas que un deber admi-
nistrativo, la salud y la seguridad en el trabajo son piezas esenciales de una éptima gestién
empresarial que, ademas de detectar cualquier tipo de tendencia o cambio que se dé en el
mercado, sepa en todo momento cuidar de su plantilla y preocuparse porque se encuentren
a gusto en sus puestos de trabajo (Comisiéon Europea, 2016). En este sentido, la empresa
debe anticiparse a un posible caso de suicidio que ocurra en el ambito de su organizacion
o guarde relacién con este. Y debe hacerlo valiéndose de los recursos adecuados sien-
do la concienciacion y la informacion las primeras herramientas a tomar en consideracion.

La viabilidad de la empresa pasa por el bienestar de sus personas empleadas. La impor-
tancia de la toma de conciencia empresarial sobre el suicidio laboral resulta vital, con inde-
pendencia del tamafo y otros parametros. Considerar que las bajas laborales tienen siempre
un origen personal y no laboral supone un error. También cabe notar el desacierto cuando,
admitiéndose cierta vinculacion entre trabajo y persona trabajadora, se da por hecho que
la decisién deliberada de quitarse la vida esta justificada en la precariedad econdémica®.
Un ejemplo de entendimiento inteligente se observa en la empresa que se representa la

de la mercantil de la que era gerente que desembocé en su cierre, colocandole en una muy mala situa-
cién econémica», es consonante en su fallo con otras sentencias: la del TSJ de Canarias/Santa Cruz de
Tenerife de 12 de abril de 2018 (rec. 370/2017) y la del TS de 16 de septiembre de 2010 (rec. 3105/2009).

27 Viéase también https://www.nationalgeographic.com.es/mundo-ng/tragedia-suicidio-datos_14692.

28 Una reciente investigacién concluye que, por cada délar sumado al salario minimo, las tasas de suicidio
referentes a personas con formacion académica —superior o no— cayeron entre 3,4 y 5,9 % en el periodo
1990-2015 (Kaufman et al., 2020).
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hipotética realidad de ser factor detonante del suicidio de una o varias de sus personas
trabajadoras, y aceptando esa posibilidad se sensibiliza materializandose esto ultimo en la
indagacion en las dimensiones del fenomeno del suicidio y en el tratamiento de la informa-
cion recabada, con el fin de implementar estrategias preventivas.

Por un lado, la tarea de indagacion sera exitosa si se lleva a cabo sin prejuicios. Asi, la
correcta aproximacion al suicidio pasa —en nuestra opiniéon- por entenderlo como un acto no
estrictamente individual en cuya ideacion y ejecucion influyen factores socioambientales. Por
otro lado, la tarea de tratamiento de la informacién obtenida resultara satisfactoria siempre que
sirva para: i) identificar circunstancias estresoras en el ambito de la empresa, ii) analizar los
estresores laborales reconocidos como tales desde el punto de vista de elementos de riesgo
para con la salud y la seguridad de los trabajadores, iii) introducir herramientas de prevencién
y manejo del suicidio, y iv) eliminar toda disfuncionalidad/vulnerabilidad empresarial favore-
cedora de un cuadro de angustia, ansiedad o temor para enfrentarse con el trabajo que pu-
diera derivar en una conducta suicida al concurrir condicionantes insoportables. Desde este
planteamiento, colocar redes en las fachadas de los centros de trabajo para impedir actos
autoliticos u obligar a las personas trabajadoras a la firma de una carta-compromiso recha-
zando por medio de ella la comision de un suicidio son medidas de empresa ineficaces con
las que se busca disimular una realidad traumatica mal negada, todavia peor consentida®.

La dedicacion y la inversién en salud y seguridad en el trabajo, que debe ser continua-
da y no puntual, resultan esenciales para establecer y mantener un entorno laboral seguro
y saludable. Trabajar el aspecto de los riesgos psicosociales desde su consideracién como
posibles factores precipitantes de condiciones laborales perniciosas no debe percibirse
como una faceta empresarial ambigua, tediosa y cara. Siendo cierto que los riesgos psico-
sociales son complejos y variados, la actual globalizacion del conocimiento facilita la pro-
fundizacion, el aprendizaje y el desarrollo de habilidades en relacion con ellos. En efecto, un
conocimiento acumulado construido a partir de hechos objeto de examen, difusion y discu-
sion —disponible via internet u otros medios— permite, por ejemplo, una aproximacion rapida
al fenédmeno del suicidio y una averiguacion abultada de casos concretos, datos contras-
tados y reflexiones analiticas o propositivas. Sea mayor o menor el caudal de informacién
conseguido, su sistematizacién y su estudio rigurosos propiciara un aprendizaje progresivo
sobre la materia que demandara ampliacién y actualizacion. Y tratandose de un aprendizaje
teleologico, este patrocinara cualquier herramienta de prevencion y manejo del suicidio que
se quiera implementar a nivel de empresa. Asi las cosas, lo anterior no se materializara sin
la concurrencia del presupuesto previo y necesario de la concienciacion sobre el suicidio
laboral como realidad posible y superable.

2% Estas dos medidas de empresa fueron aplicadas por la multinacional taiwanesa Foxconn Technology
Group tras contabilizarse cerca de una veintena de suicidios de personas trabajadoras de su plantilla
entre los afios 2007 y 2011. Informacién obtenida de Wikipedia; http://entreparentesis.org/suicidios-de-
empresa/; Guo et al. (2012); Waters (2017).
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8. La prevencion del suicidio en general y en el ambito laboral
en particular

La OMS reconoce el suicidio como una prioridad de salud publica —hay quien la consi-
dera como una pandemia silenciosa (Gonzalez Zapico, 2019)-y a su juicio la prevencion,
en tanto respuesta eficaz para hacer frente a la conducta autolitica, no debe separarse de
la identificacion de los factores concomitantes al comportamiento con el que se busca la
muerte intencionada, tampoco de las cuestiones metodoldgicas y las certezas cientificas
conocidas y admitidas.

Para finales del afio 2019 se esperaba la Estrategia Nacional de Salud Mental con ho-
rizonte afio 2024 del Ministerio de Sanidad incluyendo el suicidio como linea estratégica
especificamente disefiada para prevenirlo, detectarlo precozmente y abordarlo. En este
documento quieren incorporarse medidas especificas tales como un teléfono de atencion
a las victimas, un registro de las tentativas de actos autoliticos para asegurar la coordina-
cion entre profesionales de atencién primaria y salud mental, y acciones de concienciacion
promovidas por instituciones publicas, entidades sociales y medios de comunicacién®.
Tomando en consideracion que la estrategia de referencia es, a fecha de cierre de esta in-
vestigacioén, una propuesta y deduciendo que el suicidio no ha sido un elemento-fuerza de
trabajo con entidad propia a la vista de planes/guias estatales de actuacion en materia
de salud mental en vigor y pretéritos, concluimos que nuestro pais —a nivel de conjunto-
llega tarde y con poca ambicién para afrontar la realidad del suicidio®'. Decimos «llega
tarde» porque, habiendo alertado la OMS que el suicidio es un problema subestimado, por
lo que lanzé el programa SUPRE para su prevencion en 1999, numerosas comunidades
auténomas se han adelantado al propio Estado espafol en el abordaje de este fendmeno.
Y apuntamos «poca ambicién» porque en las intervenciones multicomponente arriba men-
cionadas en relacién con el todavia borrador de estrategia no se contempla la participa-
cion especifica de los agentes sociales, menos la de los recursos humanos en empresa.

30 | a Vanguardia, 11 de septiembre de 2019. Seccién Salud (<Una red telefénica atendera tentativas de
suicidio»); y Gaceta Médica, 18 de diciembre de 2019. Seccion Politica («La prevencién del suicidio se
afianza en la futura Estrategia Nacional de Salud Mental»).

31 En 2009 la Resolucion del Parlamento Europeo sobre la salud mental (2008/2209(INI)) y posteriormen-

te la Accién Conjunta para la Salud y el Bienestar Mental de 2013 pedian a los Estados miembros la
aplicaciéon de programas intersectoriales de prevencion del suicidio. En Espafa, la Estrategia Nacional
de Salud Mental 2015-2019, una oportunidad que se desperdicié en opinién de profesionales que par-
ticiparon en su elaboracién, «instaba» —-recoge Redaccion Médica en informacion publicada el 29 de
agosto de 2019- «a mejorar el manejo y la deteccion del riesgo suicida en atencion primaria, asi como
a implantar el Cédigo de Riesgo de Suicidio en todo el Sistema Nacional de Salud» y «también hacia
hincapié en la necesidad de atender a las personas cuidadoras, familiares y allegados de aquellos que
habian fallecido por un suicidio consumado». https://www.redaccionmedica.com/secciones/psiquiatria/
asi-era-la-estrategia-de-salud-mental-que-sanidad-desperdicio-en-2016-2445.
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En 2016, un medio de comunicacion en Espafia preguntaba abiertamente para cuando
un plan de prevencion del suicidio, enfatizando que las personas expertas aseguran que
una estrategia nacional ayudaria a reducir su incidencia®2. Respetando escrupulosamente la
distribucién de competencias establecida en nuestro ordenamiento constitucional, resulta-
ria conveniente que el Estado espafol movilizara recursos y capacidades para, entre otras
cosas, poner a disposicion de las comunidades autbnomas conocimientos contextualizados
en estudios llevados a cabo por organismos internacionales en los que Espafa es parte,
datos recabados por instrumentos tales como el Centro de Investigaciones Sociolégicas y
el Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, y fondos presupuestarios con los que,
ademas de lo anterior, implementar medidas preventivas (también correctoras) en relacién
con la conducta suicida por parte de las Administraciones regionales. Con esta participacion
estatal, transversal y consensuada, evitariamos encontrarnos con situaciones asimétricas,
pues si en estos momentos el suicidio es objeto de trabajo individualizado en determinadas
comunidades autbnomas, en otras no lo es lamentablemente®.

El suicidio es un problema de la sociedad en su conjunto, de manera que para que una
estrategia en una poblacién resulte eficaz es precisa una respuesta multisectorial e integral
(Xunta de Galicia, 2017). Dicho esto, entendemos que el suicidio laboral, por su singulari-
dad, precisa instrumentos de prevencion especificos basados en sector de actividad, perfil
psicologico, riesgo, conflicto y otras variables.

32 Cinco Dias, 19 de octubre de 2016.

33 En el Pais Vasco, recientemente se ha publicado la Estrategia de Prevencién del Suicidio en Euskadi,
documento de 115 paginas impulsado por el Gobierno vasco y editado en Vitoria (abril 2019). En este
documento, que actualiza y mejora lineas de actuacién trabajadas desde tiempo atras, se destaca que «la
Estrategia de Salud Mental de Euskadi de 2010 concibe la salud mental como un valor y, entre sus lineas
de prevencion, exhorta a realizar y evaluar acciones especificas para disminuir las tasas de depresion y de
suicidio en grupos de riesgo» (p. 20). En cambio, el Plan de Salud de Canarias 2019-2024, pendiente de ex-
posicion publica y aprobacion definitiva, incluye cuatro grandes blogues tematicos que son: Bloque 1. Pre-
vencion, promocion y proteccion de la salud: incluye el abordaje de habitos y estilos de vida para la mejora
en sobrepeso y obesidad, sedentarismo, tabaquismo, consumo de téxicos; la prevencion de infecciones de
transmision sexual y embarazos no deseados; la mejora o mantenimiento de las tasas de vacunacion; y la
potenciacion de la sanidad ambiental y la seguridad alimentaria. Bloque 2. Mejora en servicios y resultados
en salud: aborda las principales causas de morbimortalidad en Canarias (cancer, enfermedad cardiovas-
cular, diabetes, EPOC, salud mental), asi como la seguridad del paciente. Bloque 3. Cronicidad y enveje-
cimiento saludable: trata sobre la prevencion de la fragilidad y su manejo clinico, la coordinacién de los
diferentes recursos del SCS, el apoyo en el hogar para pacientes, familiares y cuidadoras, el abordaje del
Alzheimer y otras demencias, asi como del uso seguro de los medicamentos. Bloque 4. Coordinacion intra
e intersectorial: tratara de integrar mejor los servicios ofertados por el SCS y supone una fuerte apuesta por
la coordinacion intersectorial a todos los niveles en los que sea posible. La falta de mencién al suicidio en
el referido plan insular mal se corresponde con una informacién periodistica que, titulada «El suicidio es un
problema de salud publica del que se sigue sin hablar», enfatiza que Canarias con 9,06 suicidios por cada
100.000 habitantes tiene la tercera tasa mas alta de Espafia (que es de 7,91), tras Galicia (11,29) y Asturias
(10,6), con una media de una muerte por esta causa cada 2 dias. Informacién publicada en Canarias7, 9 de
septiembre de 2019. Seccién Sociedad.
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Para empezar, esos instrumentos especificos orientados a la prevencion del suicidio la-
boral necesitan de marcos de cooperacion y lineas de actuacion que susciten la colabora-
cion publico-privada. Esta claro que incumbe a la empresa promover planes de intervencion
psicosocial y ambiental encaminados a aplacar los efectos de los estresores laborales en
las personas trabajadoras, muchos de los cuales son insitos a la actividad profesional
desempefiada. Y queda claro también que le corresponde erradicar cualquier fuente ge-
neradora de conflictividad —personal y social- estéril y comprometedora de la estabilidad
y del bienestar, que son ventaja competitiva y elemento clave en la sostenibilidad de la
unidad productiva.

Pero el trabajo de afrontamiento de la pulsidon de muerte en el ambito laboral trascien-
de la organizacién empresarial y, asi, precisa la implicaciéon de otros actores tales como
universidades, mutuas, fundaciones y Administraciones publicas. En este sentido, consi-
deramos insuficiente un programa de actuacién que incorporando como lineas estraté-
gicas la generacion y gestion del conocimiento del suicidio, por un lado, y su prevencion
e intervenciéon ante conductas autoliticas en poblacién adulta, por otro, e identifican-
do areas concretas como Educacion, Sanidad y Bienestar Social, y colectivos especifi-
cos como escolares, poblacidn penitenciaria y personas mayores, olvida departamentos
como Empleo y Economia, y conjuntos como el tejido empresarial o grupos profesiona-
les segun sector o actividad, que entendemos esenciales en la gestion de los cometidos
predichos®.

Coincidimos con Navarrete Betancort et al. (2019) en sefialar que un punto de vista bio-
logicista del suicidio resta eficacia a su deteccién y prevencién cuando se pretende explicar
la conducta autolitica desde una postura psiquiatrica omnicomprensiva. El abarcamiento
de todo el fendmeno por una unica disciplina, en este caso médica, con un enfoque muy
caracteristico es erroneo ya solo por el hecho de proponer y defender un analisis del pro-
blema bajo mirada individual-sanitaria sin detenerse de manera suficiente en la influencia
grupal-ambiental (aqui, laboral). Apoyan esta tesis otras dos ideas no menos relevantes.
Por un lado, los servicios publicos de salud no cuentan con medios suficientes para enca-
rar en profundidad y satisfactoriamente la tragedia creciente del suicidio, resultando que
la implementacién de intervenciones preventivas y de tratamiento a cargo de la empresa
ni es baladi ni caprichosa. Por otro lado, con el desarrollo de este tipo de programas en
el ambito laboral, sin la presién de la urgencia que caracteriza el ambito sanitario, podra
establecerse una mejor trazabilidad de la autolisis rastreando y evaluando todos los fac-
tores precipitantes, contextuales y personales.

34 Con el debido respeto, nos merece esta opinién el documento de trabajo «Estrategias para la preven-
cién del suicidio y la intervencion ante tentativas autoliticas», inserto en el Plan de Salud Mental de
Castilla-La Mancha 2018-2025, SESCAM, septiembre 2018.
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9. La imprevision del suicidio en las estrategias de empresa
sobre riesgos psicosociales

Fuera de la disciplina de recursos humanos es bastante comun la confusién entre factores
psicosociales y riesgos psicosociales, identificandose los unos con los otros. Los primeros se
corresponden con condiciones heterogéneas que se explican a partir de la interrelacion entre
trabajo y persona trabajadora, estando presentes en el desarrollo de la situacion laboral. Los
segundos son posibles consecuencias derivadas de la colision entre variables de la situacion
laboral. Ese encuentro violento pone de manifiesto dos cuestiones: i) los factores psicoso-
ciales, cuando no se acomodan entre si, generan conflictos; vy ii) los riesgos psicosociales se
materializan en efectos perjudiciales sobre la salud o el bienestar de la persona trabajadora,
con causa en aquellos conflictos no resueltos satisfactoriamente y que acaban dando lugar
a adversidades incluso peligrosas. Asi, son frecuentes las voces que sugieren un estudio de
los mencionados factores desde una perspectiva biopsicosocial aglutinadora de los distintos
niveles de salud, también el social (Confederacion de Empresarios de Malaga, 2013). Y tam-
bién las hay que apuntan al caracter multicausal de los riesgos predichos anudando estos a
una configuracion inadecuada de los factores psicosociales (Aguilar Soria, 2014).

Resultando que los riesgos psicosociales no son facilmente medibles o registrables, el
principio de prevencioén en el origen favorece la evaluacion de tales riesgos por medio de
métodos cuantitativos y cualitativos, y puesto que toman en consideracion las caracteristicas
de la organizacion del trabajo, esos métodos centran su atencién en las dificultades surgidas de
la falta de acompasamiento entre dos o mas factores psicosociales. Las encuestas, las en-
trevistas y los grupos de discusion figuran entre las técnicas mas utilizadas para investi-
gar acerca de los factores y los riesgos psicosociales, y su incidencia en la salud laboral.
Para una mejor aproximacion al objeto de andlisis, es frecuente la utilizacién de ambos mé-
todos. No cabe duda de que con estos procedimientos se quiere averiguar informacion util
sobre capacidades, limitaciones, expectativas, ambigledades, roles, estructuras, relaciones
y otros parametros, para identificar adecuadamente el origen de cada problema laboral y
proponer la solucién mas conveniente para cada uno. Ningin método es infalible y aspec-
tos tales como la variabilidad en las metodologias, la falta de buenos estandares y la diver-
sidad de planificaciones preventivas pueden restar efectividad a este tipo de herramientas
de estudio psicosocial (Gargallo Bernad, 2017).

El de los factores y riesgos psicosociales es un tema que precisa constantes revisiones
por los cambios permanentes de las situaciones laborales® y que abarca un ambito donde

35 En fecha 30 de junio de 2015, la directora gerente del Instituto de Salud Publica y Laboral de Navarra
(INSL) firmd Nota informativa sobre el método «Factores psicosociales. Identificaciones de situaciones
de riesgo», elaborado por el propio ente instrumental de la Administracion foral. En ese documento,
después de reconocerse que «dicho método resulté muy adecuado a las condiciones de trabajo del
momento en que se desarroll6», se razona que «sin embargo, no evalla factores de riesgo psicosociales
presentes en las condiciones psicosociales de las empresas y organizaciones hoy en dia». El referido
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la realizaciéon de estudios comparativos entre metodologias resulta crucial para trabajar in-
tervenciones multifacéticas de prevencion y tratamiento con mayor rigor esperando obtener
mejores resultados. Dicho esto y a propésito del suicidio laboral, que es un riesgo en su idea-
cion en tanto que resultado con calificacion de accidente laboral en cuanto a su consumacion
segun las circunstancias concurrentes, ponemos de manifiesto su falta de prevision expresa
como riesgo psicosocial en herramientas que si abordan explicitamente las enfermedades
cardiovasculares, las lesiones musculoesqueléticas o los trastornos depresivos como con-
secuencias perjudiciales de una organizacion empresarial mejorable. Esta invisibilidad de la
conducta autolitica debe superarse como esta sucediendo muy lentamente en los &mbitos
estadistico, informativo y judicial segun hemos indicado en otro lugar de esta investigacion.
Segun Moreno Jiménez (2011), los riesgos psicosociales han sensibilizado a la poblacion por
sus efectos considerables, refiriéndose manifiestamente al suicidio. En opinion de Mansilla Iz-
quierdo (2012), el suicidio es mas contagioso en los lugares de trabajo que en otros ambientes.
Tomando en consideracion estas reflexiones, ademas de nuestros argumentos, concluimos
que mientras la situacion de invisibilidad del suicidio perdure en las técnicas que se utilizan
para abordar los factores y los riesgos psicosociales desde los enfoques de la prevencion y
la correccion, apenas se avanzara recorrido en el tratamiento adecuado de la autolisis laboral.

A continuacion ofrecemos un recorrido por metodologias configuradas para evaluacion
de riesgos psicosociales en el puesto de trabajo y analisis de resultados, habiendo selec-
cionado herramientas variadas —tedricas y practicas— por fijarnos en diferentes sectores de
aplicacion, caracteristicas de los factores de riesgo, cometidos laborales expuestos a afec-
tacion y niveles de riesgo, y queriendo enfatizar en lo mucho que queda por hacer aqui en
relacion con el suicidio.

En una pyme del sector del metal que daba empleo a 15 personas trabajadoras y que
arrastraba problemas como la desmotivacion durante la jornada laboral, se fijaron Garcia
Vilchez y Moro Cos (2015) para aplicar dos métodos de evaluacion de riesgos psicosociales
diferentes. Uno es el istas21 (CoPsoQ), basado en cuestionarios que, dirigidos a pequefios
grupos de personas trabajadoras homogéneos, preguntan por multiples facetas de analisis
psicosocial como el ritmo de trabajo, la organizacion empresarial o la confianza. Otro es el
F-PSICO, que también se materializa en sondeos —esta vez individualizados—- para indagar
en factores tales como condiciones de trabajo con causa en las interacciones fundadas
entre personas del entorno laboral, estadios de implicacion y colaboracién que la persona
trabajadora mantiene con los aspectos de su trabajo, o la respuesta ofrecida por la empresa
frente a una preocupacion personal de la persona empleada manifestada por esta. De todas
las conclusiones establecidas a partir de las evaluaciones llevadas a cabo por los autores
arriba identificados nos detenemos en una: «Los items pertenecientes a tareas irrealizables

método fue retirado y descatalogado a los efectos oportunos habiéndose iniciado previamente un pro-
yecto de puesta al dia de la misma herramienta a la presente realidad sociolaboral. http://prevencionar.
com/2015/09/08/navarra-recomienda-no-utilizar-su-metodo-de-evaluacion-psicosocial/.
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e instrucciones contradictorias pueden reflejar la existencia del origen de algun problema
y debera ser estudiado». He aqui la identificacion de un factor psicosocial con incidencia
potencial relevante en la salud de la persona trabajadora. Abundando en el caso practico
que nos ocupa en este parrafo, la investigacion apunta que «ha sido necesaria una entre-
vista con alguno de los trabajadores para poder fijar las vias de actuacién». Sin embargo,
ni se define el contenido de la entrevista ni se concretan las acciones a ejecutar, con lo que
no sabemos cémo se afronta el problema ni qué caracteristicas reviste este. Se propone
un plan de accion basado en la mejora y la correccion, y de ello deducimos que la preven-
cion es un aspecto no trabajado de manera directa. Y plausiblemente se propone que, en
relacion con factores sociales de dudosa puntuacion, se busque el método evaluativo con-
siderado como mas ajustado para su aplicacion. Por lo demas, destacandose en el caso
practico de referencia la pregunta «¢Hablas con entusiasmo de tu empresa a otras perso-
nas?», que entendemos trascendente desde el punto de vista persona trabajadora-medio
exterior, echamos en falta el destacado de alguna pregunta de introspeccion profunda con
la que afloren (si los hay) ideas o comportamientos suicidas.

La industria papelera espafola trabaja la evaluacion de los riesgos psicosociales me-
diante cuestionarios, siendo resefiable su esfuerzo en campafas de sensibilizacion a tra-
vés de dipticos informativos, charlas breves, tablones de anuncios y otras herramientas de
comunicacion (ASPAPEL, 2014).

Para su aplicacion en el sector recomiendan la metodologia Mini Psychosocial Factors
(MPF) y el método «Factores psicosociales. Identificacion de situaciones de riesgo» del
INSL, ya citado.

El primer instrumento presenta 15 items, destacando nosotros aqui los que se identifi-
can como «carga laboral», «relaciones humanas y laborales» y «percepcion del estado de
salud». Una pregunta del tenor «;Su estado de salud es satisfactorio?» y la escala de res-
puestas que van desde «nada/muy poco» hasta «mucho», nos merecen una opinion critica,
porque la superficialidad de la preguntay la liviandad de las respuestas pueden desmotivar
una mayor participacion/implicacion de la persona trabajadora en la evaluacion de factores
y riesgos psicosociales, al querer manifestar mas y, sin embargo, no hacerlo por la forma
en la que se le pregunta y las opciones de respuesta que se le ofrecen. Y asi ese tipo de
preguntas y respuestas pueden soslayar involuntariamente realidades adversas presentes
en el ambito laboral, cuando no incursionan en hechos, condiciones o circunstancias por
los que no se pregunta de manera exhaustiva. Respecto al segundo método, el elaborado
por el INSL, la recomendacion de su uso debe entenderse en suspenso al haberse produ-
cido la retirada, con caracter oficial, del mismo®.

36 En fecha 5 de marzo de 2020, cuando se consulté la web del INSL, seccién de «Prevencion de riesgos
laborales > Disciplinas preventivas > Psicosociologia laboral > Identificaciéon y evaluacién de factores
psicosociales», ahi se encontraba la nota informativa sobre descatalogacién del método «Factores
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La Guia de evaluacion de riesgos psicosociales en la industria papelera a la que nos es-
tamos refiriendo se detiene en la evaluacion de riesgos psicosociales de nivel avanzado,
poniendo de relieve las técnicas cualitativas que permiten profundizar en los motivos reales
de los resultados. Consideramos positivo que la guia renuncie a las soluciones estandar y
asocie las medidas preventivas derivadas de la evaluacion de riesgos psicosociales a ac-
ciones concretas orientadas a comportamientos, dando soporte esto Ultimo —aunque no se
diga explicitamente- al disefio y manejo de herramientas que alerten acerca de ideaciones y
actos autoliticos que con ellas puedan desbaratarse. Pero conviene que instrumentos como
esta guia propongan e implementen con mayor concrecion. Y, para terminar, subrayamos
que la citada guia sugiere un grupo de trabajo interdisciplinar para ocuparse eficazmente
de la prevencion de riesgos psicosociales. En nuestra opinion, ese grupo obtendra mejores
resultados si incorpora actores externos a la empresa (Inspeccién de Trabajo u otros, pre-
via capacidad vinculante en este tema) que impidan la continuidad de anomalias laborales
con repercusion en forma de patologias.

Otro sector que se sabe muy expuesto a la incidencia de los riesgos psicosociales es el
financiero. La presién que atenaza a bancos, fondos de inversion, cajas, etc., por el cam-
bio de modelo de negocio, pero también por la mala praxis en la comercializacion masi-
va de productos complejos, se traduce en factores de riesgo psicosocial crecientes y muy
preocupantes.

En 2014, la Audiencia Nacional (AN) daba a conocer una interesante resolucion sobre
conflicto colectivo suscitado por no realizar correctamente la entidad financiera demanda-
da una identificacién de riesgos laborales de origen psicosocial, interesando la parte de-
mandante una evaluacion de los riesgos latentes con un procedimiento que proporcionara
confianza sobre su resultado y la planificacién/aplicaciéon de medidas preventivas®. Es un
hecho probado que la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social emitié informe concluyendo
que «el procedimiento denominado por la empresa «identificacion o andlisis inicial de ries-
gos para la evaluacion psicosocial basica» no es adecuado para la pretension de la misma
de no realizar una evaluacion de riesgos psicosociales». Y el tribunal estima integramente
la demanda al entender vulnerados por la empresa los derechos de participacion, puesta
en practica y evaluacion de los planes y programas de prevencion de riesgos psicosocia-
les conferidos por la LPRL, instando a que se lleve a cabo lo solicitado por la demandante
contando con la participacién y consulta del Comité Unico de Seguridad y Salud Laboral
constituido en el seno de la empresa demandada.

psicosociales. Identificacion de situaciones de riesgo». Encontrando enlaces a las herramientas Ins-
tituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo (INSHT) F-PSICO e ISTAS CoPsoQ istas 21,
indicamos que a fecha de la consulta realizada no estaba disponible todavia el trabajo de puesta al
dia del método del INSL.

37 Sentencia 91/2014, de 14 de mayo (nim. proc. 32/2014), confirmada por la STS de 16 de febrero de
2016 (rec. 250/2014).
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Entre los puntos débiles del instrumento evaluador desechado por la AN destacaba su
sesgo: se trataba de un cuestionario que, tomando como referencia el método F-PSICO del
INSHT, quedaba reducido a 41 preguntas de las originales contenidas en la versién 2.0 de
la herramienta del organismo publico, siguiendo la mercantil una metodologia propia para
su planteamiento. Ninguna de las cuestiones abordaba abiertamente posibles conductas
autoliticas derivadas de factores precipitantes de riesgo psicosocial en el ambito de trabajo.
Del método utilizado hoy dia no tenemos constancia®.

El sector publico tampoco es ajeno al impacto de riesgos psicosociales causados por
factores precipitantes asociados al trabajo. Por ejemplo, la carga de trabajo es el principal
factor de riesgo psicosocial —vinculado a los conceptos de estrés o fatiga— de los miem-
bros de la carrera judicial, segun los resultados del primer informe de evaluacion de riesgos
psicosociales de la carrera judicial, encargado por el Consejo General del Poder Judicial
(CGPJ) y publicado a mediados de 2018%°.

Por las caracteristicas de las actividades laborales, profesionales policiales, sanitarios
y docentes son de los que mas pueden ver comprometido su bienestar mental con oca-
sion de la incidencia de riesgos psicosociales. Por lo que hace al desempefio policial, son
numerosas y heterogéneas las situaciones que pueden originar niveles de activacion fisio-
I6gica y emocional muy intensos (atracos, incendios, accidentes de trafico, suicidios...)
(Garcia Castro, 2015) con impacto negativo en la estabilidad y equilibrio mental de los/las
agentes que en algunos casos pueden ver perturbada y modificada su personalidad, sus
habitos sociales y sus relaciones con el entorno (UGT, 2010). En los ultimos 20 afios se
han registrado 170 casos de suicidios en la Policia Nacional, y la tasa de suicidios consu-
mados en la Guardia Civil alcanza los 16 casos por 100.000 habitantes*’. Ante la desidia
y el desinterés de la Administracién en el area de Prevencion de Riesgos Laborales, que
ha denunciado recientemente y en estos términos el Sindicato Unificado de Policia, se ha
puesto en marcha una campana de prevencién con la que se busca, por ejemplo, impulsar
la especialidad de medicina en el trabajo y un protocolo contra el suicidio mas transversal*'.
En este sentido hay voces que defienden el abordaje de la conducta suicida a nivel mul-
tidisciplinar, con la participacion de profesionales de la psiquiatria, psicologia, medicina y
religion (Barrios Flores y Rizo Gémez, 2013).

38 La Memoria de actividades preventivas de Caixabank, SA, correspondiente al afio 2018, informa de

la elaboracion de una matriz de medidas preventivas a implantar a partir de informacion cualitativa
obtenida con el cuestionario F-PSICO 3.1. Por otra parte, el citado documento precisa que la entidad
considera «persona especialmente sensible» a las personas que poseen limitaciones o patologias que
afectan a la actividad laboral haciendo referencia expresa a una instruccion interna con cédigo IPRL0O6.

39 Segun el citado informe, la carga de trabajo como factor de riesgo esta mas presente en las muijeres, en

los jueces y las juezas con menor antigiiedad y en los juzgados unipersonales. Comunicacion del Poder
Judicial hecha publica el 25 de junio de 2018 en su web http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/.

40 | 3 Vanguardia, 28 de enero de 2020. Seccién Vida.

41 El Espariol, 18 de febrero de 2020. Seccion Interior.
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Respecto al ambito sanitario, segiin un reciente estudio de la Organizacion Médica Co-
legial de Espafia (2018), los profesionales médicos se suicidan mas que el resto de la po-
blacion identificandose el estrés causado por la falta de personal como posible motivo de
la alta incidencia. A propdsito de esto ultimo, De la Cuesta Bonilla (2017) apunta que los
riesgos psicosociales han aumentado en el sector sanitario por los recortes ejecutados al
abrigo de las medidas de austeridad presupuestaria iniciadas en 2010 (el autor cifra la caida
de la inversion sanitaria en un 18,21 %) y razona que la frustracion, la depresién y la ansie-
dad pueden ser consecuencias desencadenadas por la saturacion de los servicios de salud
y las demoras en la realizacion de pruebas diagndsticas.

De la revisién del material encontrado sobre riesgo de suicidio entre profesionales de
servicios sanitarios nos ha sorprendido la falta de instrumentos especificos para prevenir
ideaciones y deliberaciones autoliticas asumidas por trabajadores/as del ambito de la salud
dispuestos a terminar con su vida. A pesar de las muertes producidas por esta causa con
conexion a la actividad sanitaria desempefiada, aun mediando denuncias y aunque alguna
voz autorizada haya instado a un abordaje especial de esta realidad desoladora llamando a
la participacion activa de las instituciones dedicadas al estudio del suicidio, podemos con-
cluir que este es un problema sin atencién en centros de trabajo como hospitales y ambu-
latorios donde, paradéjicamente, si existen protocolos de atencién a pacientes con riesgo
de suicidio (Wang et al., 2017)*>4%44, Queda, pues, por hacer todo un programa de atencién
integral dirigido al sanitario/a enfermo.

En el ambito de la docencia también son frecuentes las conductas suicidas*. Al profe-
sorado se lo considera un eslabén fundamental en la cadena preventiva del suicidio entre
adolescentes. Los principales factores estresores estan relacionados con la sobrecarga de
trabajo, el comportamiento del alumnado y la presion (e incluso agresion) ejercida por pa-
dres/madres de los estudiantes. Las secuelas de estos factores de riesgo psicosocial son
variadas y la intencion de acabar con la vida propia es una de ellas como se infiere de la
carta de suicidio escrita por la directora de una guarderia de un barrio localizado a las afue-
ras de Paris. En opinion de Zufri Quesada (2015), los factores psicosociales en el ambito
educativo inciden en el profesorado y, también, en el alumnado, y es por esto por lo que
insta a la Administracion educativa a que reaccione «para asegurar una docencia que cum-
pla con la necesidad social de potenciar un desarrollo psicosocial adecuado para convivir
en igualdad de oportunidades en esta sociedad del conocimiento». El nivel de satisfacciéon

42 FJ Confidencial, 9 de febrero de 2017 («Cuando el médico necesita ayuda: la salud mental de los facul-

tativos preocupa a Europa»).

43 En el verano de 2019, la Inspeccion de Trabajo requirié al Servicio Gallego de Salud (SERGAS) que evalua-

ra riesgos psicosociales de médicos/as del &rea sanitaria de Vigo. Europa Press, 21 de agosto de 2019.

4 Protocolo de atencién a pacientes con riesgo de suicidio en el Hospital General de Mérida: interconsulta

y psiquiatria. Subdireccién de Salud Mental y RR. SS. Servicio Extremefio de Salud.

45 Entre 2015 y 2016, un instituto de educacién secundaria de la localidad de Torrent (Valencia) se vio

golpeado por el suicidio de 2 profesores (Levante-EMV, 11 de octubre de 2016). En 2019, en apenas 2
meses, 11 profesores se habian suicidado en Francia (Ara.Cat, 11 de noviembre de 2019).
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con la gestion organizativa informa de la necesidad de mejoras. Como estas no se mate-
rializan bien, la salud de la persona trabajadora se resiente y, sin prevencion, se agrava.

10. Enfoque psicosocial del suicidio en el ambito laboral:
prevencion y manejo del riesgo

Hablar de un enfoque psicosocial del suicidio en el ambito laboral que resulte beneficioso
para el fin preestablecido (asegurar un estado de salud equilibrado en la persona trabajadora)
precisa, en primer lugar, una forma de entender la conducta autolitica muy distinta a la per-
cepcidon comun hoy dia. Nuestro contexto sociocultural se resiste a abordar abiertamente y
sin prejuicios los pensamientos y comportamientos suicidas experimentados por individuos.
Esto permite afirmar que no se esta prestando suficiente atencién a la conducta suicida en
las situaciones de trabajo. La crudeza de las cifras de personas que han llevado a cabo suici-
dio por motivos laborales alcanzando su propésito o que, al menos, lo han intentado revelan
una situacion de emergencia ya impostergable. Se vienen identificando riesgos psicosocia-
les emergentes en el trabajo como «violaciones importantes de las expectativas laborales
basicas» (Moreno Jiménez y Baez Ledn, 2010) con causa en factores de vulnerabilidad con
influencia negativa en las personas trabajadoras expuestas a ellos. Se alude al suicidio o la
conducta parasuicida como trastornos derivados de aquellas transgresiones y, sin embargo,
no son considerados como riesgos primarios al mismo nivel del mobbing o el sindrome de
burnout. Y conviene resaltar que ni todos los casos de mobbing o burnout llevan a conductas
suicidas, pues bastantes toman derroteros tales como el abuso de psicofarmacos, alcohol o
drogas sin precipitar la pérdida deliberada del sentido de vivir; ni todas las conductas suicidas
por motivos laborales encuentran su explicacion en supuestos de mobbing, burnout u otros
riesgos definidos por su especial violencia, ya que si bien estos pueden tener capacidad de
provocar trastorno animico, no bastan por si mismos para la representacion o ejecucion de la
idea de autoeliminacion personal necesitando de un componente de vulnerabilidad enddgeno.

Tenemos el convencimiento de que el suicidio tiene una entidad propia en cuanto ries-
go psicosocial en el trabajo y como tal debe ser objeto de estrategias de prevencion e in-
tervencion. Estas no han de limitarse a modelos y algoritmos predictivos de la mortalidad
por razon de suicidio; tampoco quedar acotadas a intervenciones en el plano sanitario por
resultar esto insuficiente. Tales estrategias, que estaran orientadas a estimular y reforzar la
resiliencia de las personas trabajadoras, comportaran utilidad practica desde el punto de
vista de bienestar social y mental: i) vigilando el clima de salud y seguridad laboral; ii) pro-
moviendo la eliminacién de factores de riesgo desfavorables; iii) tratando la incidencia ne-
gativa de estos y iv) trabajando actuaciones psicosociales y ambientales que suavicen el
impacto de factores estresores no eliminables?®.

46 Sobre el ftem iv), véase Bertolote et al. (2004).
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La seguridad y la salud en el trabajo se dan por hecho muchas veces, todavia mas cuan-
do se invierte periddicamente en estas materias. Sin embargo, este planteamiento es erro-
neo, pues no son items que, por inercia, se mantengan en niveles de idoneidad aceptables.
Ha de estarse vigilante siempre y, por ello, la observacion es sumamente importante para
formarse las primeras impresiones acerca de cual es el clima de salud y seguridad laboral
en una empresa. En cuanto al suicidio, hay signos y sintomas que pueden implicar un ries-
go autolitico: actos impulsivos o temerarios, rabia o ira, frustracion, aislamiento, ademas de
otros. Respecto a cualquiera de ellos no vale mirar hacia otro lado, vale reaccionar a tiem-
po y adecuadamente. Si no se hace esto ultimo, el coste de oportunidad llevara aparejado
una enorme incidencia.

Para hacer frente al suicidio como riesgo psicosocial en el ambito de trabajo, es con-
veniente que la empresa asuma una estrategia de conciencia, prevencion, deteccioén e in-
tervencion basada en una metodologia bien definida y participada por diferentes actores.
Junto a un seguimiento bidireccional (direccién-personas trabajadoras y viceversa) y sema-
nal del estado de salud del ambiente laboral, testando su calidad y otros parametros para
su aceptacion o discusion, conviene que la empresa potencie factores de proteccion que
incrementen el bienestar personal-laboral. No solo se trata de promover el trabajo en equipo
a proposito de la actividad desempefada. Es cuestion también de hacer equipo, para me-
jorar las relaciones interpersonales y la sensibilizacion hacia posibles realidades complica-
das, recibiendo charlas sobre conductas suicidas, pero también preparandolas con acceso
a recursos heterogéneos (busqueda en internet, consultas a entidades) para impartirlas al
resto de companeros y comparneras de la empresa, siempre con apoyo de especialistas en
la materia. Investigar y comunicar sobre el suicidio, con el asesoramiento y la supervision
de personas expertas, puede contribuir a disuadir cualquier ideacion suicida en proyecto.
En la misma linea, consideramos positivo el efecto de la colocacion de carteles y la pues-
ta a disposicién de folletos, en el centro de trabajo, que promuevan ambientes saludables
y enfaticen lo sustancial de la buena autoestima y la estabilidad emocional de la persona
trabajadora para dar lo mejor de si misma y recibir fortaleza suficiente con la que afrontar
con éxito vulnerabilidades propias y ajenas. La educacion en valores es un aspecto que no
debe descuidarse y la empresa, como forma de organizacion, debe identificar y estimular
vehiculos que ayuden a su arraigo y cumplimiento: por ejemplo, realizacién de campanas
periddicas con el objetivo de crear conciencia sobre los riesgos psicosociales en el lugar
de trabajo, compartiéndolas con otras empresas, poderes publicos y otras entidades a los
efectos oportunos de su prevencién o eliminacion.

Sin perjuicio de lo anterior, la empresa debe contar con mecanismos de deteccion y ac-
cioén para enfrentar ideas y comportamientos suicidas no desalentados con las herramien-
tas de prevencion.

La disposicién de un buzén fisico en el lugar de trabajo donde depositar mensajes sui-
cidas (es un error dar por hecho que quien tiene intencion de quitarse la vida no deja en-
trever su deliberacion) o sospechas que se tienen en relacion con un posible plan suicida
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pretendido por un comparero o compariera de trabajo es acertada por alertar de la existen-
cia de un serio problema de salud laboral. También los cuestionarios y dinamicas de grupo
pueden propiciar la manifestacion de pensamientos suicidas. Pero lo conseguiran cuan-
do, sin ser invasivos, estén dispuestos a abordar la posibilidad de las tentativas autoliticas
abandonando asi cualquier forma de escapismo por considerar el suicidio un tema tabu.
Asi, mejor los métodos cualitativos que los cuantitativos por permitir respuestas abiertas
que proporcionaran mas informacién y posibilitaran actuaciones mas eficaces. Asi, una
posible pregunta util y adecuada es: «¢Consideras que el suicidio es la solucién para su-
perar los efectos de un ambiente laboral desfavorable? Justifica tu respuesta».

La proteccion frente a la ideacion suicida no es tarea que corresponda abordar exclusi-
vamente a la empresa. Al igual que hemos apuntado en relacion con la prevencién, opina-
mos que el manejo de una conducta suicida interiorizada necesita la implicacion de varios
actores. El proceso de intervencién no puede consistir sin mas en la baja médica de quien
aspira a la muerte autoprovocada y su tratamiento hospitalario. No nos convence tal plani-
ficacion por impedir una evaluacion in situ del problema de salud detectado. Coincidimos
con Pacheco Tabuenca (2016) en las ventajas de explorar un modelo de intervencion ex-
trahospitalario que dé respuesta a crisis psicolégicas alli donde hayan sucedido. Si los he-
chos o las indagaciones practicadas informan de la conexién entre intencion de suicidarse
y factores de riesgo psicosocial en el trabajo, y la estabilidad emocional del individuo vul-
nerable presenta un grado de afectacion leve por ser aquella intencidn vaga, imprecisa o
inicial, consideramos que la realizacion de parte del tratamiento para afrontar la ideacién
suicida en el mismo ambito de trabajo sometiéndose ahi el sujeto en cuestion puede repor-
tar conocimientos provechosos. En efecto, estos ayudaran en la resolucién del problema
de salud laboral identificado y en la adaptacion del individuo. La participacion de la empre-
sa, de la mutua, del servicio de salud, de personal investigador vinculado a la universidad u
otras entidades, en fin, de multiples actores permitira cruzar datos y resultados de la eva-
luacion interna llevada a cabo con otra externa ejecutada simultaneamente, redundando
todo esto en la salvacion de vidas y la consecucion de ambientes laborales equilibrados. A
lo que sumamos la relevancia de tener una herramienta estatal de lucha contra el suicidio
(Dumon y Portzky, 2014).

11. Conclusiones

El suicidio, que es un problema de salud mental complejo y multifactorial, esta mani-
festandose en el ambito laboral cada vez con mas frecuencia. No ocurre que la conducta
autolitica se intente o se lleve hasta sus Ultimas consecuencias por razones exclusivamente
bioldgicas o psicopatoldgicas en el centro de trabajo o mientras se desempefia la activi-
dad profesional buscando mayor repercusion. Sucede que la vulnerabilidad del individuo
encuentra explicacion también en patrones o circunstancias disfuncionales que identifi-
camos como factores de riesgo psicosocial en el trabajo. Cuando uno o varios de estos
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factores constituyen elementos estresores de cierta intensidad y periodicidad, impactando
desfavorablemente en el equilibrio, el bienestar y la autoestima de la persona trabajadora
afectada por ellos, pueden precipitar la autolisis, mereciendo ser calificado como autén-
tico riesgo psicosocial cualquier pensamiento, plan o acto empujado por la voluntad deli-
berada de poner fin a la propia vida.

La muerte autoprovocada resulta incomoda desde muchas perspectivas y, por esta razén,
el suicidio sigue siendo, en gran medida, un tema tabu. Gracias a las labores estadistica, pe-
riodistica y judicial conocemos mucho mas acerca de las ideaciones y conductas suicidas
en comparacion a lo sabido hace apenas unos anos. Esto significa que los datos se abren
paso en medio de la invisibilidad. Son antecedentes, informaciones y hechos probados, do-
lorosos todos ellos, que se refieren a tentativas y actos consumados con muchos y diferen-
tes matices. Si se trata de un suicidio que aparentemente guarda relaciéon con la actividad
laboral, debe abundarse en el analisis de las pruebas concurrentes para aceptar o no su ca-
lificacion como accidente de trabajo. No hay automatismo en la conclusién de la conexién
entre el acto volitivo y la situacion laboral, aun siendo esta desfavorable. Pero la jurispruden-
cia que si acoge tal relacion no es residual, sino todo lo contrario, deduciéndose de ello que
la mayor presuncion de laboralidad debe acompanfarse de mejor evaluacion y correccion de
los factores de riesgo psicosocial.

La relacion entre suicidio y trabajo debe ser objeto de mayor y mejor investigacion, re-
flexién y accion. Los recursos humanos, como ciencia y area de empresa, deben estar muy
atentos a la autolisis laboral, fendmeno en alza. Huyendo de su estigmatizacion, conviene
la adopcién de un enfoque psicosocial del suicidio en el ambito laboral que esté apoyado
en estrategias de prevencion e intervencion. Unas y otras pueden resultar muy Utiles si son
el resultado de un trabajo cooperativo efectuado entre distintos actores (empresa, mutua,
servicio de salud, universidad, Administracién publica, etc.). Prevenir y tratar el suicidio
abordandolo directamente en el lugar de trabajo es primordial para mejorar la seguridad y
la salud en el trabajo, logrando ambientes y condiciones mas saludables, y evitando muer-
tes y lesiones intencionadas.
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