Trabajo y
Seguridad Social. CEF

Revista mensual nim. 451 | Octubre 2020

ISSN: 1138-9532

Hacia una transicion ecoldgica
justa en el ambito de las
relaciones de trabajo

y la inmigracion

Margarita Mifarro Yanini

Implicaciones juridico-laborales
de la COVID-19
Roberto Fernandez Fernandez

|

La indemnizacién disuasoria

por despido arbitrario,

entre ortos y ocasos

Cristébal Molina Navarrete

|

Sobre la superposicion de

permisos a descansos o vacaciones
Carmen Sanchez Trigueros

|

Jornada parcial variable y
retribucién de las vacaciones

Ignacio Gonzalez del Rey Rodriguez

|

Juzgando el derecho a

conciliar familia y trabajo con

& % doble perspectiva: infancia y género
- Gloria Poyatos i Matas

Consulta esta revista en www.ceflegal.com



AREA DE LABORAL

Mdaster en Asesoria Juridico-Laboral | Mdster en Direccion y Gestidon

de Recursos Humanos - RR. HH. | Doble Mdster en Prdctica de la Abogacia y
Asesoria Juridico-Laboral | Curso Superior en Seguridad Social y Derecho Laboral |
Curso Superior sobre Prdctica en Relaciones Laborales | Curso de Gestoria Fiscal,
Laboral y Contable | Curso de Perfeccionamiento y Actualizacién Laboral | Curso

Prdactico de Derecho Laboral | Curso sobre el Sistema de Liquidacion Directa
(CRET@) | Curso sobre Gestion de Nominas y Seguros Sociales (Prdctica de Salarios
y Cotizaciones) | Curso sobre Planes de Igualdad y Brecha Salarial | Curso sobre

Prdactica en Derecho Procesal-Laboral | Curso sobre Préctica
en Despidos | Curso sobre Trabajadores Extranjeros y Expatriados
(aspectos fiscales, laborales y refributivos)

Consulta nuestra oferta formativa completa en www.cef.es




Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF
Num. 451 | Octubre 2020

Directora editorial

M.? Aranzazu de las Heras Garcia. Doctora en Derecho

Consejo de redaccion

Director Cristébal Molina Navarrete. Catedréatico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad
de Jaén

Subdirector José Antonio Fernandez Avilés. Catedrético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad
de Granada

Secretaria Margarita Mifiarro Yanini. Profesora titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad
Jaume |

Consejo asesor

Carlos Alfonso Mellado. Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Valencia
Juan Pablo Borregén Bafos. Presidente de Aedipe y director de Recursos Humanos de SCI

Laura Calafa. Profesora titular de Derecho del Trabajo. Universita di Verona (ltalia)

Faustino Cavas Martinez. Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Murcia
Eva Cifre Gallego. Profesora titular de Psicologia Social. Universidad Jaume |

Manuel Fernandez Rios. Catedréatico de Psicologia Social (Organizacion y Recursos Humanos). Universidad Autonoma
de Madrid

Jordi Garcia Vifa. Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Barcelona

Ana Gomez Hernandez. Presidenta de la Asociacion Nacional de Laboralistas

Celia Gutiérrez Valero. PhD, HR Director, Southern Europe & North Africa, de Westcon & Comstor

Eugenio Lanzadera Arencibia. Doctor en Derecho y Ciencia Politica. Profesor de Derecho del Trabajo. Universidad
a Distancia de Madrid

Loic Lerouge. Director de investigacion del Centro Nacional de Investigacion Cientifica. Centro de Derecho Comparado
del Trabajo y de la Seguridad Social. Université de Bordeaux (Francia)

Gianni Loy. Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universita degli Studi di Cagliari (Italia)
Nelson Manrnrich. Presidente da Academia Nacional de Direito do Trabalho (Brasil)

Veronica Martinez Barbero. Directora general de Trabajo. Ministerio de Trabajo y Economia Social

Lourdes Mella Méndez. Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Santiago de
Compostela

Antonio Ortega Parra. Consejero ejecutivo y director general de Personas, Medios y Tecnologia de Bankia
Roberto Pereira Costa. Presidente de Economistas Asesores Laborales

Vanesa Pérez Torres. Ayudante doctora de Psicologia del Trabajo y de las Organizaciones. Universidad Rey Juan Carlos
José Ramos Lopez. Catedratico de Psicologia del Trabajo y de las Organizaciones. Universidad de Valencia
Susana Rodriguez Escanciano. Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Ledn
Alfredo Rodriguez Mufioz. Profesor titular de Psicologia Social, del Trabajo y Diferencial. Universidad Complutense
de Madrid

Raquel Sanz Valle. Catedréatica de Organizacion de Empresas y Finanzas. Universidad de Murcia

Aranzazu Vicente Palacio. Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad Jaume |

Evaluacidon externa

Juan Garcia Blasco. Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Zaragoza

Juan Lépez Gandia. Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad Politécnica de Valencia
Carolina Martinez Moreno. Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Oviedo
Jesus Rafael Mercader Uguina. Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad Carlos |
Sofia Olarte Encabo. Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Granada
Margarita Isabel Ramos Quintana. Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de
La Laguna

Eduardo Rojo Torrecilla. Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Barcelona
José Luis Tortuero Plaza. Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad Complutense
de Madrid

Coordinacion y edicién

Teresa Diez Meriel y Domingo J. Panea Hernando

Centro de Estudios Financieros
P.° Gral. Martinez Campos, 5, 28010 Madrid e Tel. 914 444 920 e editorial@cef.es

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



Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF

Redaccién, administracidn y suscripciones

P.° Gral. Martinez Campos, 5, 28010 MADRID
Tel. 914 444 920
Correo electronico: info@cef.es

Suscripcioén anual (2020) (11 ndmeros) 160 €
Solicitud de nimeros sueltos (cada volumen)

Suscriptores/as 20 €

No suscriptores/as 25 €

En la pagina www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm encontrara publicados todos los articulos de
la Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF desde el nimero 100. Podré acceder libremente a los articulos que
se correspondan con su periodo de suscripcion. Los anteriores a la fecha de alta en el producto tendran un coste
de 7,5 € por articulo, con un descuento del 50 % para las personas suscritas.

Edita

Centro de Estudios Financieros, SL

Correo electrénico: revistacef@cef.es

Edicion digital: www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
Depésito legal: M-29442-2007

ISSN: 1138-9532

ISSN-e: 2531-212X

Imprime

Artes Gréficas Coyve, SA

c/ Destreza, 7

Poligono industrial Los Olivos
28906 Getafe (Madrid)

Indexada en

CARHUS Plust

iSOGl o1l  Psicodoc

® Dialnet MiAR IN~RECJ
ovenea  FCSIC

Acuerdos de colaboracién

Con la Revista de Derecho del Trabajo de la editorial La Ley (Uruguay) y con la Revista de Direito e de Estudos
Sociais de la editorial Alimedina (Coimbra, Portugal) por los que nos comprometemos a que determinados articulos
de estas revistas puedan ser publicados en la nuestra y a la inversa.

© 2020 CENTRO DE ESTUDIOS FINANCIEROS

La editorial, a los efectos previstos en el articulo 32.1, parrafo segundo, del vigente TRLPI, se opone expresamente
a que cualquiera de las pdginas de esta obra o partes de ella sean utilizadas para la realizacion de resumenes
de prensa. Cualquier forma de reproduccion, distribucion, comunicacion publica o transformacion de esta obra
solo puede ser realizada con la autorizacion de sus titulares, salvo excepcion prevista por la ley. Dirjjase a CEDRO
(Centro Espariol de Derechos Reprogréficos) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47).

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



Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF

ISSN: 1138-9532
ISSN-e: 25631-212X

Sumario
Editorial
Hacia una transicién ecoldgica justa en el ambito de las relaciones de trabajo y la 5-17
inmigracién
Margarita Mifarro Yanini
Estudios
Implicaciones juridico-laborales de la COVID-19: lecciones judiciales para garantizar 19-62

un futuro méas seguro

Labor legal implications of COVID-19: judicial lessons to ensure a safe future
Premio Estudios Financieros 2020

Roberto Fernandez Fernandez

Viejas y nuevas obligaciones en materia de control del tiempo de trabajo 63-107
Old and new obligations regarding control of working time
Anna Gines i Fabrellas y Juan Pefia Moncho

La necesidad de adaptar ciertos derechos personales y familiares a parejas de hecho 109-148
y nlcleos monoparentales

The need to adapt certain personal and family rights to common-law partners and single-
parent families

Carolina Blasco Jover

Intimidad y proteccion de datos como derechos vertebradores en el uso de dispositivos 149-184
de videovigilancia en el lugar de trabajo

Privacy and data protection as fundamental rights in the use of surveillance systems in the
workplace

Francisco A. Gonzalez Diaz

Andlisis de actualidad

La indemnizacién disuasoria por despido arbitrario, entre ortos (auroras) y ocasos 185-208
(crepusculos): ¢justicia resarcitoria o «justicia del cadi»?

Dissuasive compensation for arbitrary dismissal, between sunrise and sunset: compensatory
justice or «cadi justice»?

Cristébal Molina Navarrete

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 3-4 | 3

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



Dialogos con la jurisprudencia

Sobre la superposiciéon de permisos a descansos o vacaciones. Comentario a la 209-215
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de junio de 2020, asunto
C-588/18

Carmen Sanchez Trigueros

Jornada parcial variable y retribucion de las vacaciones. Comentario a la Sentencia 216-221
del Tribunal Supremo 394/2020, de 22 de mayo

Ignacio Gonzalez del Rey Rodriguez

Juzgando el derecho a conciliar familia y trabajo con doble perspectiva: infancia y 222-231
género. Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de
1 de septiembre de 2020 (rec. 197/2020)

Gloria Poyatos i Matas

Determinacion del convenio aplicable al personal de empresas multiservicios sin 232-239
convenio propio: (al fin) la realidad supera la ficcion. Comentario a la Sentencia del
Tribunal Supremo 438/2020, de 11 de junio

Margarita Mifarro Yanini

Posibilidad de recurrir la sentencia dictada en materia de traslado de centro de trabajo 240-242
sin cambio de residencia. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 383/2020,
de 21 de mayo

Pilar Palomino Saurina

Recursos humanos

El doble rol de la inversion en recursos humanos en la desigualdad social 243-278
The dual role of human resource investment in social inequality

Premio Estudios Financieros 2020

Vicente Roca Puig

Normas de publicacién 279-280

Las opiniones vertidas por los autores y las autoras son de su tnica y exclusiva responsabilidad. CENTRO DE ESTUDIOS
FINANCIERQOS, sin necesariamente identificarse con las mismas, no altera dichas opiniones y responde tUnicamente a la
garantia de calidad exigible en articulos cientificos.

La suscripcion a la revista implica la recepcion quincenal por correo electrénico de un BOLETIN
informativo sobre novedades legislativas, jurisprudenciales y convenios colectivos. Asimismo, el segui-
miento diario de las novedades puede hacerse consultando la pagina http://www.laboral-social.com.

4 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 3-4

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


http://www.laboral-social.com

Hacia una transicion ecoldgica justa en el ambito
de las relaciones de trabajo y la inmigracion

Margarita Miharro Yanini

Secretaria

Una actitud vital que busca la realizacion en la obtencion unilateral de riquezas no
encaja dentro de este mundo porgue no contiene ningun principio limitativo en sf
misma, mientras que el entorno en el que esta ubicada es estrictamente limitado.

E. F. Shumacher (Lo pequefio es hermoso)

1. La declaracion de emergencia climatica y ambiental por parte del Parlamento Euro-
peo, en noviembre de 2019, y posteriormente por el Gobierno de Espafa, por Acuerdo del
Consejo de Ministros de 21 de enero de 2020, abridé una nueva etapa de accion por la lucha
contra el cambio climatico. Este es, sin duda, el mayor desafio global al que se enfrenta
el mundo, que se ha considerado que sera el mayor reto del siglo XXI. Es por ello precisa
y urgente la adopcion de medidas generales dirigidas tanto a tratar de atajar o ralentizar
sus efectos, como a solventar los problemas causados por las condiciones que origina.
A tal fin, exige una respuesta desde las diversas areas de la vida y por parte de todos los
paises, que deberia ser rapida, coordinada y, en lo posible, simultanea. De este modo, el
problema de la emergencia climatica se presenta también como reto para la solidaridad
interestatal, que, si bien nunca ha sido el «<punto fuerte» en el panorama internacional, se-
guramente en estos tiempos de reafirmacién de los Estados y reemergencia de los na-
cionalismos lo es menos que nunca. No obstante, el problema del clima hace cuestionar
los limites artificiales, como son las fronteras,
evidenciando la incapacidad de control de los

Estados ante su magnitud, puesto que contra El problema de la emergencia
él no caben vallas ni aranceles. climatica se presenta también como
reto para la solidaridad interestatal,

Es seguramente esta dimension universal que, si bien nunca ha sido el «punto

la que mas dificulta la ordenacién de una res- fuerte» en el panorama internacional,

puesta comun, dada la existencia de Estados seguramente en estos tiempos

y partidos politicos que se declaran escépticos de reafirmacién de los Estados y

ante la realidad del cambio climatico, proba- reemergencia de los nacionalismos lo

blemente mas por una visiéon corta de miras, es menos que nunca

firmemente asentada en modelos inerciales y
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aterrada ante la idea de reconocer su ineptitud para gestionar tan magno problema y de di-
sefiar un cambio de modelo, que por ceguera ante la evidencia de la crisis climatica. No obs-
tante, como erréneamente parecen creer quienes mantienen estas posiciones, economia y
proteccion del clima no son términos antitéticos, sino, muy al contrario, inversion ambiental
y beneficio econémico pueden y deben ir unidos en la consecucién de un desarrollo socio-
econdmico sostenible, rentable y beneficioso para todos. De hecho, recurriendo a términos
estrictamente econémicos, la insostenibilidad del actual «modelo depredador» de recursos
naturales y altamente contaminante resulta cada vez mas incuestionable. Incluso analizado
como «foto fija», no por su profundo arraigo industrial —al vincularse a las bases de la indus-
trializacion- resulta menos reprobable el proceder de socializar el dafo y privatizar los be-
neficios, siendo siempre, ademas, mucho mayores los primeros —salud, medioambiente...
que suponen gasto publico- que los segundos —de caracter privado-.

2. Es de destacar que esta profunda imbricacion en materia econdmica y social ha que-
dado evidenciada en el Acuerdo por la reactivacién econémicay el empleo, firmado el 3 de
julio entre el Gobierno y los agentes sociales. Este se plantea como un pacto de base para la
reactivacion de la economia y el empleo tras la profunda crisis provocada por la COVID-19. No
obstante, se cuida de manifestar que para lograr tal objetivo no sirven cualesquiera cauces,
sino que, aprovechando la crisis como oportunidad de reorientacion, incide en la necesidad
de lograr el crecimiento econémico a través de una economia «verde, digital e inclusiva»,
como destaco el presidente del Gobierno en su comparecencia en el acto de presentacion.
En este sentido, el acuerdo busca que el creci-
miento econdmico sea sdlido y estable, y para
ello es preciso que esté «apoyado en la econo-

El Acuerdo por la reactivacion

mia verde y la transicion ecoldgica» (punto 1), economica y el empleo busca que el
estableciendo, a tal efecto, el apoyo financie- crecimiento econémico sea solido y
ro a las empresas para que puedan abordar estable, y para ello es preciso que esté
los cambios que ha de implicar la «transicion «apoyado en la economia verde y la
verde» (punto 8). Asimismo, como no podia ser transicioén ecologicar, estableciendo el
de otramanera, incluye esta materiacomo unade apoyo financiero a las empresas para
las areas de accioén en las que se han de adop- que puedan abordar los cambios que
tar acuerdos para acelerar el crecimiento eco- ha de implicar la «transicion verde»

némico y la creacion de empleo:

[(ilmpulsando la transicion «verde» del conjunto de los sectores productivos y la
economia circular, apostando por la colaboracién publico-privadayy la inversién en
la industria, la agricultura y en servicios competitivos, que contribuyan a la transi-
cion ecolégica y generen empleos de calidad, con el objetivo de no dejar a nadie
atras en la modernizacion del pais (punto 9).

Como se ha podido apreciar, en este acuerdo se identifica de forma directa alguna de
las areas sociolaborales que mas directamente requieren una «respuesta verde», como es
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el empleo «verde de calidad». Si bien ello es perfectamente I6gico, dado su objeto, ha de
tenerse presente que esta es solo una de las areas de intervencién sociolaborales exigidas
por la crisis climatica, pero que ni mucho menos las agota.

En este sentido, identifica no ya la importancia, sino la absoluta necesidad de que la eco-
nomia sea sostenible, Io que no solo implica que sea «verde», sino mas ampliamente que se
desarrolle en el marco de la transicidn ecoldgica justa que imperiosamente debe producirse.
Dado que esta no se puede producir de manera magica e instantanea, sino que se trata de
una mudanza que requiere planificacion, tiempo y esfuerzo, ello plantea la necesidad
de ofrecer soluciones justas a quienes resultan directamente afectados por el transito a una
economia verde. No obstante, también es imprescindible arbitrar respuestas adecuadas
para atender a quienes han de adaptarse al cambio climatico.

De este modo, la dimensién sociolaboral

de la transicion ecoldgica justa requiere igual- Desde una dimensién migratoria,
mente, entre otras cosas, adaptar las condi- debe darse una respuesta juridica
ciones de trabajo, fundamentalmente las que que tutele a las personas que deben
afecten de forma més directa a la seguridad y abandonar su casa y sus medios de
salud en el trabajo, a los efectos del cambio vida a consecuencia de las alteraciones
climatico sobre las personas trabajadoras, a en los lugares en que han vivido

fin de garantizar la prevencion de riesgos la- y trabajado, colmando el vacio
borales que pueden incrementarse por obra actualmente existente

del calentamiento global. Asimismo, desde
una dimension migratoria, debe darse una
respuesta juridica que tutele a las personas que deben abandonar su casa y sus medios
de vida a consecuencia de las alteraciones en los lugares en que han vivido y trabajado,
colmando el vacio actualmente existente.

3. Esta ultima cuestion esta tomando gran importancia en la realidad de los Ultimos tiem-
pos, no por la atencidn que se le presta, ni mucho menos por las soluciones adoptadas por
los Estados, que son nulas —aunque, ante la gravedad de la situacion, la inadmisible evidencia
de este vacio bien podria ser noticia—, sino por el peso inexorable de los acontecimientos. De
este modo, ya son varias las zonas del planeta que estan presentando problemas de habita-
bilidad para sus residentes por cuestiones climaticas o dafio ecoldgico, provocando impor-
tantes movimientos de poblacién dentro y fuera de las fronteras de sus paises. Ademas, el
problema no ha hecho mas que empezar, pues se agravara en pocos afos debido a la subida
del nivel del mar, la desertificacién, las lluvias torrenciales y otros fendmenos adversos con
impacto en el habitat, sean naturales o provocados de forma directa por intervenciéon humana
(deforestacion, vertidos téxicos...). A ello hay que afiadir que, aunque en muchas ocasiones
la degradacion medioambiental pueda no aparecer como la causa directa de estos despla-
zamientos, con frecuencia los conflictos bélicos que los motivan estan ocasionados o se
agudizan por la reduccion de los recursos naturales y la voluntad de hacerse con su dominio.
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La importancia y gravedad de este problema es tal que se considera que es el de mayor
magnitud de este siglo XXI. Pese a ello, aunque el tema es objeto de debate, de momen-
to «preocupa mas que ocupa», puesto que no se ha producido la necesaria evolucion al
plano de las actuaciones, que debe suponer la adopcion de medidas que den respuesta
a esta compleja situacion. Evidentemente, la entidad del problema determina que la solu-
cién no pueda ser sencilla —ni a nivel tedrico ni, desde luego, practico—, lo que en ningun
caso exime de su adopcién. Sin duda, esta respuesta debe ser necesariamente juridica,
a fin de resultar suficientemente garantista para las personas afectadas y otorgarles se-
guridad juridica.

4. Por lo que respecta a los eventuales cauces de tutela que pueden arbitrarse, aparecen
imbricados los planos conceptual y sustancial, mostrando, una vez mas, lo insuficientes que
resultan a estos efectos las instituciones juridicas relativas a los movimientos de personas
tal y como estan definidas en la actualidad. Esta cuestion terminolégica reviste suma im-
portancia, puesto que tiene consecuencias practicas muy significativas. En este sentido, a
las personas que abandonan sus paises a consecuencia de los efectos del cambio clima-
tico se las suele denominar «refugiados climaticos» o «migrantes ambientales», utilizando
con frecuencia estos términos como equivalentes, lo que solo podria ser aceptable desde
un punto de vista laxo y coloquial, pues ambas expresiones hacen referencia a la situa-
cion de quienes se marchan de sus paises de origen por no contar en ellos con condicio-
nes adecuadas de vida y se dirigen a otros en los que consideran que si las tendran, con
vocaciéon de permanencia. No obstante, una interpretacion mas precisa desde el punto de
vista juridico no puede obviar las importantes diferencias —al menos, tedricas— existentes
entre persona «refugiada» e «inmigrante», que ademas alcanzan a sus garantias, trascen-
diendo al plano de la intensidad de la tutela que una y otra dispensan. En este sentido, en
un plano de construccion formal, la inmigracion parece concebirse como una opcion de
mejora de condiciones de vida para quien la ejerce, que no obstante podria elegir perma-
necer en su lugar de origen. En consecuencia, dado que no se configura como situacion
ineludible, el ordenamiento juridico no reconoce a las personas inmigrantes el derecho in-
mediato a entrar en el Estado de destino, sino que lo condiciona a que este le conceda
la preceptiva autorizacion a tal efecto —en el
caso de Espana, permiso de residencia y de

trabajo—. Muy distinta es la logica del asilo, A las personas que abandonan sus
puesto que su fundamento es la tutela de los paises a consecuencia de los efectos
bienes juridicos de la vida y la libertad, por lo del cambio climatico se las suele

que se presenta como situacion inexorable. denominar «refugiados climaticos» o
Por ello, constituye un derecho humano dotado «migrantes ambientalesy, utilizando

de mayor proteccion, dado que se reconoce con frecuencia estos términos como

al solicitante no solo el derecho a salir de su equivalentes, lo que solo podria ser
Estado de origen, sino también de entrar en aceptable desde un punto de vista laxo
otro Estado seguro, cumpliendo los tramites y coloquial

de la solicitud.
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Con todo, la definicion del asilo que formu-

lan los textos juridicos que lo regulan suma exi- La definicion del asilo que formulan
gencias que complican el reconocimiento de tal los textos juridicos que lo regulan
condicion a quienes han de abandonar sus pai- suma exigencias que complican el
ses por cuestiones climaticas o ambientales. reconocimiento de tal condicion

En este sentido, seguin la Convencion de Gine- a quienes han de abandonar sus

bra, persona refugiada es quien, debido a fun- paises por cuestiones climaticas o
dados temores de ser perseguido por motivos ambientales

de raza, religiéon, nacionalidad, pertenencia a
un determinado grupo social u opiniones po-
liticas, se ve obligado a abandonar el pais en el que reside habitualmente a fin de evitar un
riesgo para su vida o su libertad. La Directiva 2011/95/UE, de 13 de diciembre, sobre requi-
sitos para el reconocimiento de asilo, y la espafiola Ley 12/2009, de 30 de octubre, regulado-
ra del derecho de asilo, si bien acogen el cauce de ampliacion de la proteccién subsidiaria,
recogen los puntos basicos de esta nocion, tomando como eje de la proteccion el «temor a
ser perseguido». Ademas, los articulos 6 de la Directiva 2011/95y 13 de la Ley 12/2009 inclu-
SO precisan, aunque sin caracter taxativo, quiénes pueden ser los «agentes perseguidores»
—Estado, partidos u organizaciones que controlan todo o parte del Estado y agentes no es-
tatales, si se demuestra que los primeros no pueden o no quieren proporcionar proteccion-.
De este modo, la existencia de persecucion determinante de la imposibilidad de permanecer
en el pais de origen se erige como elemento central de la definicion del asilo, siendo condi-
cion necesaria para reconocer el estatus juridico de «persona refugiada».

Relacionando estas nociones con la situacién de las personas que abandonan sus paises
por causas climaticas, puede concluirse que no encajan en la nocién de inmigrante, puesto
que esta presupone, desde un punto de vista teérico, que, aunque optan por la salida como
la alternativa mas conveniente, tienen la posibilidad de permanecer en aquellos. No obs-
tante, en los supuestos examinados, la opcién de permanecer en los paises de origen no
existe, sea por hacerse imposible vivir dignamente en ellos o, en los casos mas extremos,
sea por haber dejado de existir. Esta falta de alternativa a la salida determina que se ajuste
mucho mejor a la figura del asilo, que parte de la necesidad imperiosa de abandonar el pais
de origen. Con todo, no concurren las concretas exigencias establecidas por las normas re-
guladoras, pues falta el requisito de la «persecucion», asi como los motivos especificos que
la provocan, sin que puedan incluirse en los consiguientes colectivos delimitados, pues téc-
nicamente los afectados no se consideran «grupo determinado» dado que la incidencia de
los fendmenos climaticos es general e indiferenciada. Asimismo, estas personas no tienen
la posibilidad de regresar a sus hogares cuando desaparezca la causa que motiva la salida,
puesto que esta es irreversible. Por ello no se ajusta al concepto juridico estricto de asilo, por
lo que técnicamente no se acepta como valida la nocién de «persona refugiada climatica».

5. No obstante, ello supone interpretar de forma restrictiva un derecho humano, en con-
tra del criterio hermenéutico que obliga a superar interpretaciones formalistas a fin de tutelar
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efectivamente derechos y principios superiores.

Esto se debe a que la situacion que sufren quie- La situacion que sufren quienes han
nes han de salir de sus Estados por fenémenos de salir de sus Estados por fenémenos
climaticos extremos es una huida de lo inexo- climaticos extremos es una huida de
rable sin més alternativas, que es precisamente lo inexorable sin mas alternativas,

la base del reconocimiento del asilo. Por ello, que es precisamente la base del
sustancialmente, en términos amplios o teleo- reconocimiento del asilo. Por ello,
I6gicos, se produce el ajuste entre una y otro sustancialmente, en términos amplios o
dado el caracter forzoso de la partida, que es teleologicos, se produce el ajuste entre
realmente el elemento esencial en la nocién de una y otro dado el caracter forzoso de
asilo. A ello hay que afiadir que la condicién la partida, que es realmente el elemento
de «personas refugiadas climaticas» se vincula esencial en la nocién de asilo

con el derecho de tercera generacion de disfru-
tar de un medioambiente saludable, cuya base
es la solidaridad, determinando este elemento axiolégico que deba hacerse efectivo a través
del también derecho humano de asilo. Por esta razén, se considera inadecuado reconducirlos
a la inmigracion econémica, puesto que —tedricamente— en esta la salida del pais se presenta
como férmula opcional y voluntaria, siendo, por eso mismo, una via que no ofrece una solucion
cierta, pues queda condicionada al cumplimiento de los requisitos del eventual Estado receptor.

Pese a todo ello, y aunque apremia encontrar una respuesta a estas situaciones, subsis-
ten las resistencias a aceptar como tales a las personas refugiadas climaticas, por temor a
menoscabar el estatus internacional ligado al asilo y a que su ambito se desborde. Ante la
inexistencia hasta el momento de alternativas garantistas en un plano general, este rechazo
podria suponer una condena a convertirse en apatridas para quienes padecen esta situacion.

No obstante, algunos Estados se han mostrado mas sensibles frente a este problema.
Es el caso de Noruega y Suiza, que, tras la Conferencia sobre «Cambio climatico y despla-
zamiento en el siglo XXI», celebrada en Oslo en 2011, impulsaron la «Iniciativa Nansen» a
fin de establecer cauces de proteccién para las personas desplazadas climaticas —dentro o
fuera de sus paises—. Asimismo, algunos paises nérdicos, como Suecia y Finlandia (también
Dinamarca), han concedido el «asilo climatico» de forma individual, a través de clausulas
legales abiertas o mediante la aplicacion flexible de sus normas de asilo.

Con todo, pese a lo loables que resultan estos esfuerzos por proteger a las personas
afectadas, no dejan de ser respuestas individuales, casi anecdéticas por minoritarias, a un
problema global de enorme entidad. Exige, por ello, articular cauces juridicos a fin de dar
una respuesta adecuada, homogénea y segura a estas realidades. En la situacion actual y
contando con las alternativas juridicas existentes, el asilo resulta la opcion mas garantista,
pero su aplicacién exigiria vencer las resistencias a superar el concepto rigido marcado por
el Convenio de Ginebra para adaptarlo a las nuevas realidades y necesidades, ampliando
con ello su utilidad social. Sin embargo, recientemente la interpretacion de una norma in-
ternacional ha puesto de manifiesto la existencia de otras posibles opciones.
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6. En este sentido, de importancia histori-
ca es la Decision del Comité de Derechos Hu-
manos de la ONU de 7 de enero de 2020 (en
adelante, Decision), a la que los medios han
dado gran difusion, si bien reproduciendo el
titular confuso de una nota de prensa de la or-
ganizacion que indica que «el Comité de Dere-
chos Humanos abre la puerta a solicitudes de
asilo por cambio climatico», lo que queda des-
mentido por la lectura de la resolucion. Esta
vino motivada por la denuncia de loane Teitio-
ta, ciudadano de Kiribati —un archipiélago del
océano Pacifico especialmente vulnerable al
cambio climético al encontrarse solo 2 metros
sobre el nivel del mar— que residié legalmente

Hacia una transicion ecoldgica justa en el
ambito de las relaciones de trabajo y la inmigracién

De importancia histérica es la
Decisiéon del Comité de Derechos
Humanos de la ONU de 7 de enero
de 2020, a la que los medios han
dado gran difusion, si bien
reproduciendo el titular confuso de
una nota de prensa de la organizacion
que indica que «el Comité de
Derechos Humanos abre la puerta

a solicitudes de asilo por cambio
climaticon, lo que queda desmentido
por la lectura de la resolucion

en Nueva Zelanda desde 2007 a 2010, y que en 2012 solicité asilo en ese Estado alegando
la imposibilidad de regresar a su pais de origen por razones climaticas. La norma neozelan-
desa con base en la que formulé su solicitud, de 2009, regula el acceso a las condiciones
de persona refugiada y protegida en virtud de convenios y pactos para la proteccion de la
vida y contra la tortura. Su peticion fue desestimada, asi como los sucesivos recursos que
interpuso ante instancias neozelandesas frente a la misma, siendo deportado a Kiribati junto
a su familia en 2015. Agotados los recursos judiciales nacionales, el sefior Teitiota plantea su
denuncia ante el Comité de Derechos Humanos de la ONU (en adelante, Comité), aduciendo
violacion del derecho a la vida con apoyo en el articulo 6 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (PIDCP). La Decisién del 6rgano internacional, si bien es igualmente
desestimatoria —aunque con dos «opiniones individuales discrepantes»— por considerar que
en este caso concreto no existia peligro inminente, abre otro posible horizonte para la pro-
teccion de personas que han de salir de sus Estados a consecuencia del cambio climatico.

Esta resolucion no solo resulta interesante

por la concreta respuesta que el Comité da al
caso y, mas aun, por sus afirmaciones gene-
rales sobre el tema. Mas ampliamente, refleja
la percepcién y sensibilidad que ante este tie-
nen los tribunales de Estados que ya se estan
viendo afectados por los efectos del cambio
climatico, bien por sufrir las consecuencias di-
rectamente o bien por ubicarse cerca de estos
y ser por ello «destinos naturales» de su po-
blacién. Asimismo, aunque parece haber sido
obviado en los titulares de los medios que se
han hecho eco de esta Decision, apunta a otra
posible opcion de tutela juridica para estas

Aunque parece haber sido obviado en
los titulares de los medios que se han
hecho eco de esta Decision, apunta a
otra posible opcion de tutela juridica
para estas situaciones al margen del
asilo, lo que resulta muy interesante
puesto que generalmente no se
plantean alternativas que supongan
una garantia real mas alla de dicho
derecho, que podria ser una solucion
adecuada de persistir las resistencias a
flexibilizar sus requisitos
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situaciones al margen del asilo, lo que resulta muy interesante puesto que generalmente no se
plantean alternativas que supongan una garantia real mas alla de dicho derecho, que podria
ser una solucion adecuada de persistir las resistencias a flexibilizar sus requisitos. Igualmente,
en fin, recoge el testimonio descarnado de lo que suponen los efectos del cambio climatico.

En este sentido, dado que las circunstancias concretas del caso son esenciales para de-
terminar si se produce la vulneraciéon de derechos denunciada, la Decision recoge una prolija
descripcion de los efectos que el cambio climatico provoca en Tarawa, la isla de Kiribati en la
que reside el sefior Teitiota, y en todo el Estado, algunos de ellos perceptibles desde la déca-
da de los noventa. Asi, a través de la trascripcién de fragmentos obrantes en autos de la de-
claracién del actor, el testimonio de su esposa, un informe pericial y las apreciaciones de las
diversas instancias judiciales, el texto de la resolucion refleja un panorama en el que la subida
del nivel del mary las cada vez mas frecuentes tormentas y ciclones han anegado, erosionado
e incomunicado amplias zonas de territorio, haciéndolas inhabitables. Ello ha provocado que
sus habitantes hayan debido desplazarse hacia otras zonas que todavia permanecen secas
al menos durante gran parte del afio, causando en estas problemas de superpoblacion. Ade-
mas, en estas areas, por efecto de la subida del nivel del mar, se ha producido la salinizacién
del agua potable y también de la tierra, que se ha convertido en estéril. Esta escasez de tierras
cultivables genera frecuentes conflictos y actos violentos entre los habitantes de la region. Asi-
mismo, el hacinamiento provoca enfermedades y epidemias, asi como problemas de contami-
nacion por la dificultad de gestionar el amplio volumen de residuos generados. De este modo,
la Decision refleja extensamente una evidencia de la que muchas veces parece que no se tiene
suficiente consciencia, que es que los efectos del cambio climatico se padecen no solo en
las zonas que ya han devenido directamente inhabitables, sino también en las aledanas, que,
antes de sufrir el mismo destino que las primeras, soportan un periodo de deterioro del medio
y superpoblacion que degradan las condiciones de habitabilidad. En definitiva, el cambio cli-
matico provoca un problema superlativo, de alcance global, puesto que comprende todas las
esferas de la vida, si bien se hace especialmente evidente en zonas cuyos medios de subsis-
tencia y economia se asientan de manera absolutamente preponderante en el sector primario.

7. Por lo que respecta a la respuesta de los

organos que han examinado la solicitud del Si bien lo que ha trascendido a
sefior Teitiota, es de destacar que todos ellos los medios es la posicién general
muestran sensibilidad ante la realidad que la favorable a dar proteccion juridica
motiva. En este sentido, si bien lo que ha tras- a estas situaciones del Comité
cendido a los medios es la posicién general de Derechos Humanos, dada la
favorable a dar proteccion juridica a estas si- importancia de este 6rgano y su
tuaciones —aunque considere que no procede caricter internacional, es de destacar
en el caso concreto—- del Comité de Derechos que esa es también la respuesta que
Humanos, dada la importancia de este 6rga- dieron al caso los 6rganos que

no y su caracter internacional, es de destacar examinaron la solicitud previamente

que esa es también la respuesta que dieron al
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caso los érganos que examinaron la solicitud previamente. Con todo, existen algunos ma-
tices resefables entre las posiciones de unos y otro.

De este modo, el Tribunal de Inmigracién y Proteccion, que es el que resolvié en prime-
ra instancia su solicitud de asilo, aunque parte de que «while in many cases the effects of
environmental change and natural disasters will not bring affected persons within the scope
of the Refugee Convention», sefiala que «no hard and fast rules or presumptions of non-
applicability exist». Por ello, incide en que se debe atender a las circunstancias particulares
del caso concreto. En consecuencia, como afirma el Comité de Derechos Humanos en su
Decision, este tribunal, si bien «issued a negative decision [...] did not exclude the possibi-
lity that environmental degradation could "create pathways into the Refugee Convention or
protected person jurisdiction"». Aunque no constan detalles de la resolucion del tribunal de
apelacion, mas alla de su signo desestimatorio, si se indica que, en la instancia superior, el
Tribunal Supremo «did not rule out the possibility that environmental degradation resulting
from climate change or other natural disasters could "create a pathway into the Refugee
Convention or other protected person jurisdiction"». Asi, pese a haberse mostrado abier-
tos de modo genérico a la proteccion de las personas afectadas por el cambio climatico
mediante la figura del asilo u otro tipo de proteccién —en relacién con la segunda via con-
templada en la norma neozelandesa-, en este caso entienden que el actor no ha presen-
tado pruebas especificas que demuestren que en Kiribati se enfrenta a un riesgo concreto,
inminente y real para su vida o para su subsistencia, sino que ha apoyado su solicitud en
referencias a peligros generales, suposiciones y conjeturas.

8. Sobre esta base, el Comité de Derechos Humanos de la ONU admite el examen de
la denuncia del sefior Teitiota, al comprobar que ha cumplido los requisitos formales para
ello y —-sumamente importante a los efectos tratados— porque:

[blased on the information the author presented to the domestic authorities and in
his communication, the Committee considers that the author sufficiently demons-
trated, for the purpose of admissibility, that due to the impact of climate change
and associated sea level rise on the habitability of the Republic of Kiribati and on
the security situation in the islands, he faced as a result of the State party’s deci-
sion to remove him to the Republic of Kiribati a real risk of impairment to his right
to life under article 6 of the Covenant.

En suma, en esta fase inicial, considera que los indicios de posible vulneracion de dere-
chos presentados por el actor son los necesarios y suficientes para proceder al examen de
fondo del caso.

Se infiere, por lo tanto, una posicion, genérica y de partida, favorable a la proteccion
de las personas de entornos castigados por las consecuencias del cambio climatico. Esta
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se corrobora de forma expresa en el texto de
la Decisién, en la que el Comité afirma que
«environmental degradation can compromi-
se effective enjoyment of the right to life, and
that severe environmental degradation can ad-
versely affect an individual’s well-being and
lead to a violation of the right to life». En con-

Se infiere, por lo tanto, una posicion,
genérica y de partida, favorable

a la proteccion de las personas

de entornos castigados por las
consecuencias del cambio climatico,
que se corrobora de forma expresa en

secuencia, coincide con los tribunales de las el texto de la Decision
instancias previas al entender que, efectiva-
mente, las personas victimas de los efectos
adversos del cambio climatico pueden ser merecedoras de tutela. No obstante, se aparta
de estas en un aspecto légico y esencial que se considera muy importante a efectos de in-
terpretar la Decisién del Comité adecuadamente desde la perspectiva juridica, que ha sido

obviado por las notas de prensa publicadas sobre esta Decision.

En este sentido, no incide en el asilo mas que tangencialmente, y solo para poner de
manifiesto sus limitaciones. Sefala asi que:

The obligation not to extradite, deport or otherwise transfer pursuant to article 6 of
the Covenant may be broader than the scope of the principle of non-refoulement
under international refugee law, since it may also require the protection of aliens
not entitled to refugee status.

De este modo, destaca el mayor alcance que dispensa la proteccién del derecho a la
vida derivada del articulo 6 del PIDCP mediante la prohibicidon de extraditar o deportar
que la que ofrece el asilo a través de la obligacion de no devolucién. Con ello reconoce, a
los efectos que aqui interesan, dos cuestiones aparentemente evidentes, pero a las que
parece no se ha atendido suficientemente en los titulares sobre esta Decision aparecidos
en los medios. Por una parte, que la proteccion a través del asilo es estrecha, debido a la
restriccidn y rigidez de la definicion de este derecho. Por otra, que la proteccion del dere-
cho ala vida ex articulo 6 del PIDCP y el derecho de asilo son dos vias distintas de tutela,
pese a que la norma neozelandesa incluya ambas. Esta clara diferenciacién, que apunta-
ban las instancias previas —que se referian a
«the Refugee Convention or protected per-

son jurisdiction» y «the Refugee Convention
or other protected person jurisdiction»—, pero
en la que no habian abundado, es esencial
para comprender la importancia y alcance de
esta resolucion.

Asi, partiendo de ello, el Comité se centra
en examinar si la devolucién del sefor Teitiota

Destaca el mayor alcance que dispensa
la proteccion del derecho a la vida
derivada del articulo 6 del PIDCP
mediante la prohibicién de extraditar
o deportar que la que ofrece el

asilo a través de la obligacion de no
devolucién
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a Kiribati vulneré su derecho a la vida en los

términos del articulo 6 del PIDCP, que es su El Comité se centra en examinar si
referente normativo. Con esa finalidad, el Co- la devolucién del sefior Teitiota a

mité trata de delimitar este derecho, a cuyo Kiribati vulneré su derecho a la vida
efecto trae a colacién las Observaciones ge- en los términos del articulo 6 del
nerales numeros 31y 36, en las que sefala la PIDCP, que es su referente normativo

obligacion de los Estados parte de no expulsar
de sus territorios a las personas cuando exista
riesgo para su vida o puedan sufrir tortura, trato cruel, inhumano o degradante, y que el dere-
cho a la vida supone el disfrute de una vida digna, respectivamente. Asimismo, en conexién
con esta segunda idea, incide en que en ningun caso puede darse una interpretacion restric-
tiva al derecho a la vida. No obstante, el Comité precisa que, a efectos de activar este cauce
de tutela, los riesgos para la vida aducidos por los solicitantes deben ser concretos, reales
y de suficiente entidad, sin que en ninglin caso puedan estar basados en condiciones gene-
rales de los Estados o en situaciones hipotéticas. Por lo tanto, deben atenderse las circuns-
tancias particulares de cada caso para comprobar si efectivamente se dan tales condiciones.

En su evaluacion de si la Decision de Nueva Zelanda de trasladar al actor y su familia a Kiri-
bati fue justificada y oportuna o, por el contrario, resulté arbitraria o errénea, el Comité considera
que el Estado examind minuciosamente las declaraciones y pruebas del actor, aunque des-
pués concluyera que de ellas no se deducia que debiera enfrentarse a un riesgo real, personal
y razonablemente previsible para su vida, ni por actos violentos resultantes del hacinamiento
o disputas de tierras, ni por carecer de agua dulce, ni por quedar condenado a la indigencia
por falta de recursos que imposibilitaran una vida digna. Asimismo, entiende que las autorida-
des neozelandesas estimaron que ya se estaban realizando esfuerzos por parte de la Republi-
ca de Kiribati para reducir las vulnerabilidades existentes, y que habia margen para que estas
fueran reforzadas por la intervencion de la comunidad internacional. Concluye el Comité que:

While the author disagrees with the factual conclusions of the State party, the in-
formation made available to it does not demonstrate that the conduct of the judicial
proceedings in the author’s case was clearly arbitrary or amounted to a manifest
error or denial of justice, or that the courts otherwise violated their obligation of in-
dependence and impartiality.

Y, de este modo, desestima su solicitud.
En esta Decision, el Comité afirma de

En consecuencia, en esta Decision, el Co- forma directa y expresa la posibilidad
mité afirma de forma directa y expresa la po- de dar proteccion ex articulo 6 del
sibilidad de dar proteccion ex articulo 6 del PIDCP a quienes han de abandonar sus
PIDCP a quienes han de abandonar sus Esta- Estados por la imposibilidad de llevar
dos por la imposibilidad de llevar en ellos una en ellos una vida digna a consecuencia
vida digna a consecuencia de los efectos del de los efectos del cambio climatico

cambio climatico.
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M. Miharro Yanini E

No obstante, en contra de lo que apun-

taban los titulares de los medios que se hi- Pero en ningun caso el Comité

cieron eco de la misma, en ningln caso el reconduce la situacién de las personas
Comité reconduce la situacién de las per- que han de huir de sus paises por
sonas que han de huir de sus paises por cuestiones climaticas a la de refugiadas

cuestiones climaticas a la de refugiadas. Tal
conclusién es sin duda errénea, pues Uni-
camente puede encontrarse alguna relacion de la Decision con el derecho de asilo en el
sentido de que la denuncia originaria se refiere a la ley neozelandesa de 2009, que acoge
conjuntamente los cauces de tutela de persona refugiada y de persona protegida en vir-
tud de convenios y pactos para la proteccion de la vida y contra la tortura. Sin embargo,
el Comité solo se pronuncia sobre esta ultima via, coherentemente con su ambito com-
petencial directo, y las Unicas referencias que realiza al asilo son para indicar su mas
restringido alcance aplicativo. En consecuencia, como se ha expuesto en las anteriores
lineas, lo que hace es reconocer que la via genérica de la proteccién del derecho a la vida
del articulo 6 del PIDCP puede amparar las solicitudes de tutela de quienes padecen las
consecuencias del cambio climatico. Ni mas ni menos.

9. Es cierto que la medida inmediata de proteccién dispensada por ambos cauces con-
siste igualmente en la prohibicién de devolucién/deportacion de la persona que sufre el
riesgo a su pais de origen, pero desde luego la eventual aplicaciéon de una u otra no resul-
ta en absoluto indiferente. Ello es asi porque al derecho de asilo se vincula un contenido
definido, que comprende un catalogo de garantias concretas que refuerzan su eficacia, de
las que carece la genérica proteccion del derecho a la vida que dispensa el articulo 6 del
PIDCP. Es por ello por lo que reconocer a quienes han de abandonar sus paises por efecto
del cambio climatico la condicién de personas refugiadas climaticas, a través de una flexi-
bilizacion de la definicidon del asilo, seria una solucién mas garantista.

Ademas, ello resultaria coherente con el principio de solidaridad que inspira este de-
recho, puesto que los paises mas afectados por el cambio climatico, paraddjicamente,
con frecuencia basan su subsistencia en el sector primario, con una industria escasa-
mente desarrollada y poco contaminante, por lo que al darles proteccion los Estados de
acogida, mas desarrollados y también mas contaminantes, estarian de algin modo res-
tableciendo un equilibrio solidario. Con todo, ello exigiria redefinir en términos mas laxos
el asilo, para sortear el 6bice que ahora supone la exigencia estricta del requisito de la
persecucion y de los motivos concretos que la provocan. A tal fin, aunque podria reali-
zarse una reforma a tal efecto para integrar a las personas «refugiadas climaticas», tam-
poco seria imprescindible, puesto que podria suplirse por via interpretativa, como ya han
hecho algunos —pocos- paises, segun quedd expuesto. En este sentido, como bien apunta
el Tribunal de Inmigracién y Proteccion y recoge la Decisién examinada, se trata de una
«cuestion de aplicacion».
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10. Con todo, volviendo a la Decisién y a su contenido real, el hecho de que no respon-
da a los llamativos titulares de los medios no puede restarle la importancia que, sin duda,
ha de atribuirsele. En este sentido, supone el reconocimiento por parte del Comité de que
las personas que han de abandonar sus paises de origen a consecuencia de los efectos
del cambio climatico tienen derecho a no ser deportadas por la via de la tutela del derecho
a la vida del articulo 6 del PIDCP. Es cierto que este cauce es genérico y que, mas alla de
la prohibicion de expulsion, carece de perfiles y garantias precisos. Con todo, es un primer
paso que podria consolidarse, bien con una regulacion complementaria y especifica que
contemplara las peculiaridades de este concreto supuesto, bien a través de posibles fu-
turas decisiones que dicte el Comité en respuesta a nuevas reclamaciones formuladas en
aplicacién de su Protocolo facultativo, en las que vaya perfilando las condiciones y garan-
tias vinculadas a la proteccion ex articulo 6 del PIDCP de las personas que hayan de aban-
donar sus paises a consecuencia del cambio climatico.

En suma, en esta Decision, el Comité reali-

zala nada desdefable aportacion de admitir la Es una Decision positiva e importante
existencia de otra via juridica habil para la pro- que, ante la gravedad creciente del
teccion de quienes padecen tales situaciones, problema del cambio climatico

que supone un importante avance dadas las y la falta de respuestas juridicas
persistentes resistencias a flexibilizar el asilo especificas para proteger a quienes
para reconocer a las «personas refugiadas cli- a consecuencia de este deben
maticas» y la falta de otras alternativas. Es salir de sus paises, con las debidas
cierto que la generalidad del bien juridico pro- adaptaciones y concreciones acerca
tegido y la inespecificidad de su base juridica de su estatuto jutidico, podria llegar
pueden plantear algunos problemas relacio- a consolidar el cauce de tutela
nados con la intensidad tuitiva. No obstante, ad futurum de la «proteccion por
que no sea una respuesta juridica perfecta no razones climaticasy»

le resta valor, pues marca un hito que podria
evolucionar hacia una solucién mas precisa
y ajustada. Es por ello por lo que se considera que es una Decisién positiva e importante
que, ante la gravedad creciente del problema del cambio climatico y la falta de respuestas
juridicas especificas para proteger a quienes a consecuencia de este deben salir de sus
paises, con las debidas adaptaciones y concreciones acerca de su estatuto juridico, podria
llegar a consolidar el cauce de tutela ad futurum de la «proteccion por razones climaticas».

Coémo citar: Mifiarro Yanini, Margarita. (2020). Hacia una transicién ecolégica justa en el émbito de las
relaciones de trabajo y la inmigracion. Revista de Trabajo y Segquridad Social, CEF, 457, 5-17.
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Extracto

La situacion provocada por la pandemia de la COVID-19 ha dado lugar no solamente a la decla-
raciéon de un estado de alarma con una duracién nunca vista desde la restauracion de la demo-
cracia en Espafia, sino también a la promulgacién de una gran profusién de normas destinadas a
regular la nuevarealidad, que ha tenido que aceptar la ciudadania como consecuencia de la veloz
propagacion con la que se transmitia la enfermedad. El derecho del trabajo y de la Seguridad
Social no ha sido ajeno a la produccion normativa excepcional y temporal surgida durante este
convulso periodo. En este sentido, ademas de las disposiciones de contenido laboral recogidas
en los reales decretos de alarma, se han dictado un buen nimero de reales decretos-leyes y
ordenes ministeriales que vienen a afectar a instituciones propias de esta area juridica de cono-
cimiento. Aun cuando todavia es pronto para conocer el alcance de toda la regulacién laboral
promulgada, el presente trabajo ha pretendido analizar la misma a partir de las resoluciones
judiciales que se han publicado hasta el momento en torno a esta regulacion, y se puede decir
que ya es posible alcanzar ciertas conclusiones parciales sobre determinadas materias en las
cuales ya han recaido un nimero no desdefiable de resoluciones judiciales, en particular en lo
que se refiere a la prevencion de riesgos del personal esencial, sobre todo del sector sanitario.
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Labor legal implications of COVID-19: judicial
lessons to ensure a safe future
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Abstract

The situation caused by the COVID-19 pandemic has led not only to the declaration of a state
of alarm with a duration never seen since the restoration of democracy in Spain, but also to
the promulgation of a great profusion of regulations aimed at to order the new reality, which
citizens have had to accept as a consequence of the rapid spread with which the disease was
transmitted. Labor and Social Security Law has not been immune to the exceptional and tem-
porary normative production that arose during this troubled period. In this sense, in addition
to the labor content provisions collected in the royal alarm decrees, a good number of royal
decrees-laws and ministerial orders have been issued that affect the institutions of this legal
area of knowledge. Even though it is still too early to know the scope of all the labor regulations
issued, the present work has tried to analyze them based on the judicial decisions that have
been issued so far regarding this regulation, being able to say that they can already be achieved
certain partial conclusions on certain matters in which a not inconsiderable number of court
decisions have already fallen, in particular as regards the prevention of risks of essential staff,
especially in the health sector.
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1. Contextualizacion de una pandemia de ciencia ficcion (hasta
el momento) para las sociedades mas avanzadas

Cuando el pasado 31 de diciembre de 2019 la Comisién Municipal de Salud y Sanidad
de Wuhan (provincia de Hubei, China) informé sobre la existencia de 27 casos de neumo-
nia cuya causa era desconocida, con unos sintomas iniciados el 8 de diciembre, y sin poder
identificar la fuente del brote, pocas personas conocian el impacto que iba a tener dicha do-
lencia. El 7 de enero de 2020, las autoridades chinas sefialaron que el patdégeno causante del
brote pertenecia a la familia de los coronavirus, en concreto, el SARS-Cov-2 causante de la
enfermedad COVID-19 (acrénimo de Coronavirus Disease 2019). Como consecuencia de su
rapida y veloz transmision, el 30 de enero de 2020, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS)
declaré la situacion en el pais asiatico como emergencia de salud publica de importancia in-
ternacional. Pues bien, tras esos acontecimientos ni la ciudadania ni las personas dirigentes
de los paises mas avanzados podian prever las devastadoras consecuencias que dicho virus
ha provocado, esta provocando y seguird haciéndolo a nivel global.

En efecto, las diferentes variantes del sindrome respiratorio agudo severo (SARS), la gripe
aviar o el ébola, por citar solamente algunos ejemplos, eran problemas de paises o zonas del
mundo alejadas de las potencias occidentales y de las principales economias y no habian
pasado de ser un foco de enfermedad focalizado en diferentes zonas del planeta, pero sin
una repercusion en los paises denominados del primer mundo.

No hay que olvidar, como harecogido expresamente alguna resolucion judicial, partiendo
del conocimiento cientifico (escaso aun, cabe lamentar) sobre la materia, que:

Los coronavirus son una familia de virus que causan infeccion en los seres huma-
nos y en una variedad de animales, enfermedad zoonética, lo que significa que
pueden transmitirse de los animales al hombre y pueden producir cuadros clinicos
que van desde el resfriado comun con patrén estacional en invierno hasta otros mas
graves como los producidos por los virus del sindrome respiratorio agudo grave,
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[...] [de manera] que la via de transmisién entre humanos se considera similar a la
descrita para otros coronavirus a través de las secreciones de personas infecta-
das, principalmente por contacto directo con gotas respiratorias y las manos o los
fémites contaminados con estas secreciones seguido del contacto con la mucosa
de la boca, nariz u ojos [no existiendo] [...] un tratamiento especifico para esta en-
fermedad hasta la fecha', causando en aquellos casos mas graves la muerte del
paciente como consecuencia de un fallo alveolar masivo y una insuficiencia respi-
ratoria progresiva (Xu et al., 2020, p. 1).

Sin embargo, y a pesar de pertenecer a la misma familia que los SARS-CoV, la COVID-19
se replica muy eficientemente en el tracto respiratorio superior de las personas y, aun cuan-
do parecen tener un inicio menos brusco de sintomas una vez infectadas, estas producen
unagran cantidad de virus en dicha zona durante la fase asintomatica de la enfermedad, de
manera que al moverse y realizar actividades de la vida cotidiana contribuyen a propagar
mas facil y rapidamente la infecciéon (Heymann y Shindo, 2020, p. 543), lo que ha llevado a
la comunidad cientifica a hablar de cuatro incdgnitas importantes que impiden por el mo-
mento encontrar un tratamiento o vacuna totalmente eficaz contra el virus: la tasa de leta-
lidad, si antes de presentar sintomas una persona puede infectar a otras, la posibilidad de
un gran numero de personas asintomaticas o, en fin, el periodo de duracion de la infeccién
(Anderson et al., 2020, pp. 931-932).

En este sentido, la posibilidad de una pandemia global que pusiera en jaque los siste-
mas sanitarios de los paises mas avanzados solamente era un asunto de ciencia ficcion y
que la ciudadania occidental veia a través del cine o las pantallas de television mediante fil-
mes como Contagio, Epidemia, Doce monos, Soy leyenda o, por no seguir, Guerra Mundial Z.

Sin embargo, la realidad, como en tantas otras ocasiones, nos ha vuelto a ensefiar la
fragilidad del ser humano, y de ser un problema de China que no traspasaria sus fronte-
ras y no se convertiria en una cuestion mundial, se ha transformado en uno de los mayores
retos a los que tiene que enfrentarse la comunidad internacional desde la Il Guerra Mundial
y, fuera de los contextos bélicos y vinculados a cuestiones sanitarias, estamos ante una si-
tuacién no acaecida desde la «mal llamada>» gripe espafola sobrevenida entre 1918y 1920y

" Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 3 de Valladolid de 13 de marzo de 2020
(proc. num. 1/2020).

«Los signos mas habituales de la infeccion incluyen sintomas respiratorios, fiebre, tos y dificultad respi-
ratoria. En los casos mas severos, la infeccion puede causar neumonia, sindrome respiratorio severo,
fallo renal y muerte. Los casos mas graves generalmente ocurren en personas ancianas o que padecen
alguna otra enfermedad. Segun los datos preliminares del brote, las autoridades chinas han calculado que
el periodo de incubacién de COVID-19 es de 2-12 dias, con un promedio de 7 dias. Por analogia con
otros coronavirus se estima que este periodo podria ser de hasta 14 dias» (Auto del Juzgado de lo Social
num. 1 de Ledn de 6 de abril de 2020, proc. nim. 239/2020).
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que sego la vida de cerca de 40 millones de personas en todo el mundo?. Asi, en un mundo
globalizado como el actual se ha desterrado la idea de que un pais pueda actuar como una
isla ante una enfermedad zoondtica como la actual, siendo una irresponsabilidad pensar
que el cierre de fronteras contendra la epidemia una vez esta se ha asentado en varios pai-
ses (McKibbin y Fernando, 2020, p. 25), con lo cual la cooperacion internacional y el trabajo
coordinado se hace cada vez mas indispensable, pues, compartiendo la opinion de uno de
los mayores especialistas espafoles sobre el acervo comunitario, «<no hacen falta mudan-
zas en tiempos de tribulaciones, sino que es suficiente con no olvidar que, sin una Europa
Social, la de los mercaderes no puede sobrevivir» (Miranda Boto, 2020, p. 516).

Ante la vertiginosa evolucion de los acontecimientos, el 11 de marzo de 2020, la OMS
declara la situacion de pandemia internacional dada la crisis sanitaria sin precedentes en
los ultimos 100 afos que habia provocado la COVID-19, consecuencia de su rapida propa-
gacién por todos los paises del mundo?, el alto nimero de personas infectadas y las eleva-
das cifras de mortalidad que se iban haciendo publicas®.

Las cifras estadisticas, muchas veces frias, dan cuenta de la gravedad de la situacion.
Asi, segun datos facilitados por las autoridades espafolas a fecha 24 de septiembre de 2020,
anivel mundial se habian notificado 31.425.029 casos y la cifra de personas fallecidas se si-
tuaba en 967.164. Con respecto a Espafia habian sido notificados un total de 704.209 casos
confirmados de COVID-19 por PCR y 31.118 personas fallecidas, con una incidencia acumu-
lada, esto es, casos acumulados por 100.000 habitantes notificados en los ultimos 14 dias,
de 283,26 (Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias, 2020, pp. 1,2y 16).

2 En efecto, la ciudadania mundial se encuentra:

[...] en el marco de una situaciéon de pandemia global muy grave, que ha producido un gran nu-
mero de afectados y de fallecidos en nuestro pais, y que ha puesto a prueba a las instituciones
democraticas y a la propia sociedad y los ciudadanos, en cuanto se han convertido, en conjunto, en
elementos esenciales para luchar contra esta situacion de crisis sanitaria y econémica que afecta
a todo el pais, situado por mor de la misma ante una situacién que, pese a no ser la primera vez
que se produce (ya sufrimos, entre otras, la pandemia de 1918), si es la primera vez que nuestra
actual democracia se ha visto en la necesidad de enfrentarse ante un desafio de esta magnitud y
de poner en marcha los mecanismos precisos para hacerle frente (Auto del Tribunal Constitucional
—ATC- de 30 de abril de 2020, rec. 2056/2020).

8 Setrata de una enfermedad «que afecta a toda la humanidad y que trata de superarse con medidas que
tienden a superarla, como es la restriccion de movimientos y el cierre de fronteras entre miembros de la
Union Europea» (Auto de la Audiencia Nacional, Penal, de 6 de abril de 2020, rec. 223/2020).

4 Como se indica en los Autos del Tribunal Superior de Justicia (AATSJ) del Pais Vasco de 27 de abril y 4
de mayo de 2020 (recs. 22/2020 y 9/2020):

La ciudadania conoce los rapidos y letales o mérbidos efectos que esté produciendo el fenémeno,
asi como conoce que se impone la observancia de determinadas medidas de comportamiento en
orden a paliar, en lo posible, sus efectos y en tal sentido, es de notorio conocimiento la magnitud de
esta terrible pandemia.
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Ante las cifras con las que iba evolucionando la pandemia en sus origenes, el Estado espafiol
procedio a decretar el estado de alarma con fecha 14 de marzo de 2020, haciendo uso de sus
prerrogativas constitucionales, con la publicacion en el BOE del Real Decreto (RD) 463/2020,
de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19; situacion que se mantuvo hasta el 21 de junio
de 2020, sustituida por una nueva regulacion para ordenar el presente, conocida como «nueva
normalidad», caracterizada por ser una etapa intermedia entre el confinamiento y la recupera-
cion del statu quo previo a la pandemia, cuya duracion es incierta, pero que muy probablemen-
te abarque un periodo entre 12 y 18 meses, hasta que una cura o vacuna estén ampliamente
disponibles en todo el mundo (Fana et al., 2020, p. 5). La normativa promulgada trata de evitar
que esta nueva etapa sea desarrollada «en un escenario de transmision comunitaria sostenida
generalizada» (Ministerio de Sanidad, 2020, p. 6), aunque los hechos actuales no parecen ser
demasiado optimistas y halaglefos sobre la evolucion a corto plazo de la pandemia.

2. El estado de alarmay sus efectos en el marco del sistema de
relaciones laborales: dudas sobre la constitucionalidad de la
restriccion a la movilidad de la poblaciéon decretada por
el Gobierno

El articulo 116.2 de la Constitucion espanola (CE) habilita al Gobierno a declarar el estado
de alarma mediante decreto acordado en Consejo de Ministros (norma que habra de deter-
minar el ambito territorial al que se extienden sus efectos) y por un plazo maximo de 15 dias,
del que tendra que dar cuenta al Congreso de los Diputados, reunido de manera inmediata
al efecto y sin cuya autorizacion expresa no puede ser prorrogado el lapso temporal inicial.

En su desarrollo, el articulo 4 b) de la Ley organica (LO) 4/1981, de 1 de junio, permite al Go-
bierno dictar el estado de alarma en caso de «crisis sanitarias, tales como epidemias y situacio-
nes de contaminacion graves», tal y como ocurre con la pandemia provocada por la COVID-195.

En aplicacion del articulo 6 de la LO 4/1981, el Gobierno dicta, conforme ya se haindicado, el
RD 463/2020, de 14 de marzo, que afecta a todo el territorio nacional (art. 2 RD 463/2020), con
fecha de efectos del 14 de marzo y duracion de 15 dias naturales (art. 3 RD 463/2020).

5 Sj bien como sefiala el voto particular a la Sentencia del TSJ (STSJ), Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, de Aragon de 30 de abril de 2020 (rec. 112/2020):

Dado que estamos ante una epidemia, en principio lo propio seria el estado de alarma, que men-
ciona aquella expresamente, si bien, segun la gravedad de la situacién, que llega a impedir el
ejercicio de los derechos fundamentales y el normal funcionamiento de las instituciones y servicios
publicos (semicierre de las Cortes, temor a acudir a centros médicos, rechazo de ingresos por falta
de camas, posibilidad de «desercion» de trabajadores sanitarios, supermercados, etc., por temor
al contagio), podria incardinarse la pandemia en el estado de excepcién.
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Es conocido que la situacion inicial pronto se vio agravada de manera rapida y expo-
nencial y el estado de alarma fue prorrogado seis veces, contando en todas las ocasiones
con la correspondiente autorizacion del Congreso de los Diputados y mediante la publica-
cion de los correspondientes reales decretos por parte del Gobierno, en cumplimiento del
articulo 6.Dos de la LO 4/1981.

A este respecto menester es recordar la doctrina constitucional sobre la naturaleza de
los placets aprobados por la Cdmara Baja en estas situaciones, de forma que:

[...] el acto de autorizacion parlamentaria de la prorroga del estado de alarma o el
de la declaracién y prorroga del de excepcién, [...] no son meros actos de caracter
autorizatorio, pues tienen un contenido normativo o regulador (ya en cuanto hacen
suyos el alcance, condiciones y términos del estado de alarma o de excepcion fi-
jados o solicitados por el Gobierno, ya en cuanto la propia Camara directamen-
te los establece o introduce modificaciones en los propuestos), asi como el acto
parlamentario de declaracion del estado de sitio son, todos ellos, decisiones con
rango o valor de ley, expresion del ejercicio de una competencia constitucional-
mente confiada a la Camara Baja ex art. 116 CE en aras de la proteccion, en los
respectivos estados de emergencia, de los derechos y libertades de los ciudada-
nos (Sentencia del TC -STC- 83/2016, de 28 de abril)®.

Se trata, por tanto:

[...] de decisiones o actos parlamentarios que, aunque no dictados en el ejercicio de la
potestad legislativa de la Camara ni revestidos, en consecuencia, de la forma de
ley, configuran el régimen juridico del estado de emergencia en cada caso declara-
do, repercutiendo en el régimen de aplicabilidad de determinadas normas juridicas,
incluidas las provistas de rango de ley, normas a las que, como ya hemos sefialado,
pueden, con taxativas condiciones, suspender o desplazar durante el periodo de
vigencia del estado de emergencia de que se trate (ATC 7/2012, de 13 de enero).

6 En este sentido, los tribunales ordinarios no pueden pronunciarse sobre la licitud de tales decretos, habi-
da cuenta de que:

[...] nuestro enjuiciamiento afecta a un decreto de declaracion de estado de alarma del que ha sido
informado el Congreso de los Diputados, en el marco de la relacién de fiducia parlamentaria que
vincula al Gobierno con esa Camara y sobre el que se ha producido la aprobacién del Congreso al
pronunciarse sobre sus prorrogas. La posibilidad de control en estos casos corresponde, sin duda
alguna, al Tribunal Constitucional en ejercicio de sus competencias de control de la constituciona-
lidad de las leyes y normas con rango de ley, [pero si alcanza a la revisiéon de] los decretos o dis-
posiciones que acomparfien a dicha declaracion o que se dicten durante su vigencia o en relaciéon
con la misma ni tampoco respecto de sus actos de aplicacion (Auto del Tribunal Supremo —ATS-,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 4 de mayo de 2020, rec. 99/2020).

Obteniendo la misma conclusion, la STSJ, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de Madrid de 30 de
abril de 2020 (rec. 306/2020).
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Volviendo al régimen juridico del estado de alarma, la LO 4/1981 establece una serie de
potestades extraordinarias en manos del Gobierno que puede ejercer durante la situacién
del mismo y que, a los efectos que interesan para el presente trabajo, pueden ser resumi-
das en las siguientes:

[ )

Posibilidad de exigir a las autoridades civiles, integrantes de cuerpos y fuerzas
de seguridad de comunidades autdbnomas y corporaciones locales y el resto de
personal funcionario y personas trabajadoras al servicio de las mismas, servicios
extraordinarios en cuanto a su duracién o naturaleza, con el fin de asegurar la
proteccién de personas, bienes y lugares (art. 9.Uno LO 4/1981); medidas que se
han adoptado en relacién con el personal sanitario o de servicios sociosanitarios
o en relacion con las personas liberadas sindicales.

Limitar la circulacién o permanencia de personas o vehiculos en horas y lugares
determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos; practicar
requisas temporales de todo tipo de bienes e imponer prestaciones personales
obligatorias; intervenir y ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres, ex-
plotaciones o locales de cualquier naturaleza, con excepcion de domicilios priva-
dos, dando cuenta de ello a los ministerios interesados; limitar o racionar el uso de
servicios o el consumo de articulos de primera necesidad o impartir las 6rdenes
necesarias para asegurar el abastecimiento de los mercados y el funcionamiento
de los servicios de los centros de produccion afectados (art. 11 LO 4/1981).

En este sentido, se han establecido prestaciones personales obligatorias, se ha
limitado la libertad de movimientos de la ciudadania o, por no seguir, se ha esta-
blecido el cierre de determinados lugares e industrias para intentar parar la onda
expansiva de los contagios que se estaban produciendo cual tsunami por este tipo
de coronavirus.

Asimismo, la autoridad competente podra adoptar por si, segun los casos, ade-
mas de las medidas previstas en los articulos anteriores, las establecidas en las
normas para la lucha contra las enfermedades infecciosas (art. 12.Uno LO 4/1981).

En ninguin caso, la toma de cuantas decisiones han sido resefiadas puede suponer una
suspension de los derechos fundamentales y libertades publicas basicas enumeradas en
el articulo 55 de la CE, pues dicha posibilidad solamente queda reservada para los estados
de excepcion y sitio, y no para la declaracién del estado de alarma.

De esta manera, de una interpretacion a sensu contrario del articulo 55.1 de la CE, cabe
concluir como la declaracién del estado de alarma no permite la suspensién de ningun de-
recho fundamental, pero si la puesta en practica de disposiciones juridicas que pueden su-
poner limitaciones o restricciones a su ejercicio. Ademas:

[...] fuera del real decreto de declaracion del estado de alarma, aunque dirigida a aten-
der las inmediatas consecuencias econémicas y sociales de la emergencia sanitaria
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de COVID-19, la serie de normas de urgencia excepcionales que han conformado
este derecho en la emergencia han regulado la modificacion temporal de la aplica-
cion de instituciones juridico-laborales y de seguridad social existentes y reconocido
derechos y obligaciones «estrechamente vinculadas a los hechos justificativos del es-
tado de alarma» (Casas Baamonde y Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, 2020, p. 343).

Y es en este ambito donde se ha producido un debate juridico en torno a si la declara-
cion del estado de alarma y la restriccion de movimientos y el confinamiento masivo de la
ciudadania pueden haber supuesto una vulneracion al principio de libertad personal pre-
visto en el articulo 19 de la CE y, por cuanto aqui interesa, afectar de manera indirecta a la
libre eleccion de profesién u oficio y al derecho al trabajo consagrados en el articulo 35.1 de
la CE, a modo de principio rector de la politica social y econdémica, pues con la actividad
deambulatoria restringida dificilmente se podria acudir libremente a realizar una prestacion
efectiva de servicios laborales.

En efecto, el RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19, establece
en su articulo 7 (modificado por la disp. final primera RD 492/2020, de 24 de abril) una li-
mitacion de la circulacidon de las personas por todo el territorio nacional, de manera que:

[...] durante la vigencia del estado de alarma, las personas Unicamente podran
circular por las vias o espacios de uso publico para la realizacién de las siguien-
tes actividades, que deberan realizarse individualmente, salvo que se acomparie
a personas con discapacidad, menores, mayores, o0 por otra causa justificada,

citando expresamente entre ellas el «desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar su
prestacion laboral, profesional o empresarial>».

Esta limitacién se ha visto agravada, conforme consta, como consecuencia de la rapida
y veloz propagacion de la enfermedad y el exponencial crecimiento de casos y personas
fallecidas, con un confinamiento total de la poblacién y la limitacion al maximo de su mo-
vilidad, medida adoptada a través del Real Decreto-Ley (RDL) 10/2020, de 29 de marzo,
que regula en su articulado un permiso retribuido recuperable para todo el personal labo-
ral por cuenta ajena (a salvo quienes prestan su actividad en los considerados servicios
esenciales’, cuantos se encuentren de baja por incapacidad temporal o cuyo contrato esté
suspendido por otras causas legalmente previstas o aquellos que puedan seguir desem-

7 Sobre la falta de competencia de la jurisdiccidn social para conocer de las reclamaciones sobre las re-
soluciones de las autoridades competentes dictadas para establecer la lista de servicios esenciales, vid.
ATSJ del Pais Vasco de 7 y 22 de abril de 2020 (recs. 11/2020 y 11/2020) y Auto del Juzgado de lo Social
numero 2 de Pamplona de 9 de abril de 2020 (proc. nim. 220/2020).
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pefiando su actividad con normalidad mediante teletrabajo o cualquiera de las modalida-
des no presenciales de prestacion de servicios).

Tales disposiciones suponen en la practica que, salvo determinadas excepciones reco-
gidas en las propias normas, «las personas dentro del territorio espafol debende perma-
necer confinadas en sus domicilios»®.

De esta manera, y en un resumen rapido de dicha norma, el permiso tenia naturaleza
obligatoria, recuperable y caracter temporal, pues abarcaba los dias 30 de marzo y el 9 de
abril de 2020, ambos inclusive (art. 2.1 RDL 10/2020). Ademas, por su caracter obligatorio
impuesto ex lege, presentaba una naturaleza retribuida, habida cuenta de que «las perso-
nas trabajadoras conservaran el derecho a la retribucion que les hubiera correspondido de
estar prestando servicios con caracter ordinario, incluyendo salario base y complementos
salariales» (art. 2.2 RDL 10/2020).

Sin embargo, y frente a la formulacién clasica de estos permisos retribuidos recogida
en el articulo 37.3 del Estatuto de los Trabajadores (ET), esta licencia presenta caracter re-
cuperable, pues, segun el articulo 3.1 del RDL 10/2020, «la recuperacion de las horas de
trabajo se podra hacer efectiva desde el dia siguiente a la finalizacion del estado de alarma
hasta el 31 de diciembre de 2020».

La restriccion total de la movilidad durd esos 15 dias y posteriormente se ha visto alivia-
da como consecuencia de las medidas legislativas previstas para la transicién hacia una
«nueva normalidad»® y que colocaron a los diferentes territorios ante un panoramade cuatro
fases que iban a permitir poco a poco ir recobrando parte de los derechos restringidos
hasta alcanzar un nuevo estadio de recuperacion de la vida cotidiana; todo ello sin olvidar:

[...] lafragilidad de este lento y delicado proceso, que todos los ciudadanos de-
sean avance paulatinamente, y no repara en que para su éxito resulta primordial
mantener las medidas preventivas de distanciamiento social, por ahora, para asi

8 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién niimero 3 de Carballo 42/2020, de 29 de marzo.

«Con caracter general la normativa vigente reconoce la probabilidad de exposicion por razén del
trabajo y por ello se han limitado las actividades laborales [...] y se ha hecho obligatorio el trabajo a
distancia siempre que sea técnicamente posible (art. 5 del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo).
Esto es, existe un reconocimiento legislativo explicito de la probabilidad de exposicién al agente biolé-
gico con cualesquiera tipos de actividades que impliquen contacto social, incluidas las laborales, que
es lo que justifica constitucionalmente la restriccion de las mismas e incluso de derechos fundamen-
tales, con el confinamiento de la poblacién en sus domicilios» (ATSJ de Madrid de 1 de abril de 2020,
proc. num. 318/2020).

Plan para la transicion hacia una nueva normalidad, de 28 de abril de 2020 (https://www.mscbs.gob.es/
profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov- China/planDesescalada.htm).
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evitar una nueva escalada, que frustre el inmenso esfuerzo del sistema sanitario
realizado y el duro sacrificio soportado por todos los ciudadanos'.

Asi, en ejercicio de las atribuciones que le confiere el apartado 6 del articulo 7 del
RD 463/2020, el ministro de Sanidad ha venido dictando una serie de 6rdenes ministeriales
destinadas a regularizar cuanto se ha dado en llamar proceso de desescalada, a través de un:

[...] proceso articulado en cuatro fases, fase 0 a fase 3, [que] ha de ser gradual
y adaptable a los cambios de orientaciéon necesarios en funcién de la evolucion
de los datos epidemiolégicos y del impacto de las medidas adoptadas. El obje-
tivo fundamental del citado Plan para la transiciéon es conseguir que, preservan-
do la salud publica, se recupere paulatinamente la vida cotidiana y la actividad
econdmica, minimizando el riesgo que representa la epidemia para la salud de
la poblaciéon y evitando que las capacidades del Sistema Nacional de Salud se
puedan desbordar (exposicion de motivos Orden SND/386/2020, de 3 de mayo).

A este respecto, y una vez que todo el pais alcanzé el estado final, la evolucion de la pan-
demia ha llevado a que aquellos territorios con mayores repuntes de la enfermedad hayan
tenido que aplicar otra vez algunas de las restricciones disefiadas para fases precedentes.

Frente a esta situacion no han faltado pronunciamientos, eso si minoritarios, que han
criticado las limitaciones a la restriccion de movimientos por considerar que se trata mas
de una suspension de derechos que de una mera limitacién temporal en su ejercicio’, jus-
tificando su postura en las siguientes consideraciones de interés:

10 3TSJ, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de Madrid de 30 de abril de 2020 (rec. 306/2020).

«[En efecto] la fase | en la que nos encontramos no significa que el riesgo de contagio no exista y que
no deban adoptarse todas las medidas necesarias para garantizar la seguridad de los intervinientes en
la manifestacion, los transelntes que deambulen por esa plaza del centro de la ciudad de Mérida, los
funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia y de la Policia Local que tengan que intervenir por razones
de seguridad y de control del trafico, los empleados que trabajan en la Presidencia de la Junta de Extre-
madura y en definitiva de todos los ciudadanos, pues un repunte del nimero de contagiados afectaria
a un numero elevado de habitantes debido a que, como es notorio, el indice de contagio del virus es muy
elevado» (STSJ, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de Extremadura de 12 de mayo de 2020, rec.
1/2020).

" Para reputados/as constitucionalistas y administrativistas:

[...] la declaracién del estado de alarma no permite, a su amparo, decretar, como se ha hecho,
la suspensién generalizada del derecho de libertad de circulacién y residencia de los espafioles,
medida que solo puede adoptarse en el estado de excepcion, como determina el articulo 55.1
de la Constitucion [...]. Ordenar una especie de arresto domiciliario de la inmensa mayoria de los
espanoles, que es lo que realmente se ha hecho, no es limitar el derecho, sino suspenderlo, y esa
conclusion resulta dificilmente rebatible desde un entendimiento juridico correcto, y en tal sentido
la medida adoptada creo que es bien distinta de la normativamente estipulada para el estado de
alarma (Aragoén Reyes, 2020; de la misma opinién, Fernandez de Gatta Sanchez, 2020).

30 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 19-62

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



E Implicaciones juridico-laborales de la COVID-19:

Estudios lecciones judiciales para garantizar un futuro mas seguro

e La decision del Gobierno de optar por el estado de alarma no modifica el régimen
juridico de este Ultimo, y su menor intensidad le impide afectar de ninguna manera,
y mucho menos con la suspension, a los derechos de reunion y manifestacion; en
ejercicio de las prerrogativas recogidas en la LO 4/1981, se podra limitar el derecho a
la libre circulacion de la poblacién en mayor o menor medida —habida cuenta de que
«no se puede dejar de advertir que el derecho de reunion del art. 21 (repetimos, no
esta nominalmente afectado por la declaracion del estado de alarma, y menos sus-
pendido) y el derecho a la libre circulacion (libertad deambulatoria) son distintos»-'2,
pero nunca con un alcance como para impedir el libre ejercicio del derecho de ma-
nifestacion, pues no cabe la suspension ni la limitacién por via excepcional®.

e El principio de efectividad de los derechos exige cohonestar el derecho de re-
unién con la prerrogativa a la salud publica y el peligro de contagio, de manera
que, al no estar el primero suspendido, su ejercicio no puede quedar privado de
virtualidad como consecuencia del estado de alarma, mas aun cuando de tener
en cuenta la realidad circundante tanto social como sanitaria, en muchos lugares,
como centros de trabajo, supermercados, terrazas o lugares de paseo o ejercicio
fisico, estan teniendo lugar concentraciones de personas tanto o0 mas numero-
sas que las que en el caso de la concentracion solicitada se va a producir'®. Sin
embargo, para otro grupo de sentencias, el estado de alarma no supera los limi-
tes constitucionales y lo Unico que hace es restringir el ejercicio de determinados

12

13

STSJ, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de Navarra de 30 de abril de 2020 (rec. 133/2020).

«Y en esta linea cabe decir ya que lo que puede justificar una declaracion de estado alarma, que es una
situacion de crisis sanitaria en abstracto, no necesariamente sera suficiente para justificar una suspen-
sion de derecho fundamental que tal declaraciéon no puede decretar. Solo si en el caso concreto con-
curren datos objetivos suficientes que permitan un correcto juicio de ponderacion, cabra el sacrificio del
derecho en liza por el superior interés que contempla el articulo 21.2 de la CE o en aras de evitar una in-
debida colisién con otros valores constitucionales —como puede serlo la preservacién de la salud publica
en linea con lo dispuesto en el articulo 11 del CEDH, por mor del articulo 10.2 de nuestra Constituciéon-.
Al fin, la cuestion se reduce a la constatacion de una suficiente y adecuada motivacion de la decision
administrativa sometida a nuestra consideracion [de manera que] en el caso concreto la Administracion
se ha limitado a prohibir, sin hacer propuesta alguna de modificacién o de imposiciéon de condiciones y
sin motivar con base en argumentos contrastados la inadecuacion de la propuesta realizada, mas alla de
formular dos conjeturas ayunas de sostén probatorio y de contraste con la concreta solicitud realizada»
(STSJ, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de Aragén de 30 de abril de 2020, rec. 112/2020).

«[En consecuencia] el contexto de la actual crisis sanitaria existente no puede significar que la autoridad
competente impida absolutamente el ejercicio del derecho de reunién. Dicho de otro modo, no puede
llevar a la Administracién, en la practica, en todo caso, yde plano, a la denegacion de la concentracion
estatica y reducida que nos ocupa, so pena de dejar el derecho de reunion vacio de contenido; lo que se
deduce de la resolucion administrativa es que, habida cuenta de que existe decretado estado de alarma,
en ningun caso se podria autorizar una manifestacion. Se concluye en la tesis de la parte demandada, y
asi se expreso en la vista, que el derecho de manifestacion y reunién no esta suspendido, pero que en
la practica no puede ejercerse en ningun caso debido a la pandemia» (STSJ, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de Navarra de 30 de abril de 2020, rec. 133/2020).
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derechos, quedando dicha decision justificada en la crisis sanitaria que ha pro-
vocado la rapida y exponencial propagacioén del virus y el alto grado de contagio
y fallecimiento entre la poblacion.

En coherencia con lo sefialado en el parrafo anterior, los tribunales mayoritariamente
han ratificado las decisiones del Poder Ejecutivo, considerando perfectamente validas sus
actuaciones a partir de la siguiente argumentacion:

EI TC ya se ha pronunciado sobre el alcance que puede tener el estado de alarma
habiendo determinado ya sus presupuestos habilitantes, de manera que «todos los
estados que cabe denominar de emergencia ex art. 116 CE y también, por tanto,
el de menor intensidad de entre ellos, esto es, el de alarma, suponen, como es
evidente y asi resulta de su regulacién en la Ley organica 4/1981, de 4 de junio»®,
«excepciones o modificaciones pro tempore en la aplicabilidad de determinadas
normas del ordenamiento vigente, incluidas, en lo que ahora importa, determi-
nadas disposiciones legales, que sin ser derogadas o modificadas si pueden ver
alterada su aplicabilidad ordinaria (arts. 9 a 12; 16 a 30; 32 a 36 de la Ley orga-
nica 4/1981, de 4 de junio, de los estados de alarma, excepcién vy sitio), pues el
fundamento de la declaracién de cualquiera de estos estados es siempre la im-
posibilidad en que se encuentran las autoridades competentes para mantener
mediante "los poderes ordinarios", la normalidad ante la emergencia de deter-
minadas circunstancias extraordinarias»'®; ahora bien, la declaracién del estado
de alarma, al tener una menor penetracion invasiva en la afectacién de prerroga-
tivas constitucionales, no permite la suspension de ningun derecho fundamental
(art. 55.1 CE a sensu contrario), pero si puede «entrafiar la excepcion, modifica-
cion o condicionamiento de determinadas normas y puede suponer limitaciones
o restricciones al ejercicio de los derechos fundamentales»'.

Aun cuando entra a analizar el derecho de reunién y manifestacion, cabe dar
cuenta de un primer pronunciamiento del maximo intérprete de la carta magna
que ha fallado sobre el alcance del estado de alarma en tiempos de la pandemia

15 ATC 7/2012, de 13 deenero.
16 STC 83/2016, de 28 de abril.

17 ATC de 30 de abril de 2020 (rec. 2056/2020).

«[De esta manera] la interpretacion conjunta del articulo 55 de la Constitucién, en relaciéon con la
regulacion contenida en la Ley organica 9/1983, de 15 de julio, y del contenido del Real Decre-
to 463/2020, de 14 de marzo, permite afirmar que dicha medida tiene perfecta cobertura legal,
sin que incurra en el motivo impugnatorio denunciado por el sindicato recurrente, ya que dicho articulo 7.2
del Real Decreto encuentra igualmente amparo en el articulo 11 b) de la Ley organica 4/1981, que, araiz de
la declaracion del estado de alarma, permite limitar la circulacién o permanencia de personas o vehiculos
en horas y lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos» (STSJ, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de Castilla y Ledn/Burgos de 30 de abril de 2020, rec. 1/2020).
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provocada por la COVID-19. Asi, siguiendo con la linea de los pronunciamientos
anteriormente expuestos, viene a reconocer que la garantia de valores como la
vida, la salud y la defensa de un sistema de asistencia sanitaria impone, en unas
circunstancias como las actuales, un sacrificio mas intenso, dentro siempre eso si
de la proporcionalidad, de otros derechos constitucionalmente reconocidos, ha-
bida cuenta de que la finalidad perseguida por la legislacion de urgencia consiste
en evitar la propagacion de una enfermedad grave, cuyo contagio masivo puede
llevar al colapso de los servicios publicos de asistencia sanitaria.

De esta manera, y acudiendo al literal del pronunciamiento constitucional, «la limita-
cion del ejercicio del derecho tiene una finalidad que no solo ha de reputarse como
legitima, sino que ademas tiene cobertura constitucional bastante en los arts. 15
CE (garantia de la integridad fisica de las personas) y 43 CE (proteccién de la
salud), ambos tan intensamente conectados que es dificil imaginarlos por separa-
do, maxime en las actuales circunstancias. Es aqui donde la finalidad de la medida
restrictiva del ejercicio del derecho confluye con la justificacion de la declaracion
del estado de alarma. Las razones que sustentan ambas son idénticas y buscan li-
mitar el impacto que en la salud de los seres humanos, en su integridad fisica y en
su derecho a la vida pueda tener la propagacion del COVID-19. En el estado actual
de lainvestigacion cientifica, cuyos avances son cambiantes con la evolucion de los
dias, incluso de las horas, no es posible tener ninguna certeza sobre las formas de
contagio, ni sobre el impacto real de la propagacion del virus, asi como no existen
certezas cientificas sobre las consecuencias a medio y largo plazo para la salud de
las personas que se han visto afectadas en mayor o menor medida por este virus.
Ante esta incertidumbre tan acentuada y dificil de calibrar desde parametros juridi-
cos que acostumbran a basarse en la seguridad juridica que recoge el art. 9.3 de
la Constitucién, las medidas de distanciamiento social, confinamiento domiciliario
y limitacién extrema de los contactos y actividades grupales son las Unicas que se
han adverado eficaces para limitar los efectos de una pandemia de dimensiones
desconocidas hasta la fecha. Desconocidas y, desde luego, imprevisibles cuando
el legislador articulé la declaracién de los estados excepcionales en el afio 19818,

La tutela de la salud publica tiene un elemento positivo y negativo; dimension esta
ultima que puede suponer una invasion negativa en los derechos y libertades de
la ciudadania, mas aun en las circunstancias de extraordinaria anormalidad como
las vividas en los momentos actuales consecuencia de la COVID-19, en las que,
ante la posibilidad de contagio masivo de la poblacion, la Administracion tiene
que activar instrumentos excepcionales con el fin de proteger como conviene la
salud publica', y, ante la inexistencia de un tratamiento adecuado a través de

18 ATC de 30 de abril de 2020 (rec. 2056/2020).

19 «[En efecto, tanto] las medidas preventivas adoptadas como las instrucciones que se dictan no sus-
citan debate juridico alguno en cuanto que se trata de medidas extraordinarias que persiguen un fin
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vacunas?®, las resoluciones que se pueden adoptar conforme al conocimiento ac-
tual del virus no pueden ser otras que aislar la fuente de infeccion y limitar al maxi-
mo que el mecanismo de transmision facilite el contagio (Auto del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo num. 2 de Pamplona de 13 de marzo de 2020, proc.
num. 86/2020). En consecuencia, «en estos supuestos, la limitacion de derechos
y libertades individuales es connatural a la medida de salud publica, y, por tanto,
necesaria e imprescindible para la consecucion del fin al que se asocia»?', pues «la
situaciéon de pandemia global y la elevada morbilidad del virus imponen atender al
superior bien comin como es la salud publica en su mas literal y elevada acepcién»?2.

Ahora bien, estos poderes no son omnimodos, habida cuenta de que «el fin de tu-
tela de la salud publica no puede interpretarse como un apoderamiento en blanco,
y por tanto, las medidas que se adopten en aras a la proteccién de la salud publica
que limiten derechos y libertades individuales, deben, a su vez, someterse a limites,
guardandose siempre un equilibrio que garantice que el sacrificio de derechos y li-
bertades, es siempre el minimo e imprescindible para proteger la salud publica»?.

e No son escasas las resoluciones que han convalidado las actuaciones de los
cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado frente a la poblacién que se ha saltado

20

21

22

23

constitucionalmente legitimo, que su adopcion se encuentra amparada por normas con rango de ley,
que encuentran cobertura en el estado de alarma declarado por el Gobierno de la Nacién y que existe la
adecuada y necesaria proporcionalidad entre las medidas que se adoptan y los fines que se persiguen»
(Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de Pamplona de 16 de marzo de 2020, proc.
num. 87/2020). Del mismo parecer, STSJ, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de Madrid de 30 de
abril de 2020 (rec. 306/2020).

«[El] tratamiento de primera linea para las fiebres incluye terapia antipirética como paracetamol, mientras
que los expectorantes como la guaifenesina pueden usarse para una tos no productiva» [en cambio los]
pacientes con infeccion respiratoria aguda grave, dificultad respiratoria, hipoxemia o shock requieren la
administracion de terapia de oxigeno» (Sohrabia et al., 2020, p. 73).

Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de Zaragoza de 16 de marzo de 2020
(proc. num. 70/2020).

Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 3 de Valladolid de 13 de marzo de 2020
(proc. num. 1/2020).

«[Son] las consecuencias sanitarias que pueden afectar, con casi toda seguridad, no solo a los manifes-
tantes, sino también a las personas que puedan tener accidentalmente contacto con ellos, las que de-
ben llevar a la adopcion de la decision de permitir o prohibir una manifestacion. Y en las circunstancias
actuales, es un hecho notorio que es muy probable que se puedan producir contagios entre las perso-
nas participantes que luego puedan extenderse entre sus circulos de amistad, profesionales y familiares,
incrementando de esta manera la crisis sanitaria por mas que se adopten medidas de seguridad» (STSJ,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de Madrid de 30 de abril de 2020, rec. 306/2020). En el mismo
sentido, SSTSJ, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de Galicia de 28 de abril de 2020 (rec. 152/2020)
y Extremadura de 12 de mayo de 2020 (rec. 1/2020).

Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de Zaragoza de 16 de marzo de 2020
(proc. num. 70/2020).
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el confinamiento (parece obvio recordar que un comportamiento civico y res-
ponsable por parte de la ciudadania® se ha vuelto indispensable para hacer
frente a la pandemia en un momento «en el cual es necesaria la maxima implica-
cién y solidaridad de todos los ciudadanos para superar la situacion excepcio-
nal que vivimos»%) y ha infringido la prohibicién de limitacion de movimientos,
sin plantearse la ilicitud de las mismas por inconstitucionalidad del RD 463/2020,
considerando licitas las sanciones administrativas impuestas a las personas infrac-
toras?, imponiendo la obligacion de mantener el ingreso hospitalario forzoso?” o su
traslado obligatorio a otro centro sanitario debido a la actitud incivica del pacien-
te?, condenando por delito de resistencia o desobediencia a la autoridad® o en

24

25

26

27

28

29

Todo lo contrario hacen quienes incumplen las normas mostrando un «comportamiento delictivo, ar-
bitrario e incivico», lo que «evidencia el desprecio por la critica situacion que viene sufriendo nuestra
sociedad, sin ningun tipo de consideracion por la encomiable labor de nuestros profesionales sanitarios,
los ciudadanos enfermos y los desgraciadamente ya fallecidos, la salud de las personas vulnerables en
situacion de riesgo, y quienes velan por la seguridad y la conservacion del orden publico, los agentes
de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado» (Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
num. 1 de Los Llanos de Aridane de 1 de abril de 2020, proc. num. 333/2020).

Autos del Juzgado de Primera Instancia niumero 51 de Barcelona de 20 y 26 de marzo de 2020 (procs.
num. 202/2020 y 203/2020).

Con remisién de las actuaciones a la autoridad administrativa competente, Sentencia del Juzgado de
Primera Instancia e Instruccion nimero 1 de Ponteareas de 15 de abril de 2020 (proc. nium. 119/2020).

«A fin de diferenciar el ambito penal del administrativo ha de tenerse en cuenta que la mera inobservancia
delas normas como el vigente RD 463/20, solo entra en la esfera penal cuando haya una desobediencia de
mandato determinado. Por ello, el deslinde entre la desobediencia como infraccion administrativa y la
desobediencia como delito, vendra dado por la naturaleza grave o no de dicha conducta» —Autos del
Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon nim. 2 de Ribeira de 30 (dos) de abril de 2020 (procs.
num. 222/2020 y 223/2020)-. De manera que el cuadro de sanciones previstas a nivel administrativo
«pone de manifiesto que, para conjurar un riesgo para la salud publica, los medios adecuados no se
encuentran en el derecho penal ni en el proceso de esa naturaleza» (Auto de la Audiencia Provincial de
Palma de Mallorca de 24 de abril de 2020, rec. 276/2020).

«Maxime tratandose de una situacion de emergencia sanitaria sin precedentes y que ademas excede
el ambito nacional. Pues lo contrario, y de permitirse que dicha persona afectada por el Covid 19 y con
evidente sintomatologia pudiera salir del centro hospitalario, entrafiaria un evidente y temerario riesgo
de propagacion. Y ello con el agravante de que el paciente ingresado esta siguiendo el tratamiento en
dicho centro con arreglo a los protocolos sanitarios y que son de estricta observancia a tenor de las
presentes circunstancias» (Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim. 1 de Palencia de
31 de marzo de 2020, proc. nim. 1/2020).

Auto del Juzgado de Instruccion numero 3 de Badajoz de 30 de marzo de 2020 (proc. nim. 64/2020).

Sentencias del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion niumero 3 de Gandia de 23 de marzo de 2020
(proc. num. 515/2020); nimero 3 de Carballo de 24 y 29 de marzo de 2020 (proc. nim. 132/2020 y Sent.
42/2020); numero 1 de Vilagarcia de Arousa de 27 de marzo de 2020 (proc. num. 158/2020); nimero 2 de
Corcubién de 1 de abril de 2020 (Sent. 12/2020); nimero 1 de Carballo de 3 (dos) de abril de 2020 (Sent.
25/2020 y proc. num. 181/2020); numero 1 de Padron de 15 de abril de 2020 (Sent. 26/2020); numero 1
de Ponteareas de 15 de abril de 2020 (proc. num. 119/2020); y nimero 2 de Ribeira de 9 (dos), 28 y
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algun supuesto excepcional imponiendo la prohibicién de residir o acudir al mu-
nicipio dadas las expresiones en relacion con la pandemia proferidas en un su-
permercado de la localidad delante de un buen nimero de personas®.

En algunos supuestos se llega a dictar incluso la prisién provisional de alguna persona

encausada por la elevada posibilidad de reiteracion delictiva o la gravedad de su conduc-
ta®'y la alta probabilidad de contraer la enfermedad y poner en serio riesgo a la comunidad
donde mora?®, se suspende la condena impuesta condicionada al «<cumplimiento del confi-
namiento decretado en todo el territorio del Estado por la situacion de emergencia sanitaria
derivada de la propagacioén del nuevo coronavirus SARS-CoV-2, causante de la enferme-
dad Covid-19»% o se levanta la medida cautelar dictada por el érgano instructor®* bajo la

30

32

33

34

29 de abril de 2020 (procs. num. 208/2020, 210/2020, 229/2020 y 220/2020); o Juzgado de Instruccion
numero 2 de Pamplona de 21 de marzo de 2020 (proc. nim. 845/2020); nimero 3 de Santander de 29
de marzo de 2020 (proc. num. 425/2020); numero 4 de Santa Cruz de Tenerife de 30 de marzo, 1, 2 (dos)
y 25 de abril de 2020 (procs. num. 297/2020, 649/2020, 670/2020, 672/2020 y 411/2020); nimero 1 de
Vitoria de 4, 6 y 7 de abril de 2020 (proc. nim. 415/2020, 424/2020 y 431/2020); nimero 1 de Torrevieja
de 11 de abril de 2020 (proc. num. 554/2020); nimero 2 de Salamanca de 14 de abril de 2020 (proc.
num. 18/2020); numero 3 de Logrofio de 16 de abril y 5y 7 (dos) de mayo de 2020 (procs. nim. 51/2020,
53/2020, 54/2020 y 55/2020); y numero 8 de Las Palmas de Gran Canaria de 24 (dos) de abril de 2020
(procs. num. 1388/2020 y 1391/2020).

Auto del Juzgado de Instruccion nimero 1 de Torrevieja de 11 de abril de 2020 (proc. nim. 551/2020).

Absolviendo de los cargos al autor por no concurrir los requisitos del tipo penal, Sentencia del Juzgado
de lo Penal nimero 1 de La Corufia de 30 de abril de 2020 (proc. num. 93/2020).

«Y este fin legitimo, mucho mas protegible en las concretas circunstancias en las que se esta desarrollan-
do la peligrosa y recurrente actividad delictiva [...], pues no se puede obviar que el marco concreto de la
misma es el de una alerta sanitaria gravisima y sin precedentes que la investigada desprecia sin ningin
pudor, poniendo en riesgo su propia seguridad y, sobre todo, la de los agentes y la de otras personas
[...]- En orden a la proporcionalidad y necesidad de la medida, es evidente la gravedad de esta presunta
conducta ilicita, que crea una gran intranquilidad y desasosiego, no solamente en el animo de las perso-
nas que directamente hubieran podido presenciar lo acontecido en plena calle, en el marco de la delicada
situacion que nos afecta, sino también en la sociedad en general, con la evidente alarma que estos hechos
generan, una situacion que, en todo caso, se une a la natural creencia de que la conducta de la investiga-
da se podria repetir y repetir de no adoptarse medidas a este respecto» (Auto del Juzgado de Primera Ins-
tancia e Instruccién num. 4 de Betanzos de 27 de marzo de 2020, proc. nim. 107/2020). Alcanzando idén-
tica conclusion, Auto de la Audiencia Provincial, Sala de lo Penal, de Segovia de 30 de marzo de 2020 (proc.
num. 79/2020) y Autos del Juzgado de Instruccion nimero 2 de Reus de 23 de marzo de 2020 (proc. nim.
325/2020) y nimero 3 de Castellon de la Plana de 20 de abril de 2020 (proc. nim. 402/2020).

Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nimero 7 de Caceres de 11 de abril de 2020 (proc.
num. 159/2020). Adoptando la misma medida, Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
ndmero 1 de Los Llanos de Aridane de 1 de abril de 2020 (proc. nim. 333/2020).

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion numero 6 de Ceuta de 23 de abril de 2020
(proc. num. 68/2020).

Auto de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca de 24 de abril de 2020 (rec. 276/2020).
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advertencia de que una nueva detencion por abandonar su domicilio podra dar lugar a que
se vuelva a decretar su encarcelamiento®.

3. El derecho del trabajo durante el estado de alarma:
repercusiones en la practica judicial de unas soluciones
insdlitas para una situacion inédita

El dia 11 de marzo, el BOE publica la primera norma en Espafa que hace referencia a la
COVID-19. Se trata del RDL 6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan determinadas
medidas urgentes en el ambito econémico y para la proteccion de la salud publica. A par-
tir de dicha norma se han ido sucediendo un buen nimero de disposiciones normativas®,
tanto legales como reglamentarias, destinadas a paliar las importantes consecuencias tanto
sanitarias como sociales 0 econémicas que esta pandemia esta causando a nivel mundial
y también nacional y que, a la postre, «introducen cambios importantes en el statu quo del
lus Laborum bajo la premisa de dar solucion a problemas apremiantes para ambas partes
del contrato de trabajo» (Rodriguez Escanciano, 2020, p. 450).

El presente trabajo no pretende realizar un andlisis exhaustivo de todas y cada una de
ellas, ni tampoco de cuantas presentan cierta trascendencia en el marco de las relaciones
laborales y que, en muchas ocasiones, han significado cambiar la orientacion de determi-
nados institutos laborales en el ordenamiento espafol asentados en la tradicién interna,
como la incompatibilidad entre trabajo y prestacion de desempleo, la libertad empresarial
para despedir, la paralizacion de las actividades productivas no esenciales, la concesién
de un permiso retribuido recuperable, y un largo etcétera que ha sido ya suficientemente
analizado por la doctrina cientifica (Beltran de Heredia Ruiz, 2020; Casas Baamonde y
Rodriguez-Pinero y Bravo-Ferrer, 2020; Fernandez Avilés, 2020; Lantarén Barquin et al.,
2020; o Rojo Torrecilla, 2020).

Se trata de ofrecer un estudio de caracter judicial atendiendo a aquellas resoluciones
que han parado mientes en las actuaciones que el Gobierno ha desarrollado a lo largo de
los meses desde que la pandemia fue asumida como tal en Espafa. Eso si, es necesario
tener en cuenta las limitaciones del presente trabajo, pues la actuacién de los tribunales es
todavia muy temprana y aun no va a recoger la posible catarata de demandas que esta le-
gislacion de urgencia puede provocar, habida cuenta de que:

35 Auto de la Audiencia Provincial de Segovia de 30 de marzo de 2020 (rec. 79/2020).

36 «[En efecto] en estas extraordinarias circunstancias, se ha procedido a la adopcion gubernamental de
una amplisima bateria de medidas de alcance publico y privado, con incidencia en los derechos funda-
mentales y libertades publicas, para tratar de paliar los efectos de lo que se ha calificado como una crisis
sanitaria sin precedentes en nuestro pais» (Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Valencia de 28
de marzo de 2020, proc. num. 647/2019).
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[...] habremos de esperar, seguramente, el desarrollo de una gran litigiosidad ante
la incertidumbre de su regulacion normativa y de su aplicacion y pasara tiempo
hasta que se forme una jurisprudencia unificada sobre este derecho del trabajo y
de la Seguridad Social en la emergencia, en la medida en que los asuntos tengan
acceso al Tribunal Supremo, ya a su Sala de lo Social, ya a su Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo. En cuanto a las dudas de constitucionalidad suscitadas
sobre algunas de las medidas, su resolucion, si se plantean, sera tarea del Tribu-
nal Constitucional, y, en su caso, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
relacion con los derechos consagrados en el CEDH afectados por las medidas del
estado de alarma en la lucha contra la pandemia (Casas Baamonde y Rodriguez-
Pifiero y Bravo-Ferrer, 2020, p. 348).

3.1. La idoneidad del real decreto-ley para gobernar esta
situacidn de urgencia

Durante el tiempo en que se empezd a tomar conciencia en Espana de la alta gravedad
de la pandemia, el Gobierno procedioé a dictar en este periodo hasta diecinueve reales de-
cretos-leyes con un contenido claramente laboral, la mayor parte de los cuales ya han pa-
sado por el tramite de convalidacién exigido por el articulo 86.2 de la CE ante el Congreso
de los Diputados.

La idoneidad del cauce utilizado para dictar las disposiciones destinadas a combatir los
efectos sociolaborales de la COVID-19 no ha presentado demasiadas controversias, pues
la utilizacién del real decreto-ley parece no haber planteado mayor debate, mas alla de que
si los remedios adoptados son o no los mas adecuados, pero casi nadie ha puesto en duda
la concurrencia de los presupuestos previstos en el articulo 86.1 de la CE sobre la extraor-
dinaria y urgente necesidad de adoptar unas medidas que en muchas ocasiones podrian
haberse adoptado antes o que, cuando se han tomado, no han cumplido los beneficios es-
perados por retrasarse en demasia.

Eso si, en un futuro préximo tendremos respuesta a esta cuestion por parte del TC que
ya ha admitido a tramite varios recursos presentados por parte del Partido Popular®” y VOX3®

37 Recurso de inconstitucionalidad nimero 2035-2020, promovido por mas de cincuenta senadores/as
del Grupo Parlamentario Popular del Senado, contra la disposicién final segunda del RDL 8/2020, de
17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social
del COVID-19, o recurso de inconstitucionalidad numero 2295-2020, promovido por mas de cincuenta
senadores/as del Grupo Parlamentario Popular del Senado, contra las disposiciones adicionales sexta y
séptima, disposicion transitoria segunda y disposicion final primera del RDL 15/2020, de 21 de abril, de
medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y el empleo.

38 Recurso de inconstitucionalidad nimero 1813-2020, promovido por mas de cincuenta diputados/as del

Grupo Parlamentario de VOX en el Congreso, contra la disposicién final segunda del RDL 8/2020, de
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contra los diferentes reales decretos-leyes que ha ido dictando el Gobierno de la Nacién
hasta el momento.

En este sentido, algunas resoluciones han procedido a recordar como el control del con-
tenido de dichas normas no corresponde a la jurisdiccion ordinaria, sino al TC, de manera
que no dudan en declarar como «la sala carece de jurisdiccion para conocer de la impug-
nacién de los reales decretos-leyes, tal como resulta de manera diafana del articulo 1 de la
Ley de la jurisdiccién [contencioso-administrativa]»®.

Aventurando una respuesta que todavia esta subiudice, y al menos en lo que respecta
al contenido de la normativa laboral y de Seguridad Social, un analisis jurisprudencial
exhaustivo de la doctrina constitucional al respecto excederia con mucho los objetivos del
presente trabajo, pero si cabe dar cuenta aqui de la argumentacion recogida por alguna de
las mas recientes sentencias del maximo intérprete de la carta magna, quien viene a recor-
dar los requisitos necesarios para cumplir con el mandato constitucional, habida cuenta de
que «se trata de un instrumento que puede ser utilizado para atender a situaciones singula-
res, siempre que se respeten los preceptos y principios constitucionales que condicionan la
aprobacion de esa clase de normas»“, a situar en dos elementos fundamentalmente: «los
motivos que, habiendo sido tenidos en cuenta por el Gobierno en su aprobacion, hayan sido
explicitados de una forma razonada, y la existencia de una necesaria conexién entre la si-
tuacion de urgencia definida y la medida concreta adoptada para sostenerla»*!.

En efecto, la vertiginosidad con que han ido cambiando las circunstancias, no medibles en
semanas sino en dias, parece habilitar al Gobierno para haber procedido como lo ha hecho,
existiendo una situacion de urgencia sanitaria palpable que ha conllevado el confinamiento
general de la poblacién y la puesta en marcha de determinadas previsiones tendentes a mi-
nimizar en la medida de lo posible las consecuencias laborales de dicha decision, tratando
también de establecer mecanismos de contencién sobre los que se pueda asentar la recons-
truccioén posterior una vez se supere la situacion excepcional provocada por la pandemia.

17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del
COVID-19, y recurso de inconstitucionalidad nimero 2054-2020, promovido por mas de cincuenta di-
putados/as del Grupo Parlamentario de VOX en el Congreso en relacién con los articulos 7,9, 10y 11 del
RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion
de crisis ocasionada por la COVID-19; RD 465/2020, de 17 de marzo, en cuanto modifica el articulo 7
del RD 463/2020; RR.DD. 476/2020, de 27 de marzo, 487/2020, de 10 de abril, y 492/2020, de 24 de
abril, en cuanto aprueban sucesivas prorrogas del estado de alarma; RD 492/2020, ademas, en cuanto
da nueva redaccién al articulo 7 del RD 463/2020; y Orden SND/298/2020, de 29 de marzo, por la que
se establecen medidas excepcionales en relacion con los velatorios y ceremonias funebres para limitar
la propagacion y el contagio por la COVID-19.

39 ATS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 20 de abril de 2020 (rec. 90/2020).
40 STC 14/2020, de 28 de enero.
41 STC 98/2017, de 20 de julio.
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Se trata, como acertadamente se ha sefialado por alguna de las personas laboralistas
espafolas mas reputadas:

[...] de medidas excepcionales —obviamente, no son leyes singulares—, de respues-
ta inmediata a una emergencia sanitaria extraordinaria y de evolucién exponencial,
que se han sucedido en un corto espacio de tiempo, y han originado un derecho
del trabajo en la emergencia en tiempo real. Actuan, como el propio real decreto
que declara el estado de alarma, predominantemente en el campo de la aplicabi-
lidad de normas con rango de ley ya existentes en el ordenamiento juridico, alte-
rando temporalmente los requisitos y condiciones de su aplicacion. Sin embargo,
en bastantes ocasiones, los decretos-leyes han incluido regulaciones procedi-
mentales detalladas que, aunque transitoriamente, han afectado a la aplicacion
de normas de rango reglamentario, invadiendo el espacio propio encomendado al
reglamento (Casas Baamonde y Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, 2020, p. 333).

3.2. La proteccion de seguridad y salud laboral del personal
esencial especialmenteexpuesto al contagio por COVID-19

El articulo 4 del RD 463/2020, de 14 de marzo, viene a configurar como autoridad compe-
tente al Gobierno, estableciendo hasta cuatro autoridades competentes delegadas como son
la ministra de Defensa, el ministro del Interior, el ministro de Transportes, Movilidad y Agen-
da Urbanay el ministro de Sanidad, asumiendo este ultimo la competencia en cuantas areas
de responsabilidad no recaigan en alguno de los tres ministros mencionados anteriormente.

En desarrollo de semejante atribucion de competencias, y con el fin de reforzar el Sistema
Nacional de Salud, el articulo 12 del RD 463/2020, de 14 de marzo, establece que el ministro
de Sanidad asumira lo que ha dado en denominarse un «mando Unico», poniendo bajo sus
ordenes directas a «todas las autoridades civiles sanitarias de las Administraciones publicas del
territorio nacional, asi como los demas funcionarios y trabajadores al servicio de las mismas» y
afectando a todas aquellas actividades imprescindibles «para la proteccién de personas, bie-
nes y lugares, pudiendo imponerles servicios extraordinarios por su duracién o por su natu-
raleza» (apdo. 1.9)*; todo ello sin perjuicio del mantenimiento por parte de las Administraciones

42 Seha producido asi un «trastocamiento de competencias que comporta la declaracion del estado de alar-
ma mediante RD 463/2020 y la consideracion que posee el ministro de Sanidad como «autoridad dele-
gada competente» (art. 4.2), bien que «a los efectos del estado de alarma la autoridad competente sera
el Gobierno» (art. 4.1)» (ATS de 6 de abril de 2020, rec. 2/2020), pero lo hace «para garantizar la cohesion y
equidad en la prestacién del servicio sanitario y para determinar la mejor distribucion en todo el territorio
de los medios técnicos y personales, manteniendo la Administracion autonémica la competencia sobre
la gestién del servicio sanitario» (Auto del Juzgado de lo Social num. 6 de Alicante de 26 de marzo de
2020, proc. nim. 286/2020).
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autondémicas y locales en el marco de sus competencias de la gestion de los servicios de
salud, con el fin de asegurar en todo momento su adecuado funcionamiento (apdo. 2.°).

Por su parte, el articulo 13 del RD 463/2020, de 14 de marzo, faculta al ministro de Sani-
dad para adoptar toda una serie de medidas con el fin de garantizar el suministro de bienes
y servicios necesarios para garantizar la salud publica de toda la ciudadania.

Sin embargo, la realidad ha demostrado que el sistema sanitario no estaba totalmente
preparado para atender con la eficacia requerida el impacto de un tsunami como el que ha
provocado la enfermedad de la COVID-19, y durante todo este periodo, pero en particular
durante los estadios mas duros de la pandemia, se han visto en medios de comunicacion
y se han trasladado a través de las redes sociales las quejas de profesionales que han te-
nido que combatir la propagacién de la epidemia en primera linea*, en especial el perso-
nal sanitario*, de la falta de material protector imprescindible para minimizar el riesgo de
contagio de la enfermedad y evitar someter a una mayor presién al sistema sanitario es-
pafiol*. En este sentido, las estadisticas muestran la alta repercusion de la enfermedad en
Espania sobre el personal sanitario, pues, segun datos facilitados el 21 de mayo de 2020, se
habian confirmado 40.921 casos de COVID-19 entre quienes son considerados como tales,
lo que supone un 24,1 % del global de casos declarados, con una cifra de fallecimientos tota-
les situada en 53 personas (Instituto de Salud Carlos lll et al., 2020, pp. 3, 7 y 11), habiendo

4 «Es precisamente el personal sanitario, junto a las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, y el resto
de empleados de los sectores esenciales para mantener en funcionamiento el suministro de productos
y servicios de primera necesidad, los que se hallan méas expuestos a los riesgos de contagio» (Auto del
Juzgado de lo Social nium. 4 de Castellon de la Plana de 27 de marzo de 2020, proc. nim. 222/2020).

4 «Es publico y notorio que los profesionales sanitarios se encuentran desbordados por el nimero de

pacientes a los que asisten y por la falta de medios para atenderlos con la eficacia necesaria, tanto por
falta de medios esenciales para el diagnéstico de la enfermedad causada por el COVID- 19, como para
la proteccion de su salud, con un altisimo riesgo de contagio y, con ello, con un peligro exponencial de
contagio a terceros, al poder convertirse en fuente de contagio tanto entre ellos como entre los pacien-
tes que han de acudir a solicitar su asistencia médica» (Auto del Juzgado de lo Social num. 6 de Alicante
de 26 de marzo de 2020, proc. nim. 286/2020).

«[Asimismo] es un hecho publico y notorio, que se esta produciendo una precariedad en las medidas de
seguridad individual de los sanitarios de todo el pais por carencia de EPIS adecuados y suficientes,
y pese al esfuerzo de CC. AA. y el Ministerio de Sanidad, el esfuerzo de muchas empresas que han
adecuado su produccién para desarrollar productos relacionados con la lucha contra el COVID19, los
poderes publicos han sido incapaces de dar una respuesta eficaz a las necesidades sanitarias del pais»
(Auto del Juzgado de lo Social num. 2 de Logrofio de 31 de marzo de 2020, proc. num. 153/2020).

45 Ante la falta de material adecuado, «los profesionales sanitarios estan trabajando con batas permeables,

chubasqueros, bolsas de basura, sus propias gafas, gafas de buceo y aquellos otros medios que se les
ocurre agudizando su ingenio para protegerse frente al COVID-19 y evitar la propagacion de la enferme-
dad ante la pasividad de la Administracion» (Auto del Juzgado de lo Social nim. 10 de Valencia de 26
de marzo de 2020, proc. num. 320/2020).
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aumentado a fecha 23 de septiembre de 2020 hasta alcanzar la cifra de 61.537 casos con-
firmados (Centro de Coordinacién de Alertas y Emergencias Sanitarias, 2020, p. 12).

La situacion de riesgo descrita con anterioridad ha dado lugar a la solicitud por diferentes
agentes, en particular organizaciones sindicales*, de la peticion de medidas cautelarisimas
a través del procedimiento inaudita parte*” recogido tanto en la Ley de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa (art. 135 Ley 29/1998, de 13 de julio) como en la Ley reguladora de
la jurisdiccion social (art. 79 Ley 36/2011, de 10 de octubre), destinadas a exigir de manera
judicial el cumplimiento de las previsiones recogidas en la CE (especialmente los arts. 15y
43.1) y en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales (en parti-
cular los arts. 14, 15y 17)® y la puesta a disposicién de los profesionales tanto de medidas
colectivas como de equipos de proteccion individual*® escasos durante mucho tiempo como

46 Sobre la falta de legitimacion activa para reclamar en nombre de terceras personas, ATS, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, de 4 de mayo de 2020 (rec. 99/2020); en términos similares, Auto del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de Pontevedra de 15 de abril de 2020 (proc. nim. 86/2020)
y Auto del Juzgado de lo Social nimero 2 de La Corufia de 6 de mayo de 2020 (proc. nim. 275/2020).

47 «La caracterizacion de este tipo de medidas se define por la concurrencia de «circunstancias de espe-

cial urgencia» que, por revestir una singular premura, resulta incompatible con la demora propia de la
sustanciacion de la pieza de medidas cautelares. Tan poderosas han de ser estas circunstancias apre-
miantes, que se permite que se adopten sin oir a la parte contraria, se adoptan «inaudita parte», prescin-
diendo, por tanto, de un elemento vertebrador de orden procesal, como es el principio de contradiccion.
La urgencia, por tanto, es el presupuesto habilitante para la adopcion de este tipo de medidas cautelares
urgentes, siempre, naturalmente y una vez advertida la concurrencia de la urgencia, que concurran los
presupuestos generales de cualquier cautela, ex articulo 130 de la Ley jurisdiccional, de un lado, que
la ejecucion de la actividad administrativa impugnada pueda hacer perder su finalidad legitima al re-
curso, y, de otro, que no concurra una perturbacién grave de los intereses generales» (ATS, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 16 de abril de 2020, rec. 95/2020).

«Ni el real decreto constitutivo del estado de alarma, ni la legislacion derivada del mismo en ninguin caso
excepcionan la vigencia del derecho fundamental a la vida y a la integridad fisica de las personas, ni consta
se haya suspendido la vigencia del Estatuto de los Trabajadores y de la Ley de prevencion de riesgos
laborales en las disposiciones concernidas en esta materia», (ATSJ del Pais Vasco de 23 de abril de 2020,
rec. 5/2020). <Y es que ello incluso subsiste en los casos en que determinadas actividades de la funcion
publica realizadas en situaciones de crisis y que imponen un especial sacrificio, como es el caso de la po-
licia, las fuerzas armadas o en un ambito mucho mas cercano al que nos movemos, el personal sanitario o
el de proteccion civil y servicios auxiliares de apoyo» (AATSJ del Pais Vasco de 15y 27 de abril y 4 de mayo
de 2020, recs. 4/2020, 22/2020 y rec. 9/2020). «Es mas, el estado de alarma se decretd precisamente por
una alerta sanitaria, y ante esta situacion de riesgo masivo de contagios deben incrementarse por todas
las empresas la adopcién de medidas de prevencion y de proteccion individual a los trabajadores, siendo
notorio y patente el esfuerzo realizado por todos los sectores de la sociedad para proteger a los trabaja-
dores, asi supermercados, farmacias, e incluso los propios juzgados, han proveido a sus trabajadores de
medios individuales de proteccion, tales como mascarillas, guantes o geles desinfectantes, precisamente
la existencia de un mayor riesgo para la salud de los trabajadores obliga a los empresarios en general a
adoptar las medidas de prevencion necesarias tendentes a eliminar o paliar el riesgo, en la medida de lo
posible» (Auto del Juzgado de lo Social nim. 2 de Logrofio de 20 de abril de 2020, proc. num. 153/2020).

«[Asi] se hace diferenciacion entre las dirigidas a posibilitar el mantenimiento de las distancias necesarias
evitando interactuaciones con el publico (establecimiento de mamparas o pantallas de seguridad, cintas de

48

49
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pudieran ser mascarillas FFP2 y FFP3, caretas faciales, batas y mandiles impermeables,
gafas de proteccion, calzado especifico, material adecuado para la esterilizacién (v. gr., toa-
llitas, gel o alcohol), contenedores de residuos adecuados o desinfeccion diaria de centros
o vehiculos de trabajo®; en algunas ocasiones, incluso, se solicita la realizacién a todas las
personas que lo requieran de test rapidos o por técnica PCR5!, ademas de la puesta a dis-
posicion del personal de kits de diagndstico rapido para detectar antigenos o hisopos®2.

A este respecto, se han pronunciado érganos tanto de la jurisdiccion social como con-
tencioso-administrativa con resultados dispares, habida cuenta de que:

[...] las decisiones judiciales dictadas han divergido también en su decision de
denegar o adoptar las medidas cautelarisimas solicitadas con padecimiento del
derecho a la tutela judicial efectiva en circunstancias en que la unificacién de cri-
terios judiciales, como es patente, no puede tener lugar (Casas Baamonde y
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, 2020, p. 344).

Antes de entrar en semejante materia, es necesario dar cuenta de una cuestién previa,
a saber, cudl es la autoridad competente que esta obligada a prestar la proteccion reque-
rida por las personas trabajadoras, si el ministro de Sanidad, como autoridad competente
delegada al respecto de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 del RD 463/2020, o,
en cambio, siguen concernidas también las autoridades autonémicas o locales como en-
cargadas de cumplir cuanto dispone la normativa preventiva.

Algunas resoluciones no dudan en situar la responsabilidad en esta materia en el Mi-
nisterio de Sanidad de conformidad con lo previsto en los preceptos ya referidos del
RD 463/2020%. Sin embargo, mientras para algun fallo muy excepcional dicho gravamen es

seguridad, balizamiento) y las dirigidas a obtener la proteccién personal de las personas trabajadoras ante
el riesgo de contagiar y ser contagiadas (puesta a disposicion de la plantilla de mascarillas, guantes y geles
de base alcohdlica o soluciones hidroalcohdlicas)» (ATSJ del Pais Vasco de 30 de abril de 2020, rec. 8/2020).

La carestia de estos productos durante muchas semanas ha llevado incluso a autorizar judicialmente la
incautacion de aquellos que se han ocultado con fines ilicitos y su puesta a disposicion de la autoridad
sanitaria competente (Auto del Juzgado de Instruccion num. 1 de Logrofio de 1 de abril de 2020, proc.
ndm. 267/2020).

51 ATS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 22 de abril de 2020 (rec. 98/2020); AATSJ del Pais Vasco
de 17,21, 23 (dos), 24 y 30 de abril de 2020 (recs. 14/2020, 16/2020, 5/2020, 20/2020, 6/2020 y 7/2020);
o Auto del Juzgado de lo Social nimero 2 de Logrofio de 31 de marzo de 2020 (proc. num. 153/2020).

52 Auto del Juzgado de lo Social numero 1 de Ledn de 6 de abril de 2020 (proc. num. 239/2020).

53

50

AATS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 31 de marzo y 20 de abril de 2020 (medidas cautelares
91/2020 y 91/2020).

En algun caso la responsabilidad concierne al Ministerio de Justicia, por tratarse de una medida solici-
tada por los letrados de la Administracién de Justicia (Auto del Juzgado de lo Social nim. 41 de Madrid
de 19 de marzo de 2020, proc. num. 356/2020), incluyendo también a la Fiscalia General del Estado,
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exclusivo del érgano estatal®®, para otros pronunciamientos la carga debe ser compartida
con el resto de Administraciones publicas territoriales con competencias en la materia®®.

De esta manera, se ha fallado sobre la responsabilidad que deben asumir las consejerias

competentes de las comunidades auténomas®® a las que se condena a adoptar medidas
para proteger a las personas empleadas en los considerados como servicios esenciales y
a ofrecer cobertura oportuna también para estos Ultimos aumentando los recursos nece-
sarios para darles una adecuada proteccion®’.

54

55

56

57

cuando la tutela cautelar es incoada por una asociacion de fiscales en el marco de la actuacién judicial
(Auto del Juzgado de lo Social nim. 13 de Madrid de 25 de marzo de 2020, proc. num. 362/2020).

Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 4 de Barcelona de 27 de marzo de 2020
(proc. num. 111/2020).

No se debe olvidar que el marco normativo estatal dictado a partir de la declaracién del estado de
alarma «permite y obliga a las comunidades autbnomas a adoptar las medidas oportunas para la efecti-
vidad de los objetivos que se quieren lograr con la declaraciéon del estado de alarma» (STSJ, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de Castillay Ledn/Valladolid de 25 de marzo de 2020, rec. 145/2020). Del
mismo parecer, Auto del Juzgado de lo Social nUmero 1 de Segovia de 6 de abril de 2020 (proc. nim.
222/2020). «Consecuentemente, centralizandose la gestién sanitaria en las Administraciones publicas
autonomicas y locales, concluimos sobre la legitimacion pasiva de la Administracion demandada, en
relacién a la adopcién de la medida cautelar instada, sin perjuicio de lo que, en su caso, proceda ulterior-
mente resolver» (ATSJ de Catalufia de 22 de abril de 2020, rec. 15/2020). En consecuencia, «la Gerencia
sigue conservando sus facultades como empresario publico en lo que respecta a las decisiones sobre
su personal, entre las que indudablemente se encuentra la prevencién de riesgos laborales» (ATSJ de
Castillay Leon/Valladolid de 13 de abril de 2020, rec. 5/2020); del mismo parecer, ATSJ de Castilla y Leén/
Valladolid de 12 de mayo de 2020 (rec. 6/2020).

Sobre la extension de la responsabilidad a otras personas distintas, se ha sefialado la falta de legiti-
macioén pasiva pues la «sala no puede admitir unas medidas cautelares contra un elenco de mutuas y
servicios de prevencion sin la mas minima concrecion ni argumentacion al respecto, y mucho menos
"inaudita parte"» (ATSJ del Pais Vasco de 27 de abril de 2020, rec. 22/2020).

En este sentido, se ha procedido incluso a advertir la posible comision de un delito del articulo 316 del
Cédigo Penal, si el departamento correspondiente no procede a dar respuesta adecuada al requerimien-
to judicial, valorando la sala la proyeccién y aplicacion misma de las medidas requeridas, pues el estado
de alarma no modifica la responsabilidad del Gobierno y sus agentes prevista en la Constitucion y las
leyes (AATSJ de Catalufia de 5y 16 abril de 2020, recs. 9/2020 y 13/2020), o se han abierto diligencias
previas solicitando informacién para conocer en qué momento la Administracion pudo tener constancia
de la enfermedad (Providencia del Juzgado de Primera Instancia num. 51 de Madrid de 21 de abril de
2020, proc. nim. 607/2020). Asimismo, se ha presentado alguna querella penal, aunque la causa se ha
sobreseido (Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de Cangas de 21 de abril de 2020,
proc. nim. 170/2020).

Entre muchas, AATSJ del Pais Vasco de 23 de marzo y 15, 17 y 21 de abril de 2020 (recs. 20/2020,
4/2020, 14/2020 y 16/2020); Madrid de 1 de abril de 2020 (rec. 318/2020); y Cataluia de 5, 16 y 22 de
abril y 4 de mayo de 2020 (recs. 9/2020, 13/2020, 15/2020 y 26/2020); ATSJ, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de Madrid de 21 de abril de 2020 (rec. 428/2020); o Autos del Juzgado de lo Social nu-
mero 31 de Madrid de 25 de marzo de 2020 (proc. num. 348/2020), numero 6 de Alicante de 26 de mar-
zo y 18 de mayo de 2020 (proc. nim. 286/2020 y 315/2020), nimero 1 de Avila de 26 de marzo de 2020

44 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 19-62

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



E Implicaciones juridico-laborales de la COVID-19:

Estudios lecciones judiciales para garantizar un futuro mas seguro

Por su claridad cabe dar cuenta en este sentido de ciertos pronunciamientos que no

dejan dudas al respecto, pues la asuncién de competencias por el Ministerio de Sanidad a
través de los preceptos ya resefiados del RD 463/2020 no puede ser confundida con la po-
sicion de la persona empleadora en sentido amplio que recoge la normativa preventiva en
Espafia, ni exonera de sus responsabilidades a otras Administraciones como expresamente
indica el articulo 12.2 de la norma reglamentaria®, de manera que:

[...] la declaracion del estado de alarma, efectuada por el RD 463/2020, y su
prérroga, no convierte al Ministerio de Sanidad en el «empleador» del personal
sanitario (estatutario) de la Junta de Castilla y Ledn, continuando el mismo bajo la
dependencia, ambito organizativo y retributivo —la némina se la sigue pagando
la CC.AA.— de la Gerencia de Salud de dicha Administracién autonémica®.

58

59

(proc. nim. 164/2020), numero 2 de Ciudad Real de 26 de marzo de 2020 (proc. num. 229/2020),
numero 10 de Valencia de 26 de marzo de 2020 (proc. num. 320/2020), nimero 4 de Castellén de la
Plana de 27 de marzo de 2020 (rec. 222/2020), numero 1 de Guadalajara de 27 de marzo de 2020 (proc.
num. 235/2020), nimero 1 de Ledn de 27 de marzo de 2020 (proc. nim. 239/2020), nimero 1 de Pa-
lencia de 27 de marzo de 2020 (proc. num. 171/2020), nimero 1 de Santander de 27 de marzo de 2020
(proc. num. 193/2020), niumero 1 de Segovia de 27 de marzo de 2020 (proc. num. 222/2020), nimero 2
de Toledo de 27 de marzo de 2020 (proc. num. 338/2020), nimero 1 de Zamora de 27 de marzo y
3 de abril de 2020 (procs. num. 160/2020 y 160/2020), nimero 2 de Albacete de 30 de marzo de 2020
(proc. num. 250/2020), numero 1 de Vitoria de 30 de marzo de 2020 (proc. num. 184/2020), nimero 2
de Logrofio de 31 de marzo y 20 de abril de 2020 (procs. num. 153/2020 y 153/2020), nimero 3 de
Plasencia de 1 de abril de 2020 (proc. nim. 148/2020) y nimero 1 de Segovia de 6 de abril de 2020
(proc. num. 222/2020).

«Ello supone que cada Administracion sanitaria mantiene la titularidad y la gestién de los servicios bajo
la coordinacién obligatoria del Ministerio de Sanidad, que podra impartirles érdenes directas» (Auto del
Juzgado de lo Social num. 1 de Soria de 1 de abril de 2020, proc. nim. 112/2020), lo cual «determi-
nard, por ejemplo, que pueda ser el Ministerio de Sanidad el que reasigne los recursos sanitarios entre
distintas Administraciones —decisién impugnable, en su caso, ante la citada jurisdicciéon—, pero en modo
alguno convierte al Ministerio de Sanidad en Administracion empleadora a nivel nacional» (Auto del
Juzgado de lo Social nim. 1 de Soria de 8 de abril de 2020, proc. num. 112/2020). En este sentido, la
pretension no puede dirigirse mas que frente a la Administracién empleadora que sigue conservando
sus competencias en relacién con el personal a su servicio y ello aun cuando se haya producido una
«centralizacion» en la gestion de recursos (Auto del Juzgado de lo Social num. 1 de Zamora de 3 de
abril de 2020, proc. num. 160/2020), habida cuenta de que «el real decreto de declaraciéon de estado
de alarma no ha alterado el régimen de atribucién de competencias autonémicas en materia de ges-
tion de medios y recursos en materia sanitaria» y por consiguiente «la gestion, como resulta evidente,
incluye proveer a los trabajadores sanitarios y demas personal que se encuentra prestando servicios en
los centros a los que va dirigida la medida cautelar de los recursos y medios necesarios en materia de
proteccién de riesgos laborales que eviten poner en peligro su salud» (Auto del Juzgado de lo Social num. 1
de Avila de 7 de abril de 2020, proc. nim. 164/2020).

Auto del Juzgado de lo Social numero 1 de Le6n de 6 de abril de 2020 (proc. nim. 239/2020). En térmi-
nos muy parecidos, Auto del Juzgado de lo Social nimero 3 de Plasencia (proc. nim. 148/2020).
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3.2.1. La proteccion del personal esencial a través de la adopcion de

medidas de proteccion cautelarisimas

Los argumentos de aquellos pronunciamientos que han considerado ajustado a derecho

conceder las medidas cautelarisimas pueden ser resumidos bajo los siguientes parametros:

e Se trata de un asunto de la maxima trascendencia, pues no solamente esta en
juego el derecho fundamental a la integridad fisica y la preservacion de la salud
del personal sanitario (u otro personal que se ha considerado esencial y que
presta servicios en lo que se ha denominado primera linea de combate contra la
pandemia®), sino que también se encuentran concernidos los mismos derechos
para las personas a las que atienden, de manera que se trata potencialmente de
toda la poblacion en general y, tratdndose de un «interés publico comun que en
medio de la pandemia adquiere un caracter esencial, su preservacion, en conse-
cuencia, ha de ser el criterio principal a tener en cuentay no parece necesario ex-
plicar que frente a él no se vislumbran intereses diferentes merecedores de mejor
proteccién»®' de manera que es menester conceder la medida cautelar solicitada
al no haber alcanzado de manera 6ptima y plena la distribucion de los medios de
proteccién a quienes prestan servicios en el sector sanitario®.

e Concurrencia de los requisitos necesarios exigidos legalmente para conceder la
medida en tanto en cuanto se puede apreciar una apariencia de buen derecho y
existe un peligro real por la tardanza en resolver el asunto, pues si la medida so-
licitada no se atendiera en este momento, la demanda presentada podria perder
en el futuro su finalidad legitima, pudiendo causar serios perjuicios de muy dificil
reparacién para la persona recurrente al estar en juego su salud®.
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«Los miembros de la policia estan expuestos a diario, no solo por su condicion de servicios esenciales
con deber de asistir a sus puestos de trabajo, sino, en muchos casos, y de afiadido, por las concretas
funciones de seguridad y orden publico derivadas del estado de alarma decretado por el Gobierno»
(ATSJ de Catalufia de 5 de abril de 2020, rec. 9/2020).

«[Asimismo], resulta notorio que los riesgos relacionados con la exposicién al coronavirus en el &ambito
laboral concurren en el personal sanitario asistencial y no asistencial, en supuestos de atencién a casos
confirmados o en investigacion sintomaticos» (ATSJ de Catalufia de 22 de abril de 2020, rec. 15/2020).

ATS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 20 de abril de 2020 (rec. 91/2020).

«La urgencia es clara, no resultando de recibo ni concebible que, tras mas de 10 dias de la declaracién
del estado de alarma, el material imprescindible para proteger a los sanitarios y por ende, a los pacientes
que tratan, siga sin llegar a los hospitales y demas centros que lo precisan, o no al menos ni con la
premura ni en la cuantia que se precisa» (Auto del Juzgado de lo Social nim. 2 de Ciudad Real de 26 de
marzo de 2020, proc. num. 229/2020).

Autos del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de Tarragona de 27 de marzo y 3 de abril
de 2020 (procs. num. 37/2020 y 39/2020).

46 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 19-62

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



E Implicaciones juridico-laborales de la COVID-19:

Estudios lecciones judiciales para garantizar un futuro mas seguro

Asi, en cuanto al primero de los requisitos resefiados® (el fumus boni iuris), resulta
patente que los equipos de proteccion individual solicitados son necesarios para
que quienes tienen que continuar su actividad profesional durante este estado ex-
cepcional puedan desempefar su quehacer con unas condiciones minimas de se-
guridad y que se pueden extraer sin ningun esfuerzo de los articulos 14y 15 de la
Ley de prevencion de riesgos laborales y 3 del RD 486/1997, tratando de tutelar,
conforme se ha indicado ya a lo largo del presente trabajo, no solamente unos de-
rechos individuales (la integridad fisica y moral y la salud de las personas emplea-
das), sino una prerrogativa colectiva (la salud publica de toda la ciudadania).

En cuanto hace al segundo de los presupuestos (el periculum in mora), su presen-
cia parece todavia mas palpable como consecuencia de la declaracién del es-
tado de alarma y los datos que a diario estan ofreciendo tanto las autoridades
sanitarias como los medios de comunicacion de masas o las redes sociales,
que estan destacando el papel central que el personal sanitario (y otros colecti-
vos que estan haciendo frente en primera linea, de forma directa y desde el pri-
mer momento a la crisis sanitaria, cabria afiadir) esta jugando en la lucha contra
la pandemia, de manera que su proteccién es alin mas necesaria que nunca
para evitar un colapso en el sistema con el riesgo que ello conlleva para toda
la poblacion, que se quedaria sin personal cualificado para atender sus necesi-
dades de salud®.
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Siguiendo en la exposicion el Auto del Juzgado de lo Social niumero 1 de Ledn de 27 de marzo de 2020
(proc. nim. 239/2020).

«Por tanto, la obligacién legal de proteger a los trabajadores por parte de la empresa o Administracién
empleadora implica también la obligacion de dotarles de los medios preventivos necesarios para que
realicen su trabajo en las minimas condiciones de seguridad» (Autos del Juzgado de lo Social num. 31
de Madrid de 25 de marzo de 2020, proc. num. 348/2020; num. 2 de Ciudad Real de 26 de marzo de
2020, proc. num. 229/2020; num. 3 de Ledn de 26 de marzo de 2020, proc. num. 234/2020; nim. 10
de Valencia de 26 de marzo de 2020, proc. num 320/2020; nim. 1 de Segovia de 27 de marzo de 2020,
proc. num. 222/2020; num. 2 de Toledo de 27 de marzo de 2020, proc. num. 338/2020; nim. 1 de Za-
mora de 27 de marzo de 2020, proc. num. 160/2020; num. 2 de Albacete de 30 de marzo de 2020, proc.
ndm. 250/2020; num. 1 de Vitoria de 30 de marzo de 2020, proc. nim. 184/2020; y nium. 1 de Segovia
de 4 de mayo de 2020, proc. num. 248/2020).

Auto del Juzgado de lo Social nimero 1 de Ledn de 27 de marzo de 2020 (proc. nim. 239/2020).

«Es también un hecho notorio que no existen vacunas ni otras profilaxis frente al Covid-19 y que el ries-
go de contagio es superior al de otros virus» (Auto del Juzgado de lo Social nim. 1 de Soria de 1 de abril
de 2020, proc. num. 112/2020), de manera que «esta circunstancia no solo compromete seriamente la
salud e integridad del personal sanitario, sino que pone en riesgo el normal funcionamiento de los servi-
cios gestionados por la Gerencia de Asistencia Sanitaria de Soria, al incrementar exponencialmente el
riesgo de contagio por Covid-19 de los propios sanitarios —con la consiguiente merma de recursos per-
sonales frente al notable incremento de la demanda de servicios-y de los pacientes —con la consiguien-
te saturacion de los servicios sanitarios y el riesgo vital derivado de ello—» (Auto del Juzgado de lo Social
ndm. 1 de Soria de 8 de abril de 2020, proc. nim. 112/2020). Es mas, «de las pocas certezas a dia de
hoy existentes en orden a la Covid 19 y en la que coinciden tanto los cientificos, autoridades sanitarias,
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En fin, la urgencia de la peticién se encuentra justificada como consecuencia de
la evolucion tan rapida y vertiginosa de la pandemia, pudiendo las autoridades
competentes haber articulado, al menos desde el 30 de enero de 2020 (fecha en la
cual la OMS declaro la enfermedad como emergencia de salud publica de impor-
tancia internacional), mecanismos de proteccion tanto individual como colectiva
para minimizar en la medida de lo posible las consecuencias de la pandemia®
y que no solamente alcanza al deber de la persona empleadora de proteger la
salud de su plantilla, sino también, en cuanto actie como Administracion publica,
abarca la prerrogativa del/de la paciente a recibir por parte del sistema sanitario
unos cuidados adecuados, con el fin de proteger como conviene su salud y, en
particular, salvar el mayor niUmero de vidas posible®®.

e Es necesario dar cumplimiento, conforme se ha dicho, a lo sefialado en la nor-
mativa preventiva aplicable en Espafa, la cual establece un deber de proteccion
y una deuda de seguridad para la empresa, configurandose como una obligacion
de caracter abierto, dinamico, permanente y continuo, resultando necesario, a fin
de cumplir cuanto establecen los articulos 14 y siguientes de la Ley 31/1995°,
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epidemidlogos y, en suma, los expertos en la materia, esta en el «peligro» que representan las personas
asintomaticas y, sin embargo, positivas, portadoras del virus, puesto que sin sintomas de enfermedad
transmiten la infeccion, siendo esta la razén por la que la OMS lleva tiempo aconsejando la realizacién
masiva de test [...]. En definitiva, la necesidad de reforzar la deteccion precoz para detectar los asin-
tomaticos positivos (plantedndose el Ejecutivo incluso el aislamiento —voluntario— en infraestructuras
habilitadas a los contagiados asintomaticos)» (ATSJ del Pais Vasco de 21 de abril de 2020, rec. 16/2020).
«Mientras tanto, los empleados publicos se encuentran desprotegidos en la realizacion de sus funcio-
nes, en contacto con ciudadanos, ignorando si han sufrido el coronavirus pandémico que nos ataca y
han alcanzado la inmunidad o se han contagiado y son asintomaticos, pero son fuente de contagio ex-
ponencial a todo aquel al que atiendan, ademas de poder estar sufriendo sintomas de la enfermedad no
graves no siendo diagnosticada la enfermedad ni atendida médicamente al no realizarse el test» (Auto
del Juzgado de lo Social num. 1 de Alicante de 18 de mayo de 2020, proc. nim. 315/2020).

Auto del Juzgado de lo Social nimero 1 de Ledn de 6 de abril de 2020 (proc. num. 239/2020).

Autos del Juzgado de lo Social niumero 31 de Madrid de 25 de marzo de 2020 (proc. num. 348/2020),
numero 2 de Ciudad Real de 26 de marzo de 2020 (proc. num. 229/2020), numero 10 de Valencia de 26
de marzo de 2020 (proc. num. 320/2020) y nimero 4 de Castellén de la Plana de 27 de marzo de 2020
(proc. ntim. 222/2020). En términos parecidos, Autos del Juzgado de lo Social niimero 1 de Avila de 26 de
marzo de 2020 (proc. num. 164/2020) y nimero 2 de Badajoz de 2 de abril de 2020 (proc. num. 305/2020).

«No hay que olvidar que, en la exigencia de dicha obligacién, el juez social se convierte en el garante ultimo
de la normativa de prevencion de riesgos laborales, incluso con caracter previo a la posible causacion del
danfo, por lo que debe adoptar y exigir que se cumplan las medidas preventivas pertinentes» (Autos
del Juzgado de lo Social num. 31 de Madrid de 25 de marzo de 2020, proc. num. 348/2020; nim. 2 de
Ciudad Real de 26 de marzo de 2020, proc. num. 229/2020); nium. 3 de Ledn de 26 de marzo de 2020,
proc. num. 234/2020; nim. 10 de Valencia de 26 de marzo de 2020, proc. num. 320/2020; nim. 1
de Guadalajara de 27 de marzo de 2020, proc. num. 235/2020; num. 1 de Zamora de 27 de marzo de
2020, proc. num. 160/2020; num. 3 de Plasencia de 1 de abril de 2020, proc. nim. 148/2020; y nim. 2
de Badajoz de 2 de abril de 2020, proc. num. 305/2020).
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que la persona titular de la unidad productiva en la actual coyuntura establezca
medidas destinadas a proteger a las personas trabajadoras frente al riesgo de
contagio por el coronavirus SARS-Cov-27.

Y dicha obligacién no puede dejar de cumplirse por las dificultades para adquirir
equipos de proteccién adecuados y el desabastecimiento existente en el mercado,
habida cuenta de que la obligacion es de dificil pero no de imposible cumplimien-
to”’, de manera que «la falta de dotacién de medios de proteccién necesarios por
la Administracion/empleadora demandada constituye un hecho negativo de prueba
diabdlica para la parte solicitante, correspondiendo a la parte demandada acredi-
tar, en su caso, que si ha llevado a cabo las actuaciones pertinentes para dotar al
personal sanitario de medios de proteccion eficaces frente a la pandemia»"?, dada
la mayor disponibilidad y facilidad que tiene para ello en tanto poder publico™.

De esta manera, la persona empleadora:

[...] deberia haber tenido provisién de dichos equipos en cantidad sufi-
ciente para atender, al menos, las necesidades ordinarias de su perso-
nal a medio plazo, asi como para atender un eventual incremento de las
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Deber que alcanza a la empresa principal en una concesién administrativa, quien, en aplicacién del ar-
ticulo 24.3 de la Ley 31/1995, tiene la obligacion de vigilar que sus contratistas cumplen con la normativa
preventiva (AATSJ de Extremadura de 24 de abril de 2020, rec. 2/2020, y Castillay Leén/Valladolid de 12 de
mayo de 2020, rec. 6/2020).

STSJ del Pais Vasco de 3 de junio de 2020 (rec. 20/2020). En efecto, «<no estamos ante una obligacion de
imposible cumplimiento, maxime si atendemos al volumen econémico de la empresa que ahora solicita
la suspensién de las medidas acordadas» (Auto del Juzgado de lo Social nim. 8 de Las Palmas de Gran
Canaria de 30 de marzo de 2020, proc. num. 339/2020), habida cuenta de que «el deber de protecciéon
de la salud es de tracto sucesivo y subsiste mientras subsisten los riesgos que lo originan» (Auto del
Juzgado de lo Social nim. 1 de Soria de 8 de abril de 2020, proc. num. 112/2020). Ademas, «también es
notorio que en todo el territorio nacional existen entidades publicas y privadas que han adquirido y recibi-
do material, tanto de empresas internacionales como de empresas espafiolas que en estos momentos
se encuentran dedicadas a la fabricacion en exclusiva de los EPIS que se solicitan, de modo que no se
trata de una obligacion de imposible cumplimiento sino de dificil cumplimiento, extremo que no hace
decaer su deber al respecto» —Auto del Juzgado de lo Social nim. 3 de Plasencia de 8 de abril de 2020
(proc. nim. 148/2020); en términos parecidos, Auto del Juzgado de lo Social nim. 2 de Logrofio de 20 de
abril de 2020 (proc. nim. 153/2020)-, debiendo distinguir la situacién en los momentos mas duros de la
pandemia de aquellos otros en los que comenzaron a adoptarse medidas de desescalada hacia la nueva
normalidad, pues la situacion «difiere, de forma relevante, de la actual y en la que confluye una dinamica
divergente (al coincidir la disminucién de los contagios con el incremento del suministro de las medidas
protectoras) de la que razonablemente habra de derivarse una disponibilidad entonces insuficientemen-
te justificada» (ATSJ de Catalufia de 4 de mayo de 2020, rec. 26/2020).

Autos del Juzgado de lo Social nimero 10 de Valencia de 26 de marzo de 2020 (proc. nim. 320/2020) y
numero 1 de Segovia de 27 de marzo y 6 de abril de 2020 (procs. nim. 222/2020 y 222/2020).

Auto del Juzgado de lo Social nimero 1 de Avila de 7 de abril de 2020 (proc. nim. 164/2020).
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necesidades por la aparicion de brotes epidémicos puntuales; prevision
que consideramos que deberia haberse incrementado tras la declara-
cion por la OMS del brote de nuevo coronavirus 2019 (Covid-19) como
emergencia de salud publica de importancia internacional (ESPII) efec-
tuada el 30 de enero de 2020 [...]; asi como a la vista del informe de la
OMS de 3 de febrero de 2020, sobre «Preparacion estratégica y plan
de respuesta al Covid-19» [...]; y, de otra parte, por la propia evolucion
de la enfermedad en otros paises —China e Italia, sobre todo, a que ya
nos hemos referido—, que razonablemente anticipaba el resultado en
los demas paises, incluida Espafa [...]; y, que, hubiera debido servir
para incrementar dichas previsiones de proteccién del personal sanita-
rio, tanto por las exigencias de la normativa relativa a la prevencion de
riesgos laborales, como por la elemental razén de que el personal sani-
tario —dada laimportantisima funcién que esta llamado a desempefiar en
cualquier pandemia- ha de estar dotado de las maximas protecciones
posibles para su propia salud, evitando la afectacion de su integridad
fisica 0 moral, o incluso de su propia vida (art. 15 CE), derechos funda-
mentales basicos de cualquier persona en un Estado de Derecho como
el nuestro, que no han de verse afectados ni restringidos, en modo algu-
no, por la declaracion del estado de alarma (art. 116.2 CE y Ley organi-
ca 1/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio)’.

Tales medidas deben entrar en juego para evitar posibles exposiciones a riesgos
biolégicos como los provocados por este coronavirus’s, pero deben ser aplicadas
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Siguiendo en la exposicion, los claros e inspiradores argumentos juridicos del Auto del Juzgado de lo
Social nimero 1 de Ledn de 6 de abril de 2020 (proc. num. 239/2020). En términos similares, Auto del
Juzgado de lo Social nimero 2 de Ciudad Real de 26 de marzo de 2020 (proc. num. 229/2020).

«[Es mas] la imprevisibilidad que aducen las demandadas resulta desvirtuada en atencion a los nume-
rosos avisos y recomendaciones de la OMS, desde enero de 2020, y acrecentados en febrero de 2020,
y asimismo, con los propios informes del Gobierno desde el 23 de enero de 2020, de los que se des-
prenden que conocian esos datos de la OMS, y por tanto, podian prever la forma de propagacion del
virus entre personas, debido a las recomendaciones de distanciamiento social y acopio de EPIS para
sanitarios, con objeto de evitar la propagacion derivada del estrecho contacto con los afectos. Se alega
por la defensa de las demandadas que otros coronavirus no se habian propagado con tanta intensidad
y no se podia prever que en este caso fuera de tal intensidad. Sin embargo, una cosa es que se confiara
fervientemente en que el nuevo coronavirus se comportara en cuanto a su propagaciéon como otros, el
SARS-CoV o el MERS-CoV, siendo menor la propagacion precisamente por ser mas letales, y otra, que
no fuera previsible que habiendo habido otras pandemias por coronavirus, ahora no llegara a Espafa»
(Sentencia del Juzgado de lo Social num. 1 de Teruel de 3 de junio de 2020, proc. num. 114/2020).

«El empresario garantizara una vigilancia adecuada y especifica de la salud de los trabajadores en relacién
con los riesgos por exposicion a agentes biolégicos, realizada por personal sanitario competente, segin
determinen las autoridades sanitarias en las pautas y protocolos que se elaboren, debiendo ofrecerse
esta proteccioén tanto antes de la exposicion, como con la periodicidad que los conocimientos médicos
aconsejen, considerando el agente biolégico, el tipo de exposicién y la existencia de pruebas eficaces
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de manera proporcional y proporcionada, pues no existen otros medios mas ade-
cuados para obtener el fin primordial de proteger la salud de las personas em-
pleadas, la clientela de la empresa y la poblacién en general. Pero ello no impide
tener en cuenta la realidad circundante y ante:

[...] la notoria y conocida escasez de determinados medios de produccion
impide un pronunciamiento global con determinacién de plazo minimo exi-
gible, que a la postre seria de dificil ejecucion al convertirse en una espe-
cie de obligacion de hacer dificultosa, cuando no de dificil cumplimiento y
ejecucion, en los momentos de devengo y adquisicion de muchos de los
test de deteccion de anticuerpos para Covid-19, maxime cuando nues-
tro requerimiento judicial para proporcionar a este colectivo demandante
especifico trasporte sanitario esas medidas de proteccion necesarias
para ejercer su profesion en condiciones de seguridad, aun de ser pre-
ferentes predeterminantes y necesarios, tampoco deberia condicionar y
desatender cualesquiera otros colectivos profesionales de idéntica prio-
ridad o si se quiere vulnerabilidad, que podra ser objeto de matizacion
por las contrapartes’™.

e Se trata de medidas de proteccién destinadas a colectivos especialmente vulne-
rables a la exposicion de la COVID-1977, en los que no juega solamente el interés
privado de quien reclama (dada la mayor letalidad que afecta a estas personas™),
sino la salud publica de toda la poblacién, pues su mayor predisposicion a con-
traer la enfermedad puede ser una fuente de contagio que hay que combatir™.
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de deteccion precoz; y siempre que sea necesario por haberse detectado en algun trabajador, con ex-
posicién similar, una infeccion o enfermedad que pueda deberse a la exposicion a agentes biolégicos»
(ATSJ del Pais Vasco de 30 de abril de 2020, rec. 7/2020).

ATSJ del Pais Vasco de 24 de abril de 2020 (rec. 6/2020). En el mismo sentido, ATSJ del Pais Vasco de
21 de abril de 2020 (rec. 16/2020) y Auto del Juzgado de lo Social nimero 2 de Logrofio de 31 de marzo
de 2020 (proc. num. 153/2020).

«Los principales grupos vulnerables son los mayores de 60 afos, y aquellas personas diagnosticadas
de hipertension arterial, diabetes, enfermedades cardiovasculares, enfermedades pulmonares crénicas,
cancer, inmunodeficiencias, y el embarazo por el principio de precaucion» (Auto del Juzgado de lo Social
num. 8 de Santa Cruz de Tenerife de 23 de marzo de 2020, proc. num. 276/2020).

ATSJ, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de Madrid de 21 de abril de 2020 (rec. 428/2020).

Autos del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de Tarragona de 27 de marzo y 3 de abril
de 2020 (recs. 37/2020 y 39/2020).

«No debe perderse de vista que la proteccion de la salud de los trabajadores es vital, no solo para
proteger su salud, la de sus familiares y la colectiva, sino para salvaguardar la integridad de los usuarios
del CAD, que constituyen un grupo especialmente vulnerable» (Auto del Juzgado de lo Social num. 1 de
Santander de 27 de marzo de 2020, proc. num. 193/2020).
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De constatarse un incumplimiento de las previsiones preventivas sefialadas, no
han faltado resoluciones judiciales que, de manera tajante, han concluido la con-
travencion de derechos fundamentales como la integridad fisica y la salud de las
personas empleadas® pues la actuacién empresarial:

[...] o mejor dicho su conducta omisiva durante un determinado periodo
ha supuesto un: «riesgo relevante de que la lesién pueda llegar a produ-
cirse», y, por ende, ha generado: «un peligro grave y cierto para la salud»
[...]. Periodo que, aunque en una primera aproximacion pudiera no ser
significativo desde un punto de vista temporal, dada |la rapidez de expan-
sion e importancia de esta pandemia cobra virtualidad por si mismo. Sin
embargo, también existen circunstancias que atemperan la trascenden-
cia de su inactividad. Por ejemplo, que esta situacion era dificil de prever
en un primer momento, sobre todo en relacion con unos efectos tan ne-
gativos. Pero una vez que se conocen en mayor o menor grado, existié
un claro retraso a la hora de reaccionar de una manera rauda y eficaz®'.

3.2.2. La negativa a adoptar medidas cautelarisimas de protecciéon de
las personas empleadas esenciales

En sentido contrario a la adopcion de las medidas solicitadas lo han hecho determina-
dos fallos bajo los criterios judiciales a continuacion expuestos:

e No concurren los presupuestos habilitantes para proceder a dictar una medida
cautelarisima como la solicitada, y mucho menos sin permitir a la Administracion
concernida poder defenderse ante el tribunal, habida cuenta de que:

[...]la cuestidn juridica a resolver en este momento, sin embargo, no es
la insuficiencia de medios sino si puede ser reprochada como resulta-
do de una inactividad antijuridica de la Administracion y, mientras que
no es discutible esa carencia, esta sala carece de elementos suficientes
para afirmar que existe tal inactividad y, mucho menos, sin oir antes a
la Administracién®2.

80 «Procede afirmar, como reconoce el TC, la existencia de una conexion entre la proteccion de la salud
y la integridad fisica hasta el punto de que, en ciertas ocasiones, cabe entender vulnerado el derecho
fundamental de integridad fisica si existiera un peligro grave y cierto, o un efectivo dafio a la salud»
(Sentencia del Juzgado de lo Social num. 1 de Teruel de 3 de junio de 2020, proc. num. 114/2020).

81 STSJ del Pais Vasco de 3 de junio de 2020 (rec. 14/2020).

82 ATS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 31 de marzo de 2020 (medidas cautelares 91/2020). En
términos similares, AATS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 22 de abril de 2020 (rec. 98/2020)
y 4 (tres) de mayo de 2020 (recs. 99/2020, 103/2020 y 104/2020); Autos de la Audiencia Nacional de 6
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e La proteccion de los/las profesionales de la sanidad (y otros colectivos distintos),
conforme se ha indicado, es un asunto de la maxima importancia con el fin de que
su abnegada labor por salvar vidas no se vea obstaculizada por poner en riesgo su
propia vida y salud y la de las personas con quienes tengan contacto, de manera
que es menester proveerlas de todos los medios posibles con el fin de protegerlas.
Ahora bien:

[...] no consta ninguna actuacion contraria a esa exigencia evidente y si
son notorias las manifestaciones de los responsables publicos insistien-
do en que se estan desplegando toda suerte de iniciativas para satisfa-
cerla. En estas circunstancias, como hemos dicho, no hay fundamento
que justifique la adopcién de las medidas provisionalisimas indicadas.
Es decir, no se han traido a las actuaciones elementos judicialmente
asequibles, los Unicos que cabe considerar en el proceso, en cuya vir-
tud deban acordarse sin oir a la Administraciéon®.

e Dadas las circunstancias en las que se ha desarrollado la pandemia caracterizadas
por la escasez de material de proteccion y la reserva del mismo para el personal
sanitario, es necesario ponderar como conviene las circunstancias en juego y si el
personal expuesto tiene un riesgo bajo de contagio segun los protocolos facilitados
por las autoridades sanitarias, no hay una ausencia total de material, sino que este
ha sido proporcionado en cierta medida y el no facilitado es por la dificultad para su
adquisicion, no resulta posible «imponer a la empresa una obligacion de imposible
cumplimiento en la actualidad»®, debiendo aplicar para resolver el litigio «las leyes de
lalégicay la realidad»%, siendo menester operar con lo posible y no con lo deseable®.

En consecuencia, no se esta en presencia de un:

[...] supuesto de infraccion de las normas de prevencion de riesgos la-
borales, que vienen establecidas para evitar los riesgos profesionales
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(tres) de abril de 2020 (procs. num. 97/2020, 98/2020 y 100/2020) y ATSJ de Castilla y Le6n/Burgos de
9 de abril de 2020 (rec. 1/2020).

ATS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 25 de marzo de 2020 (rec. 88/2020). Siguiéndola, AATSJ
de Canarias/Las Palmas de 27 de marzo de 2020 (rec. 22/2020) y Castillay Leén/Valladolid de 13 de abril de
2020 (rec. 5/2020).

Auto del Juzgado de lo Social nimero 1 de Pamplona de 8 de abril de 2020 (proc. nim. 227/2020). Del
mismo parecer, AATSJ de Murcia de 13 de abril de 2020 (rec. 1/2020) y Pais Vasco de 15, 23, 30 de abril
y 4 de mayo de 2020 (recs. 12/2020, 5/2020, 8/2020 y 9/2020), y Autos del Juzgado de lo Social nimero 2
de Salamanca de 30 de marzo de 2020 (proc. num. 234/2020) y numero 4 de Pamplona de 7 de abril de
2020 (proc. nim. 222/2020).

Auto del Juzgado de lo Social nimero 8 de Santa Cruz de Tenerife de 23 de marzo de 2020 (proc. nim.
276/2020).

Auto del Juzgado de lo Social nimero 4 de Orense de 27 de abril de 2020 (proc. nim. 174/2020).
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habituales del puesto de trabajo, sino ante riesgos extraordinarios y aje-
nos a cualquier prevision ordinaria, derivados de la pandemia generada
por la COVID-19, cuya evaluacién devenia imposible de prever por parte
de la empresa, debiendo ademas estar a este respecto a las instruccio-
nes emanadas del Ministerio de Sanidad en prevencion de los riesgos
derivados de la COVID-19,

de manera que no procede acoger las medidas cautelarisimas solicitadas, mas
aun cuando «afectan con caracter general a todos los trabajadores en servicios
esenciales, tampoco se podria conceder preferencia a los demandantes frente a
otros colectivos indudablemente méas expuestos»®’.

3.3. Las previsiones destinadas a asegurar el principio de
estabilidad en el empleo y conservacion del contrato
de trabajo: el ERTE o la reduccidon de jornada como
mecanismos para evitar el fin del vinculo laboral

Con la finalidad de tratar de minimizar los efectos econémicos y sociales que esta cau-
sando la COVID-19, el Gobierno ha introducido, a través de la via de urgencia, determinadas
disposiciones normativas cuyo fin Ultimo consiste en evitar una mayor destruccién de em-
pleos, regulando unos mecanismos excepcionales y mas flexibles de ajustes temporales
en la actividad, con el fin de evitar despidos.

Asi, el RDL 8/2020, de 17 de marzo, en su articulo 22, permite las suspensiones de con-
trato y reducciones de jornada que traigan consecuencia de fuerza mayor, con aplicacion
de las consecuencias previstas en el articulo 47 del ET, si bien estableciendo al respecto
una serie de especialidades en cuanto al procedimiento ordinario en aras de facilitar la tra-
mitacién de los expedientes®®.

87 Auto del Juzgado de lo Social niimero 39 de Madrid de 1 de abril de 2020 (proc. ndm. 370/2020).

De esta manera, «unas medidas cautelares como las solicitadas nada aportarian en este escenario, por-
que el ministerio ya ha dispuesto la entrega de equipos y el cumplimiento de la normativa preventiva, y no
cesa en sus actuaciones para intentar conseguir los medios necesarios y hacer efectiva dicha entrega»
(Autos de la Audiencia Nacional de 6 (dos) de abril de 2020, procs. nim. 97/2020 y 100/2020); ademas,
«pretender que esta sala priorice a un colectivo determinado a través de la solicitud de medidas, supone
que la misma usurpe competencias dela Administracién sanitaria, anticipandose a lo que dicha Adminis-
tracion pueda disponer una vez se dispongan de los referidos test diagndsticos» (Auto de la Audiencia
Nacional de 6 de abril de 2020, proc. nim. 98/2020).

«[...] se establecen medidas de flexibilizacion de los mecanismos de ajuste temporal de actividad para
evitar despidos, siendo asi que las medidas adoptadas en materia de suspension temporal de contratos
y reduccioén temporal de la jornada (ERTE) persiguen evitar que una situacion coyuntural como la actual
tenga un impacto negativo de caracter estructural sobre el empleo. A la luz de la experiencia internacio-
nal, este tipo de medidas que tienen por objetivo la flexibilizacion y agilizacion de los procedimientos de
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De esta manera, se permiten:

[...] las suspensiones de contrato y reducciones de jornada que tengan su causa
directa en pérdidas de actividad como consecuencia de la COVID-19, incluida la
declaracion del estado de alarma, que impliquen suspension o cancelacion de ac-
tividades, cierre temporal de locales de afluencia publica, restricciones en el trans-
porte publico y, en general, de la movilidad de las personas y/o las mercancias, falta
de suministros que impidan gravemente continuar con el desarrollo ordinario de la
actividad, o bien en situaciones urgentes y extraordinarias debidas al contagio de
la plantilla o la adopcién de medidas de aislamiento preventivo decretados por la
autoridad sanitaria, que queden debidamente acreditados (art. 22.1 RDL 8/2020).

En este sentido, el catalogo de actividades que pueden acogerse a esta posibilidad no
es cerrado, al contrario, es abierto, pues no solamente encajan aquellas en las que el Go-
bierno decreto su cese, no resultando posible una enumeracion total de las actividades li-
mitadas por el estado de alarma, sino también pueden encuadrarse en dicho precepto otras
situaciones no expresamente descritas en las que concurran, por ejemplo, baja actividad,
situacion de confinamiento y limitacién de movimientos®.

Por su parte, el apartado 2 del precepto es el encargado de establecer las particula-
ridades correspondientes al procedimiento®, que pueden ser situadas en las siguientes:

a) El procedimiento se iniciarda mediante solicitud de la empresa, que se acom-
pafiara de un informe relativo a la vinculacién de la pérdida de actividad como
consecuencia del COVID- 19, asi como, en su caso, de la correspondiente docu-
mentacioén acreditativa. La empresa debera comunicar su solicitud a las personas
trabajadoras y trasladar el informe anterior y la documentacion acreditativa, en
caso de existir, a la representacion de estas.

b) La existencia de fuerza mayor, como causa motivadora de suspension de los
contratos o de la reduccion de jornada prevista en este articulo, debera ser cons-
tatada por la autoridad laboral, cualquiera que sea el nUmero de personas traba-
jadoras afectadas.

regulacion de empleo y la mejora de la cobertura, tanto para los trabajadores como para los empresa-
rios, contribuye a minorar el impacto negativo sobre el empleo y la actividad econémica, dado que se
priorizara el mantenimiento del empleo sobre la extincion de los contratos» (Sentencias de la Audiencia
Nacional de 29 y 30 de julio de 2020, procs. nim. 129/2020 y 130/2020).

89 3TSJ de Castilla y Leén/Burgos de 16 de julio de 2020 (rec. 199/2020) y Sentencia del Juzgado de lo
Social nimero 1 de Murcia de 1 de junio de 2020 (proc. nium. 271/2020). Denegando su aplicacion a una
sociedad mercantil publica, al albur de lo previsto en la disposicién adicional decimoséptima del ET y
disposicién adicional tercera del RD 1483/2012, de 29 de octubre (Sentencia del Juzgado de lo Social
num. 2 de Vitoria de 27 de mayo de 2020, proc. num. 187/2020).

Asimismo, es menester tomar en consideracion las especialidades adicionales recogidas en el articulo 1
del RDL 24/2020, de 26 de junio, y referidas a la ampliaciéon de los plazos a los que se puede extender
la situacion de fuerza mayor hasta, en principio, el 30 de septiembre de 2020.

90
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c) La resolucion de la autoridad laboral se dictara en el plazo de 5 dias desde la so-
licitud, previo informe, en su caso, de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
y debera limitarse a constatar la existencia, cuando proceda, de la fuerza mayor
alegada por la empresa correspondiendo a esta la decisiéon sobre la aplicacion
de medidas de suspension de los contratos o reduccién de jornada, que surtiran
efectos desde la fecha del hecho causante de la fuerza mayor.

d) El informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, cuya solicitud sera po-
testativa para la autoridad laboral, se evacuara en el plazo improrrogable de 5 dias.

De esta manera, alguna de las especialidades mas importantes son la eliminacién del
caracter preceptivo del informe de la Inspeccion de Trabajo y la pérdida de importancia de
las consultas con la representacion de las personas trabajadoras que se sustituye con un
simple traslado de informacién®, si bien se refuerzan los poderes de la autoridad laboral,
pues habra de dictar resolucion constatando la situacién de fuerza mayor, jugando el silen-
cio administrativo en sentido positivo en caso de ausencia de resolucién expresa en tiempo
y forma, al no existir previsién alguna que establezca lo contrario®.

Ademas, con el fin de reforzar el principio de conservacion del contrato de trabajo, la
disposicion adicional sexta del RDL 8/2020 viene a establecer que las medidas previstas
en el articulo 22:

[...] 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;

abundando en la misma linea de actuacion, el articulo 2 del RDL 9/2020, de 27 de marzo,
establece que la fuerza mayor regulada en el articulo 22 del RDL 8/2020 en ningun caso va
a poder entenderse como justificativa de la extincion del vinculo laboral ni del despido (art. 2
RDL 9/2020), considerando algun fallo la contravencién del precepto como un despido im-
procedente y no nulo®.

91 Sobre el alcance de dicho deber en tiempos de estado de alarma, entre otras, Sentencias de la Audien-
cia Nacional de 29 de julio y 7 de septiembre de 2020 (procs. nim. 124/2020 y 119/2020) o Sentencia
del Juzgado de lo Social nimero 7 de Valencia de 8 de junio de 2020 (proc. nim. 358/2020).

92 Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de junio de 2020 (proc. nim. 113/2020).

9 «El art. 2 del Real Decreto ley 9/2020 no introduce una prohibicion. Se limita a apuntar que las causas de

fuerza mayor o de caracter econdémico, técnico, organizativo o productivo, derivadas de la crisis por el
Covid 19, que podrian justificar un expediente de regulaciéon temporal de empleo (ERTE) de los previstos
en el Real Decreto ley 8/2020 «no se podran entender como justificativos de la extincion del contrato de
trabajo ni del despido». Y un despido sin causa es improcedente; pero no nulo» (Sentencias del Juzgado
de lo Social nium. 16 de Barcelona de 10 y 31 de julio de 2020, procs. num. 348/2020 y 348/2020-B).
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Tomando en consideracion las previsiones anteriores, no han faltado pronunciamientos que

han inadmitido la demanda presentada por no haber resuelto la Administracion laboral la soli-
citud presentada en tanto en cuanto no se ha agotado la via administrativa correspondiente®.

Otros, en cambio, entran en el fondo del asunto para reconocer que:

[...] facilitar y especificar medidas de aplicacién a los ERTE de suspensién de
contratos o reducciones de jornada por causa de las medidas del estado de alar-
ma supone una medida de mantenimiento del empleo, y, por tanto, no entendida
esta como conservacién del puesto en el sentido de continuar la relacién laboral
con plena disponibilidad y pago de salarios por el empleador®.

Incluso han dado su beneplacito a aplicar medidas como las recogidas en el articulo 22

del RDL 8/2020 en el marco de un proceso concursal, pues a pesar de las dudas sobre si
dichas disposiciones de la normativa de urgencia eran aplicables o0 no en su seno®:

[...] las especialidades introducidas por el articulo 22 del RDL 8/2020 deben ser
aplicadas también al expediente de regulacion temporal de empleo de una socie-
dad concursada, dada la aplicacion supletoria de la normativa laboral y el caracter
excepcional de dicha regulacion, teniendo en cuenta el proposito declarado del
RDL 8/2020 de evitar que una situacién coyuntural como la actual tenga un impacto
negativo de caracter estructural sobre el empleo, lo que ha motivado la promul-
gacion de este régimen excepcional de flexibilizacion y agilizacion de los procedi-
mientos de regulacién de empleo?’.
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«[...] la Administracion demandante en este caso concreto no actla en el ejercicio de una potestad admi-
nistrativa en presencia de un interés general e investida de facultades de «imperium», sino en el marco
de unas relaciones bilaterales (empresa-trabajadores) ya existente y por ello no esta sujeta al derecho
administrativo, en sentido estricto» (Auto del Juzgado de lo Social nim. 1 de Le6n de 12 de mayo de
2020, proc. num. 251/2020).

Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 1 de Segovia de 21 de mayo de 2020 (proc. num. 236/2020).

«[...] el articulo 22 del RDL 8/2020, que regula las medidas excepcionales en relacion con los procedi-
mientos de suspension de contratos y reduccion de jornada por causa de fuerza mayor, ha generado du-
das entre los Juzgados de lo Mercantil, al no contemplar una regulacién especifica para los trabajadores
de empresas en concurso de acreedores. Estas dudas se refieren, esencialmente, a (i) determinar cual
es el érgano competente para tramitar el procedimiento, y (ii) cual debe ser este [...] Por tanto, a juicio
de este tribunal, en el referido articulo se establece un procedimiento de excepcion aplicable a los ERTE
administrativos, es decir, los de las empresas que no han sido declaradas en concurso. Sin embargo,
cuando se trata de sociedades en concurso, como consecuencia de la declaracion de concurso de cual-
quier empleador, tales procedimientos pasan a la jurisdicciéon del juez del concurso (arts. 8.2 y 64 LC)»
(Autos del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Las Palmas de Gran Canaria de 27 y 30 de marzo de 2020,
procs. num. 153/2016 y 438/2016).

Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Las Palmas de Gran Canaria de 30 de marzo de 2020
(proc. num. 545/2019).
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También, y con el fin de volver a reactivar o generar nuevos puestos de trabajo, no se ha
dudado en conceder el placet judicial para dejar salir de su letargo a empresas en concur-
so permitiendo rehabilitar de nuevo su proceso productivo en el contexto de crisis, habida
cuenta de que su produccion puede coadyuvar a la tarea de cooperar con los objetivos de
proteccioén y restauracion de la salud publica en todo el territorio estatal®.

4. Breves conclusiones finales

El analisis del mas del centenar de pronunciamientos judiciales que han sido objeto de
estudio a lo largo del presente trabajo permite extraer, al menos para quien suscribe estas
lineas, las siguientes lecciones de interés:

Primera. Las sociedades mas avanzadas han tenido que enfrentarse a una crisis sin pre-
cedentes en tiempos de ausencia de conflicto bélico, teniendo que adaptarse a una nueva
realidad basada en la restriccion de movimientos y en muchos casos en el confinamien-
to de la poblacion, con el fin de luchar contra una epidemia no vista desde comienzos del
siglo pasado y que ha sometido a los sistemas sanitarios de la mayor parte del mundo a
una prueba de estrés no vivida ni previsible en tiempos modernos.

La presién ha afectado a todos los ambitos de la vida, y el juridico no iba a ser una ex-
cepcion, pues ha obligado a tomar decisiones muy rapidas y con muy escaso margen de
reflexién, a modificar los mecanismos de los Estados, y en Espafia de manera mucho mas
acentuada como consecuencia de la declaracién del estado de alarma.

Una decision que no ha sido controvertida al principio, pero que con el paso del tiempo y
el avance de los dias, con el mantenimiento de su prérroga, ha dado lugar a un intenso debate
politico, que se ha trasladado a los tribunales de justicia, en torno a si la medida mas restrictiva
de derechos adoptada durante el mismo, el confinamiento primero parcial, luego total y después
otra vez parcial de la ciudadania, tiene encaje en el articulo 116.2 de la CE y en la LO 4/1981.

La mayor parte de las resoluciones judiciales que se han pronunciado al respecto parecen
ir en la linea de los criterios sentados por el TC en las escasas ocasiones en que se ha tenido
que pronunciar sobre esta materia y no han puesto en duda la constitucionalidad de la me-
dida adoptada por el Gobierno, habida cuenta de que, ante la velocisima propagacion de la
enfermedad, las incertidumbres sobre su forma de infeccion y la ausencia de una vacuna o
remedio médico para hacerle frente, han considerado que, para preservar la integridad fisica
y la salud de la ciudadania, otras prerrogativas fundamentales tenian que ceder en su gjercicio
ordinario, viendo limitada su eficacia, tal y como ocurre con la libertad de circulacion y, de ma-
nera analoga, por cuanto hace a la libre eleccién de profesién u oficio y al derecho al trabajo.

98 Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 3 de Valencia de 28 de marzo de 2020 (proc. nim. 647/2019).
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Segunda. Una de las primeras medidas que ha tomado el RD 463/2020, por el que se
declara el estado de alarma, ha sido considerar al Gobierno como maxima autoridad du-
rante la duracion del mismo, poniendo bajo sus érdenes al resto de Administraciones, en
particular en cuanto tiene que ver con los aspectos sanitarios y de seguridad publica vincu-
lados a la gestion de la pandemia.

Para algunos se ha tratado de una recentralizacion de determinados poderes, pero se
ha mostrado necesario el denominado «mando Unico» para intentar unificar los intereses
tan diferentes que cada comunidad auténoma ha manifestado a la hora de gobernar la si-
tuacioén y que se siguen manifestando a la hora de afrontar los retos de la desescalada y la
nueva normalidad. En esta nueva fase, la asuncién de competencias plenas por parte de
las comunidades auténomas ha traido resultados bastante diferentes y, en muchos terri-
torios, tampoco ha logrado los éxitos que estas habian pronosticado cuando solicitaban
reiteradamente la eliminacion del mando Unico, advirtiéndose una regresion en la situacion
sanitaria desde que el control estatal ha desaparecido.

Sin embargo, las tensiones y la falta de musculo de la Administracion General del Estado
en determinados ambitos como el sanitario en un pais tan descentralizado como el espafiol
han supuesto problemas importantes, en particular en los primeros momentos de la pande-
mia, a la hora de dar una respuesta 6ptima y eficaz para la ciudadania.

Por tal razén, una de las primeras tareas a afrontar una vez se vea superada en mayor o
menor medida la actual situacion sera reflexionar sobre cémo reforzar los mecanismos de
coordinacion en determinadas competencias descentralizadas, a fin de que desde el Gobier-
no central se puedan tomar decisiones mas acertadas a la hora de hacer frente a posibles si-
tuaciones futuras, no deseables pero bastante probables, similares a la pandemia provocada
por la COVID-19, y sin que ello se pueda interpretar como un ataque al ejercicio de prerro-
gativas propias por parte de las comunidades autdbnomas, intentando eliminar el ruido de la
confrontacion politica y asumir dicha tarea como una labor de servicio a la ciudadania afron-
tandola dentro de un contexto caracterizado por el mayor sosiego y consenso que se pueda.

Tercera. El impulso de la iniciativa privada debe ser un eje fundamental en cualquier
actuacion gubernativa de un Estado social y democratico de derecho como el espafol,
pero no es posible olvidar que el sistema publico (de salud, de seguridad o de servicios
sociosanitarios) ha sido el dique de contencién que ha impedido que la pandemia haya cau-
sado mayores pérdidas de vidas humanas, jugandose sus profesionales la vida y salud por
salvar las de otros, en unas condiciones en muchos casos de verdadero riesgo.

Por tal razon, para quien suscribe, es necesario reforzar los mecanismos del estado de
bienestar y entender que la iniciativa privada en determinados sectores debe ser comple-
mentaria, y no sustitutiva, de la actuacién publica.

En este sentido, otra leccion que debe dejar la actual pandemia es no repetir los erro-
res de las tribulaciones del afio 2008, intentando superar la crisis humanitaria, econémica
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y social aplicando recortes en aquellos servicios que se han conformado como vitales du-
rante estos momentos de dificultad.

Sobre las premisas anteriores, quien suscribe considera imprescindible un pacto en el
cual se regule una legislacion que obligue a quienes sustentan las competencias sobre ma-
terias sanitarias, educativas, de seguridad o, por no seguir, de investigacién e innovacién, a
destinar una parte de su presupuesto a estas cuestiones y a no bajar de determinadas ra-
tios el nimero de profesionales sanitarios, de camas, de ucis, por cada cierto nimero de
habitantes; a dedicar un porcentaje del presupuesto a la inversién en la educacion publica,
suministrando los medios necesarios para que una educacion de calidad pueda llegar todo
el alumnado, con independencia del territorio donde viva o del nivel econémico de su fami-
lia, preparando con mayor anticipacion los recursos para una docencia online si esta volvie-
ra a ser necesaria; en fin, aaumentar los recursos tanto materiales como humanos para los
cuerpos y fuerzas de seguridad que tanta dedicacién y esfuerzo han tenido que realizar,
para no solamente controlar posibles incumplimientos, sino también para colaborar en las
tareas de contencion de la enfermedad, informando a la poblacion, ayudando a las perso-
nas mas necesitadas o, por no seguir, desinfectando aquellos lugares mas azotados por la
pandemia, como las residencias de mayores, 0 montando hospitales de campafa que han
permitido aliviar la saturacion y el colapso de las urgencias sanitarias.

En fin, un parrafo aparte es necesario dedicar a la investigacion, el desarrollo y la innovacion,
pues los recortes en esta materia del pasado constituyen, sin duda, un obstaculo para alcanzar
mas pronto que tarde un remedio destinado a paliar las graves consecuencias que ha provo-
cado la pandemia. Por esa razon, es necesario entender que todo euro gastado en esta par-
cela es una inversion que puede dar mucho rédito en un futuro no muy lejano, de manera que
acompanar el gran talento del personal investigador espafiol con medios materiales suficientes
constituye sin duda una de las medidas de gasto 6ptima a realizar por los poderes publicos.

Dicha actuacion tiene que verse complementada con un apoyo decidido por parte de
los poderes publicos por la produccion nacional de determinados suministros tan vitales
como los necesitados durante la pandemia, intentando conseguir minimizar la dependencia
del exterior que tantos problemas ha provocado, tal y como han recogido los medios de
comunicacioén, en forma de retencion de aviones con material sanitario, la mala calidad y
falta de homologacion de algunos de los enviados y suministrados al personal sanitario, o
el sobrecoste que ha debido pagarse por hacerse con unos productos cuya adquisicién ha
estado marcada por un mercado salvaje y en el que no se respetaba mas principio que el
mayor precio a pagar. En consecuencia, los poderes publicos tienen que apoyar decidida-
mente la produccion de esta clase de bienes en las fronteras interiores, permitiendo que,
en caso de una nueva situacion de emergencia, su abastecimiento se encuentre garantiza-
do minimamente con las empresas propias del pais.

Cuarta. Uno de los colectivos que mas ha sufrido el impacto de la crisis ha sido el per-
sonal sanitario (en general, todas aquellas personas trabajadoras que no han parado su
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actividad desde el comienzo de la crisis por haber sido declaradas como esenciales) y mu-
chos de los fallos analizados han tenido que ver con las condiciones en las que han tenido
que ejercer su quehacer en la lucha contra la pandemia.

De esta manera, numerosas resoluciones judiciales, que superan el medio centenar,
han considerado inadecuada la proteccion de seguridad y salud de estas personas y han
reclamado de las Administraciones competentes (no solo del Ministerio de Sanidad, como
maxima autoridad competente en esta materia durante la crisis, sino de todas aquellas que
asumen la condicion de entidad empleadora) o de las empresas privadas el suministro de
equipos de proteccién tanto colectivos como individuales, aceptando las solicitudes de me-
didas cautelarisimas presentadas ante ellos por quienes defienden sus intereses y estable-
ciendo periodos muy cortos de tiempo para cumplir con semejante objetivo.

En este sentido, la escasez de medios ha sido palpable y evidente, publica y notoria a tra-
vés de los medios de comunicacion y las redes sociales, y, por tal razoén, una nueva leccion
que es necesario aprender es la necesidad de no bajar la guardia en el futuro y mantener un
repositorio de equipos de proteccién individual que, en caso necesario, permita suministrar de
manera rapida y eficaz herramientas de proteccion éptima para todas aquellas personas que
tengan que estar en primera linea luchando frente a frente contra otras posibles pandemias.

En fin, todas las anteriores son solamente unas reflexiones destinadas a aportar ciertas
consideraciones para intentar afrontar con mayor tasa de éxito la pandemia todavia vigente
y futuras crisis que pudieran alcanzar a la comunidad, porque si una leccion nos ha dejado
la COVID-19 es que ninguna sociedad esta libre de sufrir unas consecuencias tan graves
como las vividas y que la situacion de seguridad existente hasta ahora se asienta sobre
bases muy fragiles que hay que cuidar continuamente y prestarles atencioén para evitar que
cualquier embate que pueda llegar en el futuro pueda tumbar el bienestar conseguido du-
rante tantos afios de sacrificio y esfuerzo.
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Extracto

El objeto del presente trabajo es analizar, desde una perspectiva critica, el alcance y el con-
tenido del registro horario y el derecho a la desconexién digital, con la finalidad de identificar
las nuevas y viejas obligaciones empresariales en materia de control del tiempo de trabajo. El
estudio concluye que ya existia una obligacion de control del tiempo de trabajo fundamentada
en la obligacién empresarial de prevencion de riesgos laborales, de respetar los limites legales
sobre el tiempo de trabajo y de retribuir adecuadamente en atencién al tiempo de trabajo. Por
tanto, la obligacion de registro horario y el derecho a la desconexion digital van mas alla de esta
obligacion genérica de control del tiempo de trabajo, introduciendo nuevas obligaciones de
documentacion de la jornada diaria efectiva realizada y de adopcién de politicas que prohiban
el contacto fuera de tiempo de trabajo para garantizar la desconexion digital.
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Abstract

The aim of this paper is to analyze, from a critical perspective, the scope and content of the
obligation to register working days and the right to digitally disconnect, in order to identify new
and old employer obligations regarding control of working time. The paper concludes that there
was already an obligation to control working time based on the employer’s obligation to prevent
occupational risks, to respect the legal limits on working time and to pay adequately for work
time. Therefore, the obligation to register hours and the right to digitally disconnect go beyond
this generic obligation to control working time, introducing new documentation obligations
regarding effective working time and to adopt policies that prohibit contact outside working
time to ensure digital disconnection.
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1. Introduccion. Los excesos de jornada como problema
sistémico del derecho del trabajo

En la esencia del derecho del trabajo siempre ha estado intrinseca la regulacién y or-
denacion del tiempo de trabajo’. En este sentido, solamente hace falta recordar el primer
convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre las horas de trabajo de
1919, que, entre sus proposiciones, incluia la adopcién de una jornada de 8 horas al dia'y
48 a la semana.

Mas de 100 afos después, en el actual contexto de globalizacion y sociedad hiperco-
nectada, la regulacion y ordenacién del tiempo de trabajo continda siendo un elemento
esencial para garantizar un adecuado equilibrio entre los intereses empresariales y de las
personas trabajadoras.

Sin embargo, mas alla de reconocer nuevos derechos subjetivos, en la actualidad la
aproximacion legislativa viene por la introduccion de obligaciones empresariales de carac-
ter instrumental, como son el registro horario y el derecho a la desconexién digital. El regis-
tro horario como herramienta especifica de control del tiempo de trabajo fue inicialmente
insertado en el ordenamiento juridico espafnol a través de los 6rganos judiciales, para luego
trasladarse el debate al ambito europeo. Sin embargo, la actuacion legislativa acabé ade-
lantandose a la judicial y, por medio del Real Decreto-Ley 8/2019, de 8 de marzo, de me-
didas urgentes de proteccién social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada
de trabajo, se establecié la obligacion empresarial de garantizar un registro de jornada. El
derecho a la desconexion digital, original del ordenamiento juridico francés (Aleman Paez,
2017), fue también introducido por via legislativa en los articulos 20 bis del Estatuto de los
Trabajadores (ET) y 88 de la Ley organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos
personales y garantia de los derechos digitales (LOPD), como férmula para limitar los posi-
bles excesos derivados de la conectividad tecnoldgica.

La limitacién del tiempo de trabajo ya estaba, antes de la aprobacién de registro ho-
rario y el derecho a la desconexién, garantizada en el ordenamiento juridico-laboral. El
articulo 40.2 de la Constitucion espariola (CE) establece la obligacion de los poderes pu-
blicos de garantizar «el descanso necesario, mediante la limitacion de la jornada laboral,

" El primer Proyecto de ley obrera en Espafa «sobre ejercicio, policia, sociedades, jurisdiccion e ins-
peccioén de la industria manufacturera», presentado en las Cortes el 8 de octubre de 1855, incluia una
limitacién de 10 horas diarias para la jornada de nifios de entre 12 y 18 afios (Elorza Dominguez, 1969).
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las vacaciones retribuidas y la promocién de centros adecuados». Y los articulos 34 y 35
del ET establecen limites maximos de jornada -9 horas diarias y 40 horas semanales-—,
periodos minimos de descanso —-12 horas entre jornada y jornada- y limitaciones a las
horas extraordinarias, respectivamente (Basterra Hernandez, 2017). Ademas, el articulo 37.1
del ET reconoce 1 dia y medio ininterrumpido de descanso a la semana, acumulable en pe-
riodos de 14 dias.

También la normativa de la Unién Europea (UE) establece limitaciones al tiempo de tra-
bajo. Asi, el articulo 31.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
establece que toda persona trabajadora «tiene derecho a la limitacion de la duracion maxi-
ma del trabajo y a periodos de descanso diarios y semanales, asi como a un periodo de
vacaciones anuales retribuidas». Y la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacién
del tiempo de trabajo, establece la obligacién de los Estados miembros de adoptar «<las me-
didas necesarias para que, en funcion de las necesidades de proteccion de la seguridad y
de la salud de los trabajadores», la duracién media del trabajo no supere las 48 horas por
cada 7 dias, incluyendo las horas extraordinarias y un periodo minimo de descanso diario
de 11 horas consecutivas (art. 6). Respecto del descanso semanal, el articulo 5 de la Di-
rectiva 2003/88 prevé que, por cada 7 dias, todas las personas trabajadoras deben disfru-
tar de un periodo minimo de descanso de 24 horas, al que habra que anadirle dichas 11
horas de descanso diario.

Teniendo en cuenta la regulacién ya existente, tanto a nivel estatal como comunitario,
en materia de limitacion del tiempo de trabajo, ¢ qué hay de nuevo en el registro de jornada
y derecho a la desconexion digital?

Concretar las obligaciones empresariales en materia de control del tiempo de trabajo es
especialmente importante en el actual contexto de pandemia, donde el confinamiento y el
teletrabajo como consecuencia de la COVID-19 han dilapidado toda divisién entre tiempo
de trabajo y tiempo personal. Segun el informe Living, working and COVID-19 elaborado
por el Eurofound, el 37 % de las personas trabajadoras en la UE ha pasado a teletrabajar a
raiz de la pandemia. Respecto de estas personas, el 27 % declara verse obligado a trabajar
durante su tiempo libre, al menos cada 2 dias, para cumplir con las exigencias del trabajo.

No obstante, también en un contexto de normalidad es esencial el cumplimiento de las
obligaciones empresariales en materia de control del tiempo de trabajo. 100 afos después
del reconocimiento de la jornada laboral de 8 horas, dicha lucha sigue vigente, especial-
mente a raiz de las nuevas tecnologias y las formulas de trabajo flexible que estas ofrecen.
Segun el informe Working conditions in a global perspective elaborado por Eurofound y la
OIT en 2019 (Aleksynska et al., 2019, p. 27), el 22 % de las personas trabajadoras a nivel
de la UE trabaja durante su tiempo libre para cumplir con las demandas del trabajo, el 15 %
reporta cambios en el horario el dia antes o el mismo dia 'y el 15 % trabaja mas del limite
de las 48 horas semanales permitidas por la Directiva 2003/88/CE. En sentido similar
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aparecen los datos en el Estado espafiol. Segun la Encuesta Nacional de Condiciones de
Trabajo 2015 6.2 EWCS, el 7% de las personas trabajadoras trabaja los 7 dias de la sema-
na, aproximadamente el 20 % trabaja mas de 40 horas a la semana y el 27 % realiza una
jornada diaria superior a 10 horas.

El impacto de género de esta cultura del tiempo de trabajo es indiscutible, registrandose
diferencias significativas en el numero de horas retribuidas pagadas entre hombres y mujeres.
Asi, segun el citado informe de Eurofound y la OIT, existen diferencias importantes en el nu-
mero de personas que trabajan mas de 48 horas semanales; en la UE, representan el 21 %
de los hombres en comparacion con el 9 % de las mujeres. Estas diferencias son una clara
consecuencia de la desigual distribucién de las responsabilidades familiares, mayoritaria-
mente asumidas por las mujeres, y contribuyen, a su vez, a perpetuar las diferencias entre
hombres y mujeres en el mercado de trabajo.

En este contexto, el objeto del presente trabajo es analizar, desde una perspectiva cri-
tica, el alcance y el contenido de estas dos nuevas medidas, con la finalidad de identificar
las nuevas y viejas obligaciones empresariales en materia de control del tiempo de trabajo.

El estudio concluye que ya existia una obligacion de control del tiempo de trabajo fun-
damentada en la obligacion empresarial de prevencién de riesgos laborales, de respetar
los limites legales sobre el tiempo de trabajo y de retribuir adecuadamente en atencién al
tiempo de trabajo. Por tanto, la obligacién de registro horario y el derecho a la desconexion
digital van mas alla de esta obligacion genérica de control del tiempo de trabajo, introdu-
ciendo nuevas obligaciones de documentacién de la jornada diaria efectiva realizada y de
adopcién de politicas que prohiban el contacto fuera de tiempo de trabajo para garantizar
la desconexion digital.

2. La ya existente obligacion empresarial de control del
tiempo de trabajo

La existencia de una obligacién empresarial de control del tiempo de trabajo de las per-
sonas trabajadoras es, en la actualidad, incuestionable con la reciente introduccion del dere-
cho a la desconexion digital y el registro horario. Sin embargo, desde nuestro punto de vista,
es una obligacion que ya existia con anterioridad a la adopcién de estas nuevas medidas.

Una de las conclusiones del presente trabajo es, como se ha avanzado anteriormente y
se analiza en detalle a continuacion, la existencia de una obligacion empresarial de control
del tiempo de trabajo distinta e independiente del registro horario y el derecho a la desco-
nexion. Sin perjuicio de que el Tribunal Supremo (TS), en sus Sentencias de 23 de marzo
de 2017 (rec. 81/2016) y 20 de abril de 2017 (rec. 116/2016), rechazara la existencia de
una obligacién empresarial de registro de la jornada diaria, a nuestro juicio, ya existia una
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obligacion genérica de control del tiempo de trabajo fundamentada en la obligacion de
prevencién de riesgos laborales y de respetar los limites legales sobre el tiempo de trabajo.

En primer lugar, la empresa tiene la obligacion de garantizar a las personas trabajado-
ras su derecho a la «integridad fisica y a una adecuada politica de prevencion de riesgos
laborales» (art. 4.2 d) ET) y a una «proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el
trabajo» (art. 19 ET). Este derecho de las personas trabajadoras se traduce en la obligacion
empresarial de adoptar «cuantas medidas sean necesarias para la proteccion de la seguri-
dad y salud de los trabajadores» (art. 14.2 Ley de prevencion de riesgos laborales -LPRL-).

La obligacion empresarial de proteccion de la seguridad y salud de las personas traba-
jadoras implica también la obligacion de adopcién de medidas de control del tiempo de tra-
bajo. El tiempo de trabajo es una variable directamente relacionada con el estado de salud
de las personas trabajadoras, por cuanto las caracteristicas del tiempo de trabajo o de la
distribucién del tiempo de trabajo pueden tener efectos perjudiciales sobre la seguridad y
salud de estas.

Esta conexion entre tiempo de trabajo y salud laboral se observa claramente en la Direc-
tiva 2003/88/CE sobre tiempo de trabajo, que fue adoptada con base en el titulo competen-
cial del articulo 137 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea que establece que
se apoyara y complementara la accién de los Estados miembros en la mejora del entorno
laboral y la proteccion de la salud y seguridad de las personas trabajadoras (considerando 2).
Ademas, en su articulo 6, se establece que los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para, «en funcion de las necesidades de proteccion de la seguridad y de la salud
de los trabajadores», limitar la duracién del tiempo de trabajo semanal.

En segundo lugar, la empresa tiene la obligacion de respetar los limites legales maximos
y minimos en materia de jornada y descansos. Corresponde a la empresa garantizar que las
personas trabajadoras no superan la jornada laboral maxima y periodos de descanso mi-
nimos legal, convencional o contractualmente estipulados. Si bien es cierto que la jornada
maxima y los periodos minimos de descanso se configuran como derechos laborales de las
personas trabajadoras —por otra parte, derechos irrenunciables en virtud del art. 3.5 ET—,
conllevan una correlativa obligacién empresarial de respetar dichos limites.

En este sentido, téngase en cuenta que el articulo 7.5 de la Ley de infracciones y sancio-
nes en el orden social (LISOS) ya tipificaba como infraccion laboral grave «la transgresion
de las normas y los limites legales o pactados en materia de jornada». Por consiguien-
te, con anterioridad a la introduccion legislativa del Real Decreto-Ley 8/2019, aunque la
empresa no hubiese establecido un sistema de control por tener una politica basada en
el autocontrol del tiempo de trabajo por parte de las personas trabajadoras, la acredita-
cién de la superacién de los limites maximo de la jornada o el no respeto de los periodos
de descanso minimos podia dar lugar a la infraccién laboral grave de dicho articulo 7.5
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de la LISOS?. Por tanto, el respeto de las normas minimas en materia de tiempo de trabajo
siempre ha sido una verdadera y efectiva obligacién empresarial, independiente de la ac-
tual obligacion de registro de la jornada.

En la normativa comunitaria también puede observarse la obligacion empresarial de
control del tiempo de trabajo. En este punto, es interesante traer a colacion la Sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 7 de septiembre de 2006 (asunto
C-484/04, en el caso Comisién vs. Reino Unido), que establece la obligacién empresarial
de garantizar que las personas trabajadoras cumplen con su derecho al descanso. Segun
afirma contundentemente una normativa interna que establece que:

[...] el empresario no tiene obligacion de velar por que los trabajadores disfruten
efectivamente de este [derecho al descanso], no garantiza el cumplimiento ni de
las disposiciones minimas reguladas en los articulos 3 y 5 de dicha directiva ni del
objeto esencial de esta.

Ciertamente, aclara, esto no implica la exigencia empresarial de obligar a las personas
a utilizar efectivamente los periodos de descanso que les corresponden. Sin embargo, la
empresa si tiene la obligacién «de hacer lo necesario para que los trabajadores se encuen-
tren efectivamente en condiciones de ejercer tal derecho».

En tercer lugar, el derecho de las personas trabajadoras a «la percepcién puntual de la
remuneracion pactada o legalmente establecida» (art. 4.2 f) ET) es también un argumento
para tener en cuenta a efectos de determinar la existencia de una obligacién empresarial
de controlar el tiempo de trabajo. El derecho de percibir la remuneracién puntual implica la
obligacion empresarial de calcular dicha retribucion en atencién a la jornada efectivamente
realizada, retribuyendo, en su caso, las horas extraordinarias realizadas.

Por todo lo anterior, es posible afirmar que, previamente a la introduccién de la obliga-
cion de registro y del derecho a la desconexion digital, ya existia una obligacion empresa-
rial genérica de control del tiempo de trabajo de las personas trabajadoras®. Nétese que la

2 En este sentido, la Instruccién 1/2017 de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (ITSS) establece
que «el control del tiempo de trabajo —la jornada— siempre ha sido y sigue siendo posible, mas ain por
tratarse de una de las contraprestaciones basicas del contrato de trabajo». Asi, contintia diciendo que
«la no obligatoriedad del registro de la jornada diaria de trabajo no exime a las empresas de respetar los
limites legales y convencionales en materia de tiempo de trabajo y horas extraordinarias».

3 En este sentido se posiciona el segundo voto particular de la Sentencia del TS (STS), Sala Cuarta, de 23
de marzo de 2017, suscrito por el magistrado Antonio V. Sempere Navarro, que establece que:

De los titulos anteriores (remuneracion adecuada, prevencion de riesgos laborales, control sobre
el tiempo de trabajo) deriva una clara conclusion para nuestro caso: la empresa viene obligada a
controlar, comprobar o fiscalizar el desarrollo de la actividad laboral de sus empleados cuando los
mismos estan sujetos a un control horario.
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obligaciéon empresarial de controlar el tiempo de trabajo se refiere tanto al control de de-
fectos como de posibles excesos de las personas trabajadoras respecto del tiempo de tra-
bajo. Esto es, la empresa tiene la obligacion de controlar a las personas trabajadoras para
garantizar no solo que cumplen con la jornada laboral, sino también que no exceden de los
limites de la misma establecidos legal, convencional o contractualmente.

A modo de conclusién, como consecuencia de la obligacion empresarial de respetar la
normativa sobre tiempo de trabajo, de garantizar a las personas trabajadoras su seguridad
y salud en el trabajo y de retribuir en atencion al tiempo de trabajo —abonando, en su caso,
la realizacion de horas extraordinarias—, existe un deber empresarial genérico de adoptar
medidas de control del tiempo de trabajo.

3. Control del tiempo de trabajo vs. registro de jornada: de
la generalidad a la concrecion normativa

3.1. ¢El registro horario como obligacion intrinseca al
cumplimiento de los limites sobre tiempo de trabajo?

El control del tiempo de trabajo es, como se ha analizado en el epigrafe anterior, una
obligacion empresarial previa al Real Decreto-Ley 8/2019, fundamentada en la obligacién
empresarial de respetar la normativa sobre tiempo de trabajo, de garantizar a las personas
trabajadoras su seguridad y salud en el trabajo, y de retribuir en atencion al tiempo de trabajo.

Sin embargo, la concrecion de la forma de control estaba en cuestionamiento con po-
siciones judiciales contradictorias. Como se analiza a continuacién, el TS* rechazé que la
obligacion empresarial de controlar el tiempo de trabajo pudiera traducirse en la obligacion
de llevar un registro de la jornada. Sin embargo, por el contrario, la Audiencia Nacional (AN)®
y, posteriormente, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)® defendieron el regis-
tro horario como intrinseco en los limites de tiempo de trabajo.

3.1.1. La problematica del control de las horas extraordinarias en el
ordenamiento juridico-laboral espafol

El articulo 35.5 del ET prevé, en el marco de la regulacién de las horas extraordinarias,
la obligacién empresarial de registrar la jornada de las personas trabajadoras. En concreto,

4 Vid. SSTS, Sala Cuarta, de 23 de marzo de 2017 (rec. 81/2016) y 20 de abril de 2017 (rec. 116/2016).
5 Sentencia de la AN (SAN) de 4 de diciembre de 2015 (proc. nim. 301/2015).
6 Sentencia del TJUE (STJUE) de 14 de mayo de 2019 (asunto C-55/18, CC.QO. vs. Deustche Bank).
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este precepto establece que «[a] efectos del coOmputo de horas extraordinarias, la jor-
nada de cada trabajador se registrara dia a dia y se totalizara en el periodo fijado para
el abono de las retribuciones, entregando copia del resumen al trabajador en el recibo
correspondiente».

La redaccion de este precepto y la referencia a la obligacion empresarial de registrar dia
adia la jornada han generado un debate jurisprudencial importante respecto de su caracter
auténomo o condicionado a la realizacion de horas extraordinarias’.

El debate se abrié nuevamente por la importante SAN de 4 de diciembre de 2015 (proc.
nuam. 301/2015)%, que resuelve la demanda de conflicto colectivo interpuesta por los sindi-
catos UGT, CC.00., CSICA, ACCAM-BANKIA, SATE, CGT y ACB BANKIA® contra la em-
presa Bankia para que se declare la obligacién de la empresa de establecer un registro de

7 A modo de ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Catalufia de 24 de octubre
de 2002 (rec. 5241/2002) establece que el articulo 35.5 del ET:

[...] no significa que la jornada de cualquier trabajador deba registrarse dia a dia, con indepen-
dencia de que realice o no horas extraordinarias y que necesariamente deba entregarse copia del
resumen en la némina correspondiente, pues tal registro y resumen no tienen sentido cuando no
se efectian horas extraordinarias.

En sentido similar, vid. la STSJ de Galicia de 24 de octubre de 2016 (rec. 1070/2016), que también des-
carta la obligacion de llevar un registro de la jornada en el marco de un contrato a tiempo parcial ante la
ausencia de realizacion de horas complementarias en un mes concreto.

No obstante, en algunas sentencias, el TSJ de Andalucia ya habia abogado por el caracter auténomo de
la obligacién empresarial de registro de la jornada. A modo de ejemplo, en la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de 6 de noviembre de 2006 (rec. 2046/2001) establece que:

[...] ante el hecho de que el articulo 35.5 del Estatuto de los Trabajadores establezca que «a efec-
tos del cémputo de horas extraordinarias...» no se puede concluir que solamente cuando estas
existan haya de hacer constar las ordinarias y ello porque [...] nunca podrian computarse aquellas,
toda vez que para determinar su existencia es obvio que es preciso computar las horas ordinarias.

Similarmente, la Sentencia de 19 de diciembre de 2002 (rec. 301/2015) establece que:

[...] el registro de la jornada es esencial en la regulacion del tiempo de trabajo, de modo que su fal-
ta no supone un mero incumplimiento de los deberes meramente formales, sino una transgresion
de normas en materia de tiempo de trabajo.

En sentido similar, también se posiciona la STSJ de Castilla y Ledn de 13 de octubre de 2016
(rec. 1242/2016).

En relacion con esta sentencia, vid., entre otros, Garcia-Perrote Escartin y Mercader Uguina (2016b),
Moll Noguera (2016) y Morales Vallez (2016).

Federacion de Servicios de la Unidon General de Trabajadores (UGT), Federacion de Servicios de Comi-
siones Obreras (CC.0O0.), Federacién de Sindicatos Independientes de Servicios Financieros (CSICA),
Asociacion de Cuadros y Profesionales de Bankia (ACCAM-BANKIA), Sindicat Autonom de Treballadors
d’Estalvi (SATE), Federacion de Sindicatos de Banca, Bolsa, Ahorro, Entidades de Crédito, Seguros y
Oficinas y Despachos de la Confederacién General del Trabajo (FESIBAC-CGT) y ACB-BANKIA.
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la jornada diaria efectiva realizada por las personas trabajadoras, a efectos de comprobar
el adecuado cumplimiento de los horarios pactados, tanto en el convenio colectivo sectorial
como en los pactos de empresa, en cumplimiento del articulo 35.5 del ET.

Bankia se opone a la demanda por entender que, en tanto en la empresa no se realizan
horas extraordinarias, no existe la obligacién de llevar registro de la jornada diaria efectiva
realizada por las personas trabajadoras. Argumenta que la facultad empresarial de esta-
blecer un sistema de control de la jornada —amparada en el art. 20.3 ET- es una opcion po-
testativa, por cuanto no existe obligacion legal o convencional de establecer un sistema de
control horario. En consecuencia, Bankia apuesta por la presuncion del cumplimiento de la
jornada por parte de las personas trabajadoras y, por tanto, decide no ejecutar sistema de
control de la jornada, con la excepcidn del control de ausencias, que las personas trabaja-
doras deben registrar en la intranet de la empresa.

Sin embargo, contraria a esta posicién empresarial, la AN concluye que existe una obli-
gacion empresarial de registrar diariamente la jornada de las personas trabajadoras ex ar-
ticulo 35.5 del ET.

La audiencia fundamenta su decision en la posicion del TS acerca de la finalidad del re-
gistro del articulo 35.5 del ET, segun la cual dicho registro «tiene por objeto procurar al tra-
bajador un medio de prueba documental, que facilite la acreditacion, de otra parte siempre
dificil, de la realizacion de horas extraordinarias, cuya probanza le incumbe»'°. En atencién
alo anterior, la audiencia entiende que debe exigirse el registro de la jornada laboral diaria a
todas las empresas, independientemente de la realizacion o no de horas extraordinarias, por
cuanto es la herramienta disponible para asegurar el control de las horas extraordinarias, al
proporcionar un medio de prueba documental para acreditar su realizacion.

Segun afirma la Sala Social de la AN:

[...] si el registro diario de la jornada solo fuera obligatorio cuando se realicen horas
extraordinarias, provocariamos un circulo vicioso, que vaciaria de contenido la
institucion y sus fines, puesto que el presupuesto, para que las horas extraordi-
narias tengan dicha consideracion, es que se realicen sobre la duracion maxima
de la jornada de trabajo.

En ausencia de un registro diario de la jornada, resultaria imposible controlar la supera-
cién o no de los limites de la jornada laboral maxima; esto es, la efectiva realizacién o no
de horas extraordinarias.

10 3TS, Sala Cuarta, de 11 de diciembre de 2003 (rec. 63/2003). Posicion jurisprudencial reiterada en la STS,
Sala Cuarta, de 25 de abril de 2006 (rec. 147/2005).
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La existencia de multiples horarios distintos —algunos de ellos horarios flexibles— entre
las personas trabajadoras de la empresa o el hecho de que algunos trabajadores realicen
su jornada total o parcialmente fuera de los locales de la empresa no son elementos que
excluyan la obligacién empresarial de registrar la jornada. Por el contrario, la AN afirma
que «dicha circunstancia obliga, con mayor razén, a que la empresa contribuya a la trans-
parencia de su prestacion, evitando desbordamientos de la jornada pactada, que nunca
podrian acreditarse». Asimismo, la sala desmerece la argumentacién de la empresa segun
la cual ha apostado por la presuncion de la realizacion de la jornada por parte de las per-
sonas trabajadoras, por cuanto si controla pormenorizadamente las ausencias de las mis-
mas —las personas trabajadoras tienen la obligacion de reportar en la intranet de la empresa
cualquier ausencia al trabajo-.

Esta posicion de la Sala Social de la AN fue confirmada en sus Sentencias posteriores
de 19 de febrero de 2016 (asunto ABANCA, proc. num. 383/2015) y 6 de mayo de 2016
(asunto Banc de Sabadell, proc. num. 59/2016), que insisten en la obligacién empresarial
de establecer un registro de la jornada diaria efectiva que realizan las personas trabajado-
ras como herramienta para comprobar el adecuado cumplimiento de los horarios pactados
y las horas extraordinarias que se puedan realizar.

La ITSS, como consecuencia de este posicionamiento jurisprudencial por parte de la AN,
adopto la Instruccion 3/2016 sobre intensificacion del control en materia de tiempo de tra-
bajo y horas extraordinarias, iniciando una campana de intensificacion del control del cum-
plimiento de la normativa sobre tiempo de trabajo y, en especial, la llevanza de un registro
diario de la jornada y el cumplimiento de los derechos de informacion de la representacion
de las personas trabajadoras en esta materia.

Segun esta instruccion, la ITSS comparte la posicion de la AN segun la cual:

[no puede] admitirse la ausencia de registro por no realizarse horas extraordina-
rias, por cuanto el registro diario de la jornada es el presupuesto que permite la
contabilizacién de todas las horas que se hagan para deducir luego la existencia
de las extraordinarias.

Por consiguiente, en esta instruccion se establecio la obligaciéon de adoptar un registro
diario de la jornada laboral, incluyendo las horas concretadas de entrada y salida de cada
persona trabajadora. Segun establecia expresamente la instruccion:

[no era] aceptable para la acreditacion de su cumplimiento la exhibicion del hora-
rio general de aplicacion en la empresa o los cuadrantes horarios elaborados para
determinados periodos, pues estos se formulan «ex ante» y determinaran la pre-
vision de trabajo para dicho periodo, pero no las horas efectivamente trabajadas
en el mismo, que solo se conoceran «ex post» como consecuencia de la llevanza
del registro de jornada.
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Unicamente mediante un registro diario que incluyera las horas efectivas trabajadas por
cada persona trabajadora podia determinarse la realizacién de horas por encima de la jor-
nada laboral legal o pactada.

No obstante, la ITSS admitia el caracter de libre configuracion del sistema de registro
de jornada, en tanto se garantizase la fiabilidad e invariabilidad de los datos. Por tanto, el
modelo o tipo de registro a utilizar podia ser un registro por medios electrénicos o informa-
ticos —como un sistema de fichaje mediante tarjeta, huella dactilar u ordenador- o por me-
dios manuales —tales como la firma del trabajador en soporte papel-.

Segun estipulaba la propia Instruccion 3/2016, la ausencia de registro de la jornada dia-
ria de las personas trabajadoras podia dar lugar a una infraccién grave del articulo 7.5 de la
LISOS de transgresion de las normas y limites legales o pactados en materia de jornada. En
consecuencia, «el registro tiene un caracter esencial en la regulacion del tiempo de traba-
jo, de modo que su falta no supone un incumplimiento de los deberes meramente formales,
sino una transgresion de normas en materia de jornadas de trabajo». Adicionalmente, en los
supuestos de superacion de los limites de la jornada maxima procedia infraccion grave adi-
cional por dicha superacion de la jornada maxima de trabajo del articulo 7.5 de la LISOS,
ademas de infraccién grave por impago de salario de los articulos 8.1 o0 7.10 de la LISOS.

Sin perjuicio de la posicion de la AN y de la ITSS, la Sala Social del TS reunida en Pleno,
en su Sentencia de 23 de marzo de 2017 (rec. 81/2016)"", rechaz6 la existencia de una obli-
gacion empresarial de llevar un registro de la jornada diaria de las personas trabajadoras a
efectos de comprobar el cumplimiento de la normativa de tiempo de trabajo.

Segun establece la sala, el tenor literal del articulo 35.5 del ET exige interpretarse en el
sentido de que dicho precepto se refiere exclusivamente a las horas extraordinarias, por
cuanto su redactado especificamente establece «a efectos del computo de horas extraor-
dinarias». Por consiguiente, afirma que la obligacion de la empresa de registrar las horas
trabajadas se extiende solo a las horas extraordinarias realizadas'™.

Asimismo, el TS fundamenta su posicidn en una interpretacién logica sistematica del pre-
cepto; el deber de registrar la jornada laboral se contempla en el articulo 35 del ET dedicado
al régimen juridico de las horas extraordinarias y no en el articulo 34 del ET que regula la

" Para un comentario de esta sentencia, vid., entre otros, Arias Dominguez (2017), Moll Noguera (2017) y
Preciado Domenech (2017).

2 Es interesante apuntar, no obstante, la critica a este argumento que realiza Preciado Doménech (2017)
al entender que una interpretacion literal del precepto precisamente implica llegar a la conclusion de
la obligacion de registrar la jornada independientemente de la realizacion de horas extraordinarias, en
tanto que el precepto se refiere a «jornada» y no a «jornada extraordinaria».

En este mismo sentido, vid. Lousada Arochena (2016, p. 254).
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jornada ordinaria. Mas alla, el tribunal entiende que la obligacién de registrar diariamente
la jornada en los contratos a tiempo parcial seria un mandato innecesario «si el legislador
hubiese establecido la necesidad de registrar toda la jornada diaria, mediante un sistema
que permita comprobar el cumplimiento del horario pactado». También la obligacion de re-
gistro del tiempo de trabajo de los trabajadores moéviles, de la marina mercante y ferrovia-
rios'® son evidencias de que:

[...] cuando el legislador quiere un registro de toda la jornada laboral y el control
horario lo dice expresamente, pues, si quisiera que ese mandato fuese general no
lo habria reiterado para supuestos especiales, sino que lo habria implantado con
caracter general en el articulo 34 del ET.

La sala entiende que su posicién es acorde con su doctrina sobre el caracter condicio-
nado de la obligacion de informar a la representacion de las personas trabajadoras de las
horas extraordinarias realizadas ex disposicion adicional tercera del Real Decreto 1561/1995
a la efectiva existencia de horas extraordinarias en la empresa'*. Asi como con su posicién
doctrinal anterior respecto de la inexistencia de llevar un registro para el control de la jor-
nada ordinaria’s.

La Sala Social del TS también argumenta que su posicion respecto a esta cuestion se
ajusta a lo dispuesto en la normativa comunitaria sobre ordenacion del tiempo de trabajo.
La obligacién de llevar un registro de la jornada de las personas trabajadoras contenida
en el articulo 18 b) i) de la Directiva 93/104/CE se refiere Unicamente a aquellos supues-
tos en los que no se respete la limitacion del articulo 6 de la duracidén de la jornada de 48
horas semanales incluyendo las horas extraordinarias. Asimismo, también existe tal obli-
gacion en supuestos de jornadas laborales especiales'®.

3 Apartado 4 del articulo 10 bis, apartado 2 del articulo 18 bis y apartado 9 de la disposicion adicional

séptima del Real Decreto 1561/1995, respectivamente.

4 Vid., en este sentido, las SSTS, Sala Cuarta, de 11 de diciembre de 2006 (rec. 63/2003), 25 de abril de
2006 (rec. 147/2005) y 18 de junio de 2013 (rec. 99/2012).

5 En este sentido, su STS, Sala Cuarta, de 3 de octubre de 2006 (rec. 146/2005) establece que:

[...] la primera postulacion de la demanda, en cuanto interesa «el derecho de los trabajadores
a la existencia de un sistema de marcaje horario que refleje la verdadera jornada realizada por
los trabajadores» no se presente avalada por un sustrato factico y normativo [...] y no entra en
desacuerdo con lo previsto en el articulo 35.5 del Estatuto de los Trabajadores, que solo exige el
registro diario de la jornada de cada trabajador a efectos del computo de horas extraordinarias.

6 A modo de ejemplo, el articulo 12 de la Directiva 2014/112/UE del Consejo, de 19 de diciembre de 2015,
por la que se aplica el Acuerdo europeo sobre determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de
trabajo en el transporte de navegacion interior celebrado por la Unién Europea de Navegacién Fluvial
(EBU), la Organizacion Europea de Patrones de Barco (ESO) y la Federacion Europea de Trabajadores
del Transporte (ETF), el articulo 8 de la Directiva 1999/63/CE del Consejo, de 21 de junio de 1999, relativa
al Acuerdo sobre la ordenacién del tiempo de trabajo de la gente de mar suscrito por la Asociacién de
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Asimismo, establece que debe tenerse en cuenta la normativa estatal y comunitaria sobre
proteccién de datos, por cuanto:

[...] la creacion de este registro implica un aumento del control empresarial de la
prestacion de servicios y un tratamiento de los datos obtenidos, maxime en los
supuestos de jornada flexible, de trabajo en la calle o en casa, que pueden supo-
ner una injerencia indebida de la empresa en la intimidad y libertad del trabajador,
asi como en otros derechos fundamentales.

Finalmente, la sala argumenta que la falta de llevanza o incorrecta llevanza de un regis-
tro de la jornada no se encuentra tipificada como infraccion:

[...]lo que obliga a una interpretacion restrictiva y no extensiva de una norma san-
cionadora como la contenida en el articulo 7.5 del RDL 5/2000, de 4 de agosto,
sobre infracciones y sanciones en el orden social, norma cuya naturaleza sancio-
nadora impide una interpretacion extensiva del articulo 35.5 del ET, pues es prin-
cipio de derecho el de la interpretacion restrictiva de las normas limitadores de
derechos y sancionadoras.

Por todo lo anterior, la Sala Social del TS concluye que el articulo 35.5 del ET no puede
interpretarse en el sentido que impone la obligacién empresarial de llevar un registro de la jor-
nada diaria de las personas trabajadoras a efectos de comprobar el cumplimiento de la nor-
mativa de tiempo de trabajo. Y precisa que esta solucién no coloca a la persona trabajadora
en una situacion de indefension a la hora de probar la eventual realizacion de horas extraor-
dinarias, por cuanto la notificacioén o ausencia de la misma por parte de la empresa de reali-
zacioén de horas extraordinarias permitira a la persona trabajadora reclamar.

Termina la argumentacién, no obstante, con una reflexién acerca de la conveniencia de
adoptar una reforma legislativa que clarifique esta cuestion:

Cierto que de «lege ferenda» convendria una reforma legislativa que clarificara
la obligacién de llevar un registro horario y facilitara al trabajador la prueba de la
realizacion de horas extraordinarias, pero de «lege data» esa obligacion no existe
por ahora y los tribunales no pueden suplir al legislador imponiendo a la empre-
sa el establecimiento de un complicado sistema de control horario, mediante una
condena genérica, que obligara, necesariamente, a negociar con los sindicatos el
sistema a implantar, por cuanto, no se trata, simplemente, de registrar la entrada

Armadores de la Comunidad Europea (ECSA) y la Federacién de Sindicatos del Transporte de la Unién
Europea (FST) o el articulo 9 de la Directiva 2002/15/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
marzo de 2002, relativa a la ordenacion del tiempo de trabajo de las personas que realizan actividades
moviles de transporte por carretera.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 63-107 | 77

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



B

A. Ginés i Fabrellas y J. Pefia Moncho E

y salida, sino el desarrollo de la jornada efectiva de trabajo con las multiples va-
riantes que supone la existencia de distintas jornadas, el trabajo fuera del centro
de trabajo y, en su caso, la distribucion irregular de la jornada a lo largo del afio,
cuando se pacte.

La STS, Sala Cuarta, de 23 de marzo de 2017 contiene, no obstante, tres votos particu-
lares que se manifiestan en contra de la posicion mayoritaria.

El primer voto particular, formulado por la magistrada Lourdes Arastey Sahun y al que se
adhiere la magistrada Maria Luisa Segoviano Astaburuaga, aboga por la necesidad de em-
plear una interpretacion finalista del articulo 35.5 del ET que confirme la obligacién de llevar
un registro diario de la jornada:

La obligacién de registrar las horas extraordinarias se vacia de contenido si no se
efectla un seguimiento o control de la jornada realizada por el trabajador, pues el
concepto de hora extraordinaria solo surge cuando se produce la superacion de la
jornada ordinaria y, por ello, no cabe argumentar que el cumplimiento de la obliga-
cion legal para la empresa se satisface cuando esta registra las horas extraordinarias,
ya que la calificacion como tales solo sera posible «ex post», esto es, tras haberse
efectuado un determinado nimero de horas, al dia, a la semana, al mes o al afio.

El segundo voto particular, formulado por el magistrado Antonio V. Sempere Navarro,
argumenta que deberia haberse aceptado la obligaciéon de la empresa de llevar a cabo
un control del tiempo de trabajo efectivamente realizado por las personas trabajadoras
(vid. también Sempere Navarro, 2017). Sin embargo, considera que la base de esta obli-
gacion no se encuentra en el articulo 35.5 del ET, sino en las obligaciones empresariales
de respetar la integridad fisica de las personas trabajadoras y cumplir con las normas de
seguridad y salud laboral (arts. 4.2 d) y 19 ET y 14 LPRL), satisfacer a la persona trabaja-
dora la remuneracién pactada o legalmente establecida en atencién al nimero de horas
trabajadas (art. 4.2 f) ET) y respetar los descansos legal y convencionalmente establecidos
ex articulo 7.5 de la LISOS. Segun apunta el magistrado:

[...] la peticién formulada por los sindicatos no debiera haberse agotado en el
examen sobre el alcance del articulo 35.5 del ET. Aunque el mismo no derive la
obligacién ni de crear un registro, ni de registrar la jornada diaria en sitio alguno,
recordemos que lo solicitado es que el empleador establezca un sistema de regis-
tro de la jornada diaria efectiva, que permita comprobar el adecuado cumplimiento
de los horarios pactados.

Si bien el magistrado acepta que el articulo 35.5 del ET no impone la obligacién a todas
las empresas de llevar un registro sobre la jornada diaria realizada por cada persona traba-
jadora, si concluye que, como consecuencia de las anteriores obligaciones empresariales,
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«la empresa viene obligada a controlar, comprobar o fiscalizar el desarrollo de la actividad
laboral de sus empleados cuando los mismos estan sujetos a un control horario». En resu-
men, segun afirma el magistrado:

No es el articulo 35.5 del ET, sino toda una serie de preceptos concordantes, la
base a partir de la cual surge la necesidad de que Bankia, una empresa de grandes
dimensiones, fuertemente tecnificada, y con una rica regulacién convencional del
tiempo de trabajo, lleve a cabo un control sobre el tiempo de trabajo efectivamente
desempefiado por cada una de las personas que integran la plantilla.

Finalmente, el tercer voto particular, formulado por el magistrado Jordi Agusti Julia y
al que se adhiere la magistrada Rosa Maria Virolés Pifol, discrepa también de la decisiéon
mayoritaria, por entender que la interpretacion actual del articulo 35.5 del ET exige apre-
ciar la obligacién empresarial de llevar un registro de la jornada. Entre otros argumentos,
apunta que, mientras que en la redaccion original de dicho precepto'” el registro se referia
a las horas extraordinarias, la redaccion actual exige el registro de la jornada. Segun apun-
ta el magistrado, la finalidad del cambio normativo obedece «a que no se pudiera eludir la
obligacion de registrar las horas extraordinarias simplemente negando su existencia». En
concreto, afirma que:

[...] es publico y notorio que existe una problematica y un debate social sobre el
gran numero de horas extraordinarias no abonadas que se vienen efectuando, y
la necesidad de su control [y, en consecuencia], la actitud «abstencionista» de la
posicidon mayoritaria —reacia a una interpretacion evolutiva del art. 35.5 ET en linea
con lo resuelto por la sentencia de instancia-, tal como propugna la mayoria, no
parece que se coheneste bien con la politica del Estado al respecto.

En cualquier caso, sin perjuicio de los tres votos particulares analizados, la Sentencia
posterior de 20 de abril de 2017 (rec. 116/2016) dictada por la Sala Social del TS confirma
la posicion mayoritaria de la sentencia’®.

Como consecuencia de la posicion del TS, la ITSS adapté su criterio de actuacion me-
diante la Instruccion 1/2017'. En esta instruccion se aclaraba que, a la luz de la posicién

7" El articulo 35.5 del ET en versién de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, establecia que «la realizaciéon de ho-
ras extraordinarias se registrara dia a dia y se totalizaran semanalmente, entregando copia del resumen
semanal al trabajador en el parte correspondiente».

8 A favor de la posicion mantenida por el TS se posiciona Arias Dominguez (2017) y en sentido contrario
Preciado Domeénech (2017).

1 Instruccion 1/2017, de la Direccidén General de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, complemen-
taria a la Instruccion 3/2016, de 21 de marzo, sobre intensificacion del control en materia de tiempo de
trabajo y de horas extraordinarias.
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del TS, no existia la obligacién empresarial de llevar un registro diario de las personas tra-
bajadoras y, por consiguiente, la ausencia de dicho registro no podia considerarse una
infraccion laboral®. Sin embargo, se mantuvo la campafa de intensificacion del control
en materia de tiempo de trabajo, por cuanto, como se aclaraba en la propia instruccion,
la ausencia de una obligacion empresarial de llevar un registro diario «no exime a las em-
presas a respetar los limites legales y convencionales en materia de tiempo de trabajo y
horas extraordinarias».

3.1.2. El registro de jornada en la Directiva 2003/88/CE

La AN, sin perjuicio de la posicion contraria mantenida por el TS analizada anteriormen-
te, planted una cuestién prejudicial ante el TJUE (auto num. 3/2018, de 19 de enero), refe-
rente a la obligacion del registro de jornada en la normativa europea; cuestién que no habia
sido abordada por los tribunales espafioles de forma exhaustiva. Resumidamente, formuld
la cuestion de si la normativa europea en materia de limitacion de jornada requiere una nor-
mativa estatal que exija un registro de jornada diaria efectiva de trabajo para las personas
trabajadoras a tiempo completo que oficialmente no realizan horas extraordinarias.

El TUUE emite su sentencia el 14 de mayo de 2019 (asunto C-55/18, CC.OO. vs. Deustche
Bank). En primer lugar, el TJUE expone el mandato que se extrae tanto de la propia norma
como de la jurisprudencia que la interpreta y afirma que, «para asegurar la plena efectividad
de la Directiva 2003/88, es necesario que los Estados miembros garanticen el respeto de
esos periodos minimos de descanso e impidan que se sobrepase la duracién maxima del
tiempo de trabajo semanal».

Una vez indicado lo anterior, el TJUE entra en el fondo del asunto y anticipa que es ne-
cesario que se establezca un sistema que permita computar la jornada laboral diaria de
forma objetiva y fiable. Pues de esta forma se podra controlar que se respeta, primero, la
duracion maxima del tiempo de trabajo semanal, del articulo 6 de la Directiva 2003/88/CE,
y, segundo, los periodos minimos de descanso diario y semanal, establecidos en sus ar-
ticulos 3y 5.

El tribunal europeo entiende que un sistema de registro de la jornada diaria es percepti-
vo para garantizar el efecto util de la Directiva 2003/88/CE y del articulo 31.2 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en la misma linea que las conclusiones

20 «A la vista de las sentencias citadas, la Ginica materia que queda afectada en las futuras actuaciones ins-
pectoras es la relacionada con la llevanza del registro de jornada, por cuanto no siendo una obligaciéon
exigible a las empresas con caracter general, la omision del registro de la jornada diaria de trabajo no es
constitutiva, en cuanto tal, de una infraccion del orden social».
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del abogado general?'. En primer lugar, en sentido contrario a la posicién manifestada por
el TS, el TJUE entiende que sin computar las horas ordinarias no es posible conocer las
horas extraordinarias de cada persona trabajadora, por cuanto, ademas, los medios a los
que puede recurrir una persona trabajadora para demostrar el nimero diario de horas traba-
jadas y que se respeta el descanso semanal establecido no son tan objetivos ni tan fiables
como un registro de la jornada diaria. Asi, un sistema fiable y objetivo de registro permite
que tanto las personas trabajadoras como las autoridades competentes puedan apreciar si
las empresas han vulnerado los limites del tiempo de trabajo y permite proteger la salud y
seguridad de las personas trabajadoras, que no puede someterse a consideraciones me-
ramente econémicas. Finalmente, el TJUE afirma que un sistema de registro permite man-
tener informada a la representacion de la plantilla, con funciones en esta materia, para que
puedan supervisar y proponer medidas a la empresa.

En conclusién, el TJUE confirma la existencia de una obligacion de registro diario de la
jornada de las personas trabajadoras fundamentada en los articulos 3, 5 y 6 de la Directi-
va 2003/88/CE. Sin embargo, no se establecen los criterios de configuracion de dicho registro,
resultando obligacion de los Estados miembros concretar dichos criterios y caracteristicas.

Por ultimo, el TJUE recalca que, de acuerdo con el articulo 4 del Tratado de la Unién
Europea y con el articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, los 6r-
ganos jurisdiccionales estatales deben interpretar su normativa nacional de forma que se
respeten los derechos que emanan de la normativa europea. Ello obliga a recurrir a la inter-
pretacion conforme, si fuese necesaria, para modificar una jurisprudencia ya consolidada.

Valorando criticamente la sentencia, entendemos que la posicién defendida por el TUUE
es acertada en cierta forma. Pues llegamos a la conclusién de que de la regulacién europea
analizada se desprende la obligacion de instaurar medidas Utiles que permitan garantizar
los derechos al descanso diario, semanal y a la limitacion de la jornada. Lo que no compar-
timos es que de esa misma normativa se derive la obligaciéon concreta y expresa de instau-
rar un registro diario de jornada, puesto que no hay ningin precepto que asi lo establezca.
Si bien es cierto que el registro es un medio apto para controlar el respeto de los limites de
jornada, entendemos que existen otros instrumentos de control que permitirian garantizar
la efectividad de la norma comunitaria, como lo puede ser el derecho a la desconexién que
se analiza mas adelante.

21 Efectivamente, en las conclusiones del abogado general de la Unién Giovanni Pitruzzella emitidas el 31 de
enero de 2019 en este asunto se afirma que la normativa europea exige la implantacién de un registro de jor-
nada por parte de la empresa para controlar la jornada de las personas empleadas a tiempo completo. Llega
a esta conclusion con base en, principalmente, dos argumentos. El primero es que, de la interpretacion
sistematica de la normativa europea, en general, y de la Directiva 2003/88/CE, en particular, se desprende
dicha obligacion. El segundo, que los Estados miembros han de asegurarse de que se cumpla el efecto util
de la Directiva 2003/88 y, para ello, un sistema de registro de jornada es el elemento necesario.

22 3STS, Sala Cuarta, de 23 de marzo de 2017 (rec. 81/2016) y 20 de abril de 2017 (rec. 116/2016).
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3.2. La obligacion legal del registro diario de la jornada

El Real Decreto-Ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y
de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo, entre otras medidas, intro-
dujo la obligacion de registro de jornada, cerrando el debate jurisprudencial sobre el carac-
ter autébnomo o no del registro horario referido en el articulo 35.5 del ET y adelantandose a
la resolucién del TJUE anteriormente analizada.

El articulo 10.2 del Real Decreto-Ley 8/2019 modifica el articulo 34 del ET e incorpora un
apartado noveno que establece un concreto instrumento de control del tiempo de trabajo
como es el registro de la jornada. Asi, este precepto establece que:

La empresa garantizara el registro diario de jornada, que debera incluir el hora-
rio concreto de inicio y finalizacion de la jornada de trabajo de cada persona tra-
bajadora, sin perjuicio de la flexibilidad horaria que se establece en este articulo.

Mediante negociacion colectiva o acuerdo de empresa o, en su defecto, decision
del empresario previa consulta con los representantes legales de los trabajadores
en la empresa, se organizara y documentara este registro de jornada.

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.

De este precepto se derivan cinco cuestiones importantes que merecen ser destacadas.

Primero, el mandato del articulo 34.9 del ET es claro: «la empresa garantizara el regis-
tro diario de la jornada». Es decir, todas las empresas tienen la obligacién de adoptar un
sistema de registro de la jornada diaria de todas las personas trabajadoras contratadas®.

Segundo, la finalidad del registro es verificar la jornada diaria efectiva de las personas
empleadas. Por tanto, como establece expresamente el precepto, debe registrarse el ho-
rario concreto de inicio y finalizacién de la jornada de todas las personas trabajadoras. Por
consiguiente, en sentido contrario, no es suficiente con el registro previo del horario, sino
que requiere un registro posterior de la jornada efectivamente realizada.

Tercero, la obligacion de registro horario es independiente de jornadas flexibles. A pesar
de que un sistema de registro puede parecer mas bien apto para jornadas rigidas, la redac-
cion del precepto deja constancia de que el registro horario debe ser compatible con las

23 Es importante recordar, no obstante, que se establecié un plazo de 2 meses desde el 12 de marzo de
2019, fecha de la publicacién del Real Decreto-Ley 8/2019 en el BOE, para su aplicacién (disp. final sexta).
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medidas de flexibilidad horaria previstas en el articulo 34 del ET. Es decir, con la distribu-
cion irregular de la jornada y con el derecho a la adaptacion de la duracién y distribucion
de la jornada de trabajo para conciliar la vida familiar y laboral.

Cuarto, el registro de jornada debe negociarse con la representacion legal de la planti-
lla mediante negociacion colectiva o acuerdo de empresa o, en defecto, establecerse por
decision de la empresa previa consulta con la representacion legal. Por tanto, la empresa
tiene la obligacion de negociar con la representacion de la plantilla y, solo en defecto de
acuerdo, podra aplicarse unilateralmente por la empresa.

Quinto, la empresa debe conservar los registros durante 4 afios y debe hacerlos accesi-
bles tanto a las personas trabajadoras y a la representacion legal, como a la ITSS.

Ademas de la modificacion del articulo 34.9 del ET, el Real Decreto-Ley 8/2019 incorporé
una medida disuasoria del incumplimiento de la obligacién de registro en su articulo 11. En
concreto, se modifico el articulo 7.5 de la LISOS, incorporando la vulneracion de las normas
en materia de registro de jornada como infraccion grave. Esto quiere decir que en caso de
que no exista registro o este sea defectuoso se podra imponer a las empresas una sancion
de entre 626 euros y 6.250 euros, de acuerdo con el articulo 40.1 b) de la LISOS.

La redaccion dada por el Real Decreto-Ley 8/2019, pese a establecer unos principios cla-
ros, deja serias dudas en cuanto al ambito de aplicacién, sujetos obligados y configuracion.

Una primera cuestion importante se refiere al ambito de aplicacion del registro de jornada.
En este punto, si bien el articulo 34.9 del ET es claro en establecer que el registro debera
incluir «el horario concreto de inicio y finalizacion de la jornada de trabajo de cada perso-
na trabajadora», han surgido dudas entre la doctrina en cuanto a su @mbito de aplicacion.

En este sentido, resulta de interés la Guia sobre el registro de jornada publicada por el
Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social «con el fin de facilitar la aplicacién
practica de la norma [...] sin perjuicio de la interpretacién de la norma que corresponde a
los juzgados y tribunales del orden social». Dicha guia confirma que la obligacion de regis-
tro de jornada se aplica a todas las personas trabajadoras por cuenta ajena sin distincion
respecto a su modalidad contractual o de prestacién de servicios. Por tanto, a todas las
personas que se encuentren dentro de la definicion del articulo 1.1 del ET, con indepen-
dencia de si prestan servicios mediante horarios flexibles, en centros de trabajo méviles o
itinerantes, a distancia, mediante contratos temporales o prestan servicios en el marco de
una subcontrata.

La cuestion respecto del alcance de la obligacion de registro es especialmente impor-
tante en cuanto a las relaciones laborales de caracter especial del articulo 2 del ET. La re-
gulacion de dichas actividades mediante normativa especifica genera la duda de si resulta
o no de aplicacion el registro horario. En este punto, por tanto, resultara esencial analizar

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 63-107 | 83

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



A. Ginés i Fabrellas y J. Pefia Moncho E

la normativa especifica para determinar si existe o no obligacién de registro de la jornada
por remision a la norma laboral.

En este sentido, por ejemplo, es posible concluir que no existe obligacién de registro
respecto de las personas que actian como representantes de comercio, por cuanto el ar-
ticulo 4 del Real Decreto 1438/1985% establece que esta relacion laboral «no implicara su-
jecion a jornada u horario de trabajo concreto, sin perjuicio de las previsiones contenidas en
los pactos colectivos o individuales». Por el contrario, si que existe tal obligacion respecto
a las personas que trabajan en el hogar familiar, por cuanto la normativa laboral comun re-
sulta de aplicacion con caracter supletorio. Asi, dado que el articulo 9.3 bis del Real Decre-
to 1620/20112% solamente excluye la obligacion de registro ex articulo 12.5 h) del ET de las
personas contratadas a tiempo parcial, debe entenderse que se mantiene la obligacion ex
articulo 34.9 del ET respecto de las personas contratadas a tiempo completo. En sentido
similar, a pesar de cierta discusion doctrinal (Junceda Moreno, 2019), también existe dicha
obligacion de registro respecto de las personas que prestan servicios en despachos juridicos.
El articulo 14.1 del Real Decreto 1331/20062%¢ se remite expresamente al ET respecto de los
limites de la duracién de la jornada anual.

Existe una duda importante, sin embargo, respecto del personal de alta direccion, por
cuanto, si bien no existe remisién expresa en materia de tiempo de trabajo a la norma labo-
ral comun, si tienen reconocido, como se analiza mas adelante, el derecho a la desconexién
digital. En cualquier caso, la interpretacion mas acorde con la norma es entender excluida la
obligacién de registro, por cuanto el articulo 7 del Real Decreto 1382/1985% establece que el
tiempo de trabajo sera fijado por las partes en el contrato de trabajo, con el limite de que no
«excedan notoriamente de las que sean usuales en el ambito profesional correspondiente».
Esta exclusion queda amparada en el articulo 17.1 de la Directiva 2003/88/CE, que admite que
los Estados miembros puedan establecer excepciones a los limites de jornada y tiempo de des-
canso respecto de distintos colectivos, entre los que se incluiria el personal de alta direccion.

En este punto, no obstante, la Guia sobre el registro de jornada del Ministerio de Traba-
jo citada anteriormente introduce un matiz, a nuestro juicio, problematico respecto de las
personas que, no siendo personal de alta direccién, ocupan mandos intermedios, cargos
de confianza o con ejercicio de especiales responsabilidades y tienen pactado un régimen

24 Real Decreto 1438/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial

de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o mas empresarios, sin
asumir el riesgo y ventura de aquellos.

25 Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion laboral de caracter espe-

cial del servicio del hogar familiar.

26 Real Decreto 1331/2006, de 17 de noviembre, por el que se regula la relacién laboral de caracter espe-

cial de los abogados que prestan servicios en despachos de abogados, individuales o colectivos.

27 Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacién laboral de caracter especial del

personal de alta direccion.
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de libre disponibilidad del tiempo de trabajo o sus obligaciones contractuales requieran de
una plena disponibilidad horaria. Respecto de este colectivo de personas, si bien también
existe obligacién de registro de la jornada, la acreditacion del tiempo de trabajo podra rea-
lizarse mediante el pacto de disponibilidad horaria, «interpretandose que la retribucion ob-
tenida por el trabajador ya compensa de manera proporcionada esa mayor exigencia de
tiempo de trabajo». Por tanto, recomienda que mediante la negociacién colectiva o acuerdo
de empresa se deje constancia de tal circunstancia «para evitar situaciones indiciariamente
abusivas o desproporcionadas».

Como adelantdbamos, desde nuestro punto de vista, esta referencia resulta problematica,
por cuanto parece indicar que los posibles excesos de jornada que refleje el registro horario
deben entenderse que son compensados por la retribucion obtenida por estas personas. A
nuestro parecer, no es ajustado a derecho admitir la legalidad de excesos de jornada no re-
munerados en consecuencia respecto de colectivos que no tienen la consideracion de alta
direccion, a pesar de ocupar cargos intermedios o de confianza. Efectivamente, como se ha
apuntado anteriormente, el articulo 17 de la Directiva 2003/88/CE admite que los Estados
miembros puedan establecer excepciones a la regulacion en materia de tiempo de trabajo
respecto de «ejecutivos dirigentes u otras personas con poder de decision autbnomo». Sin
embargo, en el ordenamiento juridico-laboral espafiol, esta posibilidad se ha ejercido Uni-
camente respecto del personal de alta direccion, quedando las demas personas que ocu-
pan cargos intermedios sujetas a la relacion laboral y a la normativa comun en materia de
tiempo de trabajo. Por consiguiente, desde nuestro punto de vista, los excesos de jornada
respecto de personas que ocupan cargos intermedios o de direccion sectorial no pueden
entenderse ajustados a derecho a no ser que se retribuyan como horas extraordinarias.

Ademas, es importante recordar que el apartado 7 del articulo 34 del ET también fue
modificado por el Real Decreto-Ley 8/2019, habilitando al Gobierno a adoptar «especialida-
des en las obligaciones de registro de jornada, para aquellos sectores, trabajos y catego-
rias profesionales que por sus peculiaridades asi lo requieran». La ausencia de regulacién
especial, a pesar de esta habilitacion, respecto de la obligacion de registro de las personas
que ocupan cargos intermedios o de direccion sectorial indica la voluntad de mantener la
integridad de dicha obligacion.

En relacion con el alcance de la obligacion del registro horario, es importante mencionar
también que respecto a las personas que con anterioridad ya existiese obligacion de regis-
trar la jornada en virtud del Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas
especiales de trabajo (como las personas trabajadoras modviles, de la marina mercante y
de interoperabilidad transfronteriza en el transporte ferroviario) o del articulo 12.4 c) del ET
respecto a las personas que trabajan a tiempo parcial, se mantendra su régimen especifico.

En segundo lugar, respecto de los sujetos obligados a cumplir con el registro horario, es
importante recalcar que esto recae sobre la empresa empleadora. Por tanto, en supuestos
de subcontratacion, la obligacion de registro horario recae sobre la empresa contratista o
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subcontratista respecto de las personas por ellas contratadas. Sin embargo, como esta-
blece la Guia sobre el registro de jornada del Ministerio de Trabajo, cuando las personas
contratadas por la empresa contratista presten servicios en las instalaciones de la empre-
sa principal, es posible que las dos empresas concurrentes acuerden utilizar el sistema de
registro de la empresa principal, facilitando:

[...] mayor fiabilidad de la jornada efectivamente realizada por los trabajadores de
la contratista, asi como su control por esta ultima de defectos o excesos de la jor-
nada que puedan contradecir los términos acordados en la relacion interempre-
sarial y ser objeto de responsabilidad.

En todo caso, la obligacion de conservacion y mantenimiento de datos del registro ra-
dica en la empresa contratista.

En supuestos de personas trabajadoras contratadas via empresas de trabajo temporal
(ETT), la regulacion propia de estas personas trabajadoras especifica que el poder de direc-
cion y control es ejercitado por la empresa usuaria (art. 15 Ley 14/1994, de 1 de junio, por
la que se regulan las empresas de trabajo temporal -LETT-). Por consiguiente, como con-
firma la Guia sobre el registro de jornada del Ministerio de Trabajo, la obligaciéon de cumplir
con el registro horario corresponde a la empresa usuaria. En consecuencia, sera esta quien
tenga que cumplir con la obligacién de registrar la jornada y conservar dichos registros du-
rante el plazo de 4 afos. No obstante, en tanto que la obligaciéon de abono de los salarios
y cotizaciones a la Seguridad Social corresponde a la ETT (art. 12 LETT), se deben comu-
nicar los datos del registro entre las dos empresas.

En tercer lugar, respecto a la configuracidon concreta del registro, el articulo 34.9 del ET
solamente se refiere a la necesidad de negociar o, en defecto, consultar con la representa-
cion legal de la plantilla la organizacion y documentacion del registro. Sin embargo, nada
especifica respecto a las exigencias técnicas del sistema de registro.

En este punto, parece que la opcién es ofrecer libertad a la configuracion del sistema
de registro, dejandolo al arbitrio de la negociacién colectiva o la decision de la empre-
sa en atencion a las caracteristicas del puesto de trabajo y de la empresa. Esta previsién
esta en consonancia con el articulo 20.3 del ET que establece que «el empresario podra
adoptar las medidas que estime oportunas de vigilancia y control para verificar el cumpli-
miento por el trabajador de sus obligaciones».

En este sentido, es interesante destacar nuevamente la Guia sobre el registro de jorna-
da del Ministerio de Trabajo, que establece que sera valido cualquier sistema o medio, en
soporte papel o telematico, que proporcione informacion fiable, inmodificable y no manipu-
lable a posteriori —ni por la empresa ni por la propia persona trabajadora—. Con esta inten-
cion, se debe conservar el registro en un formato inalterable tras determinarse la jornada.
En tanto se respeten estos requisitos, el sistema de registro puede consistir en registros
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telematicos u hojas de horas que permiten la autogestion del tiempo de trabajo por parte
de la persona trabajadora.

En todo caso, es importante recordar que si se utilizan sistemas de videovigilancia o
geolocalizacion se debe respetar la LOPD.

Con todas estas novedades, la ITSS emiti6 el Criterio técnico 101/2019 sobre actuacién
de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en materia de registro de jornada. La con-
tribucion de este criterio se basa principalmente en ratificarse en los contenidos expuestos
por el Real Decreto-Ley 8/2019, la STJUE de 14 de mayo de 2019 (C-55/18) y la guia del
Ministerio de Trabajo. En definitiva, que la obligacién de registro de jornada incluye a todas
las personas trabajadoras por cuenta ajena, que el registro debe ser diario, objetivo, fiable
y accesible en cualquier momento para cuando lo soliciten las personas trabajadoras, la
representacion legal de la plantilla y la ITSS.

4. Derecho al descanso vs. derecho a la desconexidn digital:
del derecho laboral a la obligaciéon empresarial

4.1. El derecho a la desconexion digital

Con la aprobacion de la LOPD se reconoce en el ordenamiento juridico-laboral espafiol
el derecho a la desconexion digital de los trabajadores en su articulo 885,

Desde que Francia introdujo la figura del derecho a la desconexion digital (Loic, 2016) en
la denominada Ley El Khomri?® —por el apellido de la ministra de Trabajo que la promovio—,
se generd un debate interesante sobre la conveniencia de reconocer también este derecho
en el ordenamiento juridico-laboral espanol, que finalmente se materializdé con la aproba-
cion del articulo 88 de la LOPD. Segun este precepto:

1. Los trabajadores y los empleados publicos tendran derecho a la desconexion
digital a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente

28 Sin perjuicio de su caracter de ley organica, la disposicién final primera de la norma precisa que el
derecho a la desconexion digital tiene caracter de ley ordinaria. Es decir, se entiende que el derecho a
la desconexién no es un derecho fundamental, a pesar de que de la misma redaccién del articulo se
entiende que esta estrechamente vinculado a algunos de ellos y que en el preambulo de la norma des-
taca que «ocupa un lugar relevante [...] en el marco del derecho a la intimidad en el uso de dispositivos
digitales en el ambito laboral».

2% 10l n.°2016-1088 du 8 aodt 2016 relative au travail, & la modernisation du dialogue social et a la sécuri-

sation des parcours professionels.
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establecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi
como de su intimidad personal y familiar.

2. Las modalidades de ejercicio de este derecho atenderan a la naturaleza y ob-
jeto de la relacién laboral, potenciaran el derecho a la conciliaciéon de la actividad
laboral y la vida personal y familiar y se sujetaran a lo establecido en la negocia-
cion colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representan-
tes de los trabajadores.

3. El empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores, elabo-
rara una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen puestos
directivos, en la que definiran las modalidades de ejercicio del derecho a la desco-
nexion y las acciones de formacién y de sensibilizacion del personal sobre un uso
razonable de las herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informatica.
En particular, se preservara el derecho a la desconexion digital en los supues-
tos de realizacién total o parcial del trabajo a distancia, asi como en el domicilio
del empleado vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnolégicas.

El primer apartado del articulo 88, a modo de declaracion formal, reconoce el derecho
a la desconexion a personas trabajadoras y empleadas publicas. Asimismo, dota al dere-
cho a la desconexién del objetivo de garantizar que se respeta el tiempo de descanso, per-
misos y vacaciones, asi como su intimidad personal y familiar. Ademas, segun el apartado
segundo del precepto, la politica empresarial de desconexion digital debe buscar fortalecer
el derecho a la conciliacién de la actividad laboral y la vida personal y familiar, sin perjuicio
de tener en cuenta las caracteristicas propias de la actividad realizada.

La norma legal posa el desarrollo y concrecién del derecho a la desconexion digital en
la negociacion colectiva y en la politica de empresa. La efectividad del control de la jornada
y del derecho a la desconexion pasa por su adaptacién a cada realidad empresarial, tal y
como prevé el apartado 2 de la norma cuando establece que el ejercicio del derecho aten-
dera «a la naturaleza y objeto de la relacion laboral». Pues consideramos que dificilmen-
te una norma legal podria establecer una regulacion suficientemente detallada y, a la vez,
flexible para adaptarse a la diferente casuistica empresarial.

En este sentido, es interesante destacar que un sector de la doctrina iuslaboralista se
habia posicionado a favor de la regulacién del derecho a la desconexién, abogando por su
concrecion por via de la negociacion colectiva o politicas empresariales (Del Rey Guanter
y Tena Planas, 2017; Del Rosal Segura, 2017; Garcia-Perrote Escartin y Mercader Uguina,
2016a; Mercader Uguina, 2017; Rodriguez Fernandez, 2017). De esta manera, entendian
que se deberia permitir que el derecho a la desconexién fuese concretado para cada em-
presa, actividad e, incluso, para las distintas responsabilidades profesionales (Molero
Navarro, 2017), modalidades de horario —estableciéndose, por tanto, especialidades para
las personas trabajadoras que gozan de cierta autonomia y flexibilidad horaria— o colectivos
de personas trabajadoras existentes en la empresa (Del Rey Guanter y Tena Planas, 2017).
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La aplicacién del derecho a la desconexion se refiere Unicamente respecto de aquellas
empresas que tienen a personas trabajadoras conectadas. Esto es, solamente en relacion
con aquellos puestos de trabajo que emplean medios y dispositivos electronicos de comu-
nicacién, por cuanto es respecto de estos que existe la necesidad de aplicar, ademas del
actual derecho al descanso, un derecho a la desconexion digital.

No obstante, el articulo 88.3 de la LOPD especificamente establece que la politica de
desconexién digital adoptada en la empresa debe incluir también a las personas trabaja-
doras que ocupan puestos directivos en la empresa, asi como establecer medidas concre-
tas para las personas que prestan servicios, total o parcialmente, a distancia o desde el
domicilio habitual.

En cuanto a la configuracién o concrecion del derecho a la desconexion digital, el apar-
tado 3 del articulo 88 de la LOPD amplia el poder de control y direccion de la empresa a la
modulacién y disefio del derecho a la desconexion. Sin perjuicio de la obligacion de dar au-
diencia previa a la representacion legal de la plantilla, la norma no exige ninguna modalidad
de regulacion o concrecion del derecho a la desconexién. Es mas, es flexible en la medida
en que pretende que este se configure de acuerdo con la actividad en cuestion, siempre
que sirva para la finalidad de garantizar el tiempo de descanso.

Las posibilidades, por tanto, son muchas y muy variadas: bloqueo técnico del acceso
a las aplicaciones o plataformas de trabajo de la empresa (intranet, cloud, etc.), instalacién
de un software que impida el envio o recepcion de mensajes, introduccion de una alerta que
indique a la persona trabajadora que ha alcanzado el limite de su jornada o, incluso, una
politica empresarial que, sin empleo de dispositivo técnico alguno, expresamente prohiba
el contacto con y entre personas trabajadoras durante el tiempo de descanso, garantizan-
do, por tanto, el derecho de las personas trabajadoras a desconectarse de los dispositivos
tecnoldgicos y digitales.

Existe solamente una exigencia minima del contenido del derecho a la desconexion di-
gital. La politica empresarial de desconexién, determinada unilateralmente por la empresa
o adoptada por acuerdo con la representacion legal de la plantilla, debe incluir, ademas de
los términos de ejercicio del derecho, acciones de formacién y sensibilizacion para que la
plantilla use razonablemente los dispositivos digitales en aras de evitar la fatiga informatica.
Como puede observarse, por tanto, el derecho a la desconexion digital se configura como
un instrumento de prevencion de riesgos laborales.

Finalmente, en cuanto a la adopcion de la politica de desconexién digital, el apartado
tercero del articulo 88 de la LOPD establece que la empresa, «previa audiencia de los re-
presentantes de los trabajadores, elaborara una politica interna dirigida a trabajadores».
Por tanto, segun este precepto, no existe obligacién de negociacién entre la empresa y la
representacion legal de la plantilla.
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Es cierto que el apartado segundo de este mismo precepto establece que las modali-
dades de ejercicio del derecho a la desconexién digital «se sujetaran a lo establecido en la
negociacion colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes
de los trabajadores». Sin embargo, pese a que de la literalidad del apartado segundo del
articulo 88 puede parecer que se requiere un acuerdo convencional para fijar la efectividad
de este derecho, debe interpretarse que se refiere al ejercicio del derecho y no a la confi-
guracion de la politica empresarial de desconexion. Especialmente por cuanto el apartado
tercero prevé que bastara la previa audiencia con la representacién de las personas traba-
jadoras para que la empresa pueda establecer una politica interna que defina las modali-
dades de ejercicio del derecho.

Por consiguiente, cumpliendo con la obligacion de audiencia previa, la empresa puede
adoptar la politica de desconexion digital de forma unilateral. En este sentido, tanto la re-
daccion defectuosa como la posibilidad de que la empresa pueda fijar unilateralmente los
modos de ejercicio de este derecho han sido criticadas por Serrano Olivares (2018), que
entiende que da lugar a una regulacion descafeinada del derecho.

4.2. La configuracion del derecho a la desconexion digital
como una obligacion empresarial de control del tiempo
de descanso

El derecho a la desconexion digital se configura como una férmula para garantizar el
respeto del tiempo de descanso, permisos y vacaciones y a la intimidad personal y familiar.
Asi, como establece el propio articulo 88.1 de la LOPD, se reconoce el derecho a la desco-
nexion «a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente estable-
cido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones».

Existe un sector de la doctrina que considera que este derecho se encontraba ya regu-
lado en el ordenamiento juridico-laboral mediante el reconocimiento de periodos minimos
de descanso a las personas trabajadoras y la obligacién empresarial de respetar los mis-
mos (Todoli Signes, 2017; Vallecillo Gamez, 2017; Vidal, 2017). Efectivamente, la normativa
sobre jornada laboral maxima y descansos minimos (arts. 34 y 37.1 ET) implica el derecho
de las personas trabajadoras a no trabajar durante los periodos de descanso —salvo, claro
esta, en supuestos de realizacion de horas extraordinarias—. Este sector defiende que las
personas trabajadoras, por tanto, siempre han tenido el derecho a no contestar correos
electrénicos, wasaps o llamadas telefénicas durante su tiempo de descanso. Correlativa-
mente, por tanto, la empresa no puede —tampoco antes de la aprobacién del derecho a la
desconexién- exigir trabajo fuera del tiempo de trabajo, ni, por tanto, sancionar la negativa
de la persona trabajadora de prestar servicios durante los periodos de descanso. Segun
establece Molina Navarrete (2017), no hay ningun tipo de diferencia entre desconectar di-
gitalmente y disfrutar realmente del periodo de descanso.
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Efectivamente, el ordenamiento juridico-laboral espafol reconoce y reconocia, previo al
derecho a la desconexion, derechos de descanso a las personas trabajadoras, que deben
ser respetados por parte de la empresa.

En este sentido, es interesante citar la SAN 94/1997, de 17 de julio, que declara la nu-
lidad de una politica empresarial que obligaba a las personas trabajadoras a mantener co-
nectados sus teléfonos méviles con los de la empresa una vez finalizada la jornada laboral.
En concreto, la sentencia establece que:

[...] se sobrepasan las facultades normales y regulares de la empresa, en los tér-
minos previstos por el articulo 20 del Estatuto de los Trabajadores, si se obliga a
los empleados a desarrollar su actividad profesional o a estar pendientes de re-
cibir instrucciones en todo momento, incluso en las horas no coincidentes con la
jornada de trabajo asignada a cada uno de ellos, pues a ese resultado se llegaria
si se vieran forzados a mantener una atencion constante a sus teléfonos méviles
en todo momento.

Esta sentencia es interesante por cuanto, si bien no reconoce la existencia del derecho
a la desconexion en el ordenamiento juridico laboral, si que declara la imposibilidad empre-
sarial de exigir una conexiéon permanente por parte de las personas trabajadoras.

Asimismo, es también interesante destacar la STS, Sala Cuarta, de 21 de septiembre
de 2015 (rec. 259/2014), que declara abusiva una clausula contractual establecida por la
empresa en virtud de la cual:

[...] las partes convienen expresamente que cualquier tipo de comunicacion rela-
tiva a este contrato, a la relacién laboral o al puesto de trabajo, podra ser enviada
al trabajador via SMS o via correo electrénico [...] segun los datos facilitados por
el trabajador a efectos de contacto.

El TS entiende que una clausula de estas caracteristicas requiere el consentimiento ex-
preso y voluntario de la persona trabajadora, caracteristicas que no se cumplen en este
caso al establecerse genéricamente en el contrato de trabajo. La persona trabajadora, parte
contratante en posicion de debilidad, puede verse forzada a aceptar dicha clausula y, por
ende, el tribunal entiende que debe considerarse nula por vulnerar el derecho fundamental
a la proteccion de datos de caracter personal. Esta sentencia es interesante en este contex-
to por cuanto, al impedir que —salvo consentimiento expreso- la empresa pueda contactar
con las personas trabajadoras mediante medios o dispositivos tecnolégicos y digitales per-
sonales, garantiza, en cierta medida, la desconexién —al menos de aquellas personas cuya
empresa no les ha facilitado dispositivos electrénicos corporativos-.

No obstante, el derecho a la desconexién digital no es equiparable a los derechos de des-
canso ya reconocidos en el ordenamiento juridico-laboral, configurandose como un derecho
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auténomo y diferenciado del descanso. A nuestro entender, es importante diferenciar entre
derecho al descanso y derecho a la desconexién digital. Mientras que el primero es definido
como el respeto de los periodos minimos de descanso diario, semanal y anual establecidos
legal, convencional o contractualmente, el segundo es definido como el derecho de las per-
sonas trabajadoras a estar desconectadas de dispositivos y medios tecnoldgicos durante
dichos periodos de descanso.

Ciertamente, el derecho a la desconexion digital garantiza un derecho efectivo y real al
descanso; al respeto de los periodos de los descansos por parte de la empresa. Sin embargo,
no son instituciones idénticas. El derecho a la desconexion es un derecho complementario
por cuanto garantiza no solo el descanso y el respeto a los limites de jornada, sino la des-
conexion de los medios y dispositivos tecnolégicos. Es decir, el derecho a la desconexion
aplica en la medida en que se presten servicios con dispositivos tecnologicos.

Téngase en cuenta que, como se ha apuntado anteriormente, el derecho a la desco-
nexion esta relacionado también con la prevencién de riesgos laborales asociados al uso
continuado y prolongado de nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion. En
este sentido, el derecho a la desconexion aparece como la medida necesaria para abordar
no solamente el respeto al derecho al descanso en un entorno donde cada vez se difumi-
na mas la linea entre vida privada y vida laboral, sino también los nuevos riesgos laborales
surgidos de las tecnologias de la informacién y la comunicacion.

En otras palabras, el derecho a la desconexién digital se configura como un derecho ins-
trumental de control del tiempo de trabajo. En consecuencia, como una obligacion empre-
sarial de control del tiempo de trabajo; o, mejor dicho, de control del tiempo de descanso.

Efectivamente, el derecho a la desconexion, en consonancia con la redaccion del articulo 88
de la LOPD, requiere que sea entendido como una obligacion empresarial de adoptar me-
didas para garantizar la efectiva desconexion de los medios y dispositivos tecnoldgicos por
parte de las personas trabajadoras durante el tiempo de descanso (Gutiérrez Colominas,
2020).

La efectividad del derecho a la desconexion digital requiere que la politica adoptada en
la empresa, mas alla de reconocer genéricamente el derecho ya regulado en el articulo 88
de la LOPD, establezca medidas especificas de desconexién. En concreto, el disefio de la
politica empresarial de desconexién requiere que se centre no solo en la persona trabaja-
dora como destinataria, sino especialmente en el origen de la comunicacion. Esto es, debe
incluir medidas especificas para evitar las comunicaciones con y entre las personas traba-
jadoras fuera del tiempo de trabajo.

En consecuencia, el derecho a la desconexion implica la obligacion empresarial de
no comunicacion con las personas trabajadoras fuera de su tiempo de trabajo. Es decir,
la efectividad del derecho a la desconexion —especialmente en un contexto en el que
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muchas personas trabajadoras se encuentran sujetas a una importante presion laboral-
requiere basarse en el origen de la comunicacion y no solamente en el destinatario. Esto
es, la efectividad del derecho a la desconexion requiere, ademas de reconocer el derecho
de las personas trabajadoras a desconectar los dispositivos tecnoldgicos y digitales, la
obligacién empresarial de no comunicarse con ellas durante los periodos de descanso. Si
no se configura el derecho a la desconexién como una correlativa obligacion empresarial,
se convertiria en un derecho carente de contenido, al existir el riesgo de recompensar a
las personas trabajadoras menos desconectadas con promociones, aumentos salariales,
incentivos, etc.

Pese a todo, a nuestro juicio, el punto mas criticable de la introduccion legislativa del
derecho a la desconexioén digital es que no se recoge una infraccion expresa en caso de in-
cumplimiento. En este sentido, las infracciones pueden ser desde no desarrollar ni siquiera
la politica interna de uso del derecho a la desconexion a, a pesar de existir una politica de
desconexioén, ignorar sus disposiciones.

Desde nuestra perspectiva, por analogia con el registro de jornada y de acuerdo con el
primer apartado del articulo 88 de la LOPD, se trataria de una infraccion grave del articulo 7.5
de la LISOS, ya que se produciria:

[una] transgresion de las normas y los limites legales o pactados en materia de
jornada, trabajo nocturno, horas extraordinarias, horas complementarias, descan-
S0s, vacaciones, permisos, registro de jornaday, en general, el tiempo de trabajo
a que se refieren los articulos 12, 23 y 34 a 38 del Estatuto de los Trabajadores.

Ello conllevaria la imposicién de una sancién de entre 626 a 6.250 euros de acuerdo con
el articulo 40.1 b) de la LISOS.

5. Los ambitos del control del tiempo de trabajo y el derecho
a la desconexion

El control del tiempo de trabajo es una obligacion empresarial previa al reconocimiento
del derecho a la desconexion digital y del registro horario, fundamentada en la obligacién
empresarial de respetar la normativa sobre tiempo de trabajo, de garantizar a los traba-
jadores su seguridad y salud en el trabajo y de retribuir en atencién al tiempo de trabajo.

Por consiguiente, el registro horario y el derecho a la desconexion digital no afiaden nue-
vos derechos a las personas trabajadoras, sino que concretan dos modalidades o esferas
de control del tiempo de trabajo. Efectivamente, como se ha analizado en el presente es-
tudio, mientras que el registro horario supone el control del tiempo de trabajo, el derecho a
la desconexién permite el control del tiempo de descanso.
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A continuacion se analizan las esferas del control empresarial del tiempo de trabajo, di-
ferenciando tres escenarios: control del tiempo de trabajo en el lugar de trabajo, control del
tiempo de trabajo de la prestacion de servicios a distancia y control del tiempo de descan-
so, como manifestacion especifica de tiempo de trabajo.

5.1. Elregistro horario como herramienta de control del tiempo
de trabajo

El control del tiempo de trabajo, desde la aprobacion del Real Decreto-Ley 8/2019, debe
realizarse, como minimo, mediante el registro de la jornada diaria. Efectivamente, como se
ha apuntado anteriormente, el nuevo articulo 34.9 del ET exige a la empresa adoptar un
registro horario de la jornada, consignandose el horario de inicio y fin de la jornada, como
instrumento de control del tiempo de trabajo.

Noétese, no obstante, que el sistema de registro no es la unica medida de control del
tiempo de trabajo que puede adoptar la empresa. El control en el lugar de trabajo podra rea-
lizarse, como establece el articulo 20.3 del ET, mediante la adopcién de «las medidas que
estime mas oportunas», siempre que se garantice la objetividad y veracidad de los datos.
Por tanto, ademas del registro horario, la empresa puede adoptar las medidas de control
del tiempo de trabajo que estime oportunas en atencion a las circunstancias concretas.

El control del tiempo de trabajo en el lugar de trabajo generalmente se realizara de forma
presencial en el centro de trabajo, pudiendo variar desde formas rigidas de control del tiem-
po de trabajo como el fichaje mediante tarjeta magnética, huella dactilar, control del orde-
nador o teléfono movil a formas mas laxas o flexibles como hojas volantes o el autocontrol
por parte de las personas trabajadoras.

Existe, como se ha apuntado anteriormente, libertad empresarial en la determinacién
del tipo de registro horario, pudiéndose adaptar a las necesidades de la empresa y a las
diversas formulas de tiempo de trabajo en ella existentes. Debe tratarse, no obstante, de
un sistema objetivo, fiable y accesible, debe incluir el horario efectivo de entrada y salida y,
como establece la Instruccion 101/2019 de |a ITSS, adecuado para satisfacer la «obligacion
de resultado en el sentido de establecer facticamente un registro».

La utilizacion del registro horario como instrumento de control del tiempo de trabajo
puede generar problemas de aplicacién practica que merecen ser abordados.

En primer lugar, el registro de la hora de inicio y fin de la jornada no implica necesaria-
mente que todo el tiempo que media deba ser considerado como tiempo de trabajo efec-
tivo, debiéndose identificar qué constituye tiempo de trabajo y qué tiempo de descanso.

Como es bien sabido, el articulo 34.4 del ET reconoce a las personas trabajadoras un

descanso minimo de 15 minutos cuando la jornada diaria continuada exceda de 6 horas
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-30 minutos cada 4 horas y media para las personas trabajadoras menores de edad-. Este
periodo de descanso, segun establece el propio precepto, se considerara tiempo de traba-
jo efectivo si asi se establece por convenio colectivo o contrato de trabajo.

En ausencia de prevision expresa, se entiende que este tiempo de descanso no tiene
la consideracion de tiempo de trabajo efectivo. Sin embargo, como establece la Instruc-
cién 101/2019 de 1a ITSS, es recomendable que, mediante negociacion colectiva o acuerdo
de empresa, se detalle qué aspectos son o no tiempo de trabajo. En sentido similar, la
Guia sobre el registro de jornada del Ministerio de Trabajo también recomienda que se re-
gistren todas las partes de la jornada:

[...] en especial lo relativo a pausas diarias obligatorias legal o convencionalmen-
te previstas, o voluntarias, para permitir eludir la presuncién de que todo el tiempo
que media entre el inicio y la finalizacion de jornada registrada constituye tiempo de
trabajo efectivo.

En todo caso, el trabajo durante el periodo de descanso lo convierte, necesariamente, en
tiempo de trabajo (Del Rey Guanter y Tena Planas, 2017), debiéndose retribuir acordemente.
En este punto, es interesante recordar el conflicto acerca de la naturaleza de las horas de
trabajo realizadas durante el periodo de descanso. La Sala Social de la AN en su Sentencia
de 2 de julio de 2014 (proc. nim. 114/2014) determinoé la naturaleza de horas extraordina-
rias del tiempo de trabajo durante la denominada «pausa bocadillo». Segun la sala, «si dicho
periodo no puede descansarse, incrementa la jornada de los trabajadores que no disfrutan
el descanso y el periodo no descansado, al aumentar necesariamente la jornada ordinaria
de trabajo, debe considerarse como horas extraordinarias». Sin embargo, el TS, en su Sen-
tencia de 12 de noviembre de 2015 (rec. 14/2015), desestima el recurso planteado ante la
sentencia de la audiencia y entiende que el trabajo durante el tiempo de descanso no tiene
la consideracion de hora extraordinaria, sin perjuicio de la obligacion empresarial de com-
pensarlo con una retribucion adicional en atenciéon a la normativa de la empresa —en este
caso, reconoce a las personas trabajadoras el plus salarial que se reconoce a aquellas que
no tienen derecho a dicho periodo de descanso-.

Independientemente de su consideracién como tiempo de trabajo efectivo o no, la empre-
sa mantiene ciertas facultades de control respecto de la persona que se encuentra en periodo
de descanso. Si la persona trabajadora permanece dentro de las instalaciones de la empre-
sa —despacho, cafeteria, comedor, salas de descanso, etc.—, continuara sujeta a ciertas obli-
gaciones laborales, tales como la buena fe, observar las medidas de prevencion adoptadas
o cumplir las instrucciones u 6rdenes empresariales en cuanto al uso de los medios electro-
nicos proporcionados por la empresa (art. 5 ET). Por ejemplo, si la empresa ha prohibido el
uso extralaboral de los medios electrénicos —ordenador, tableta, smartphone, etc.—, tampoco
podran ser utilizados durante el periodo de descanso, pudiendo dar lugar a sanciones en
caso de utilizarse. Por el contrario, si la empresa ha permitido su uso personal, estos pue-
den ser utilizados durante los periodos de descanso.
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La retribucion del tiempo de descanso dependera de su consideracién como tiempo de
trabajo efectivo o no. En aquellos supuestos en los que el periodo de descanso tenga la
consideracion de tiempo de trabajo efectivo sera retribuido como tal. Sin embargo, es in-
teresante apuntar una linea jurisprudencial que parece admitir la diferente retribucion del
tiempo de trabajo y el tiempo de descanso. En este sentido se posiciona la STJUE de 10
de septiembre de 2015 (C-266/14) en el asunto Tyco Integrated Security, que dispone que
puede establecerse una retribucion diferente por el tiempo de trabajo efectivo y el tiempo
de desplazamiento o tiempo de disponibilidad. Similarmente, la ya mencionada STS, Sala
Cuarta, de 12 de noviembre de 2015 (rec. 14/2015) admite la posibilidad de retribuir de forma
distinta el trabajo realizado en tiempo de descanso. En el caso enjuiciado, el tribunal con-
sidera que una correcta compensacion de dicho trabajo es el plus salarial que reciben las
personas trabajadoras que no tienen dicho periodo de descanso, sin que deba retribuirse
este tiempo de trabajo necesariamente como horas ordinarias de trabajo.

En segundo lugar, la identificacién de excesos de jornada requiere una valoracién global
del registro horario por cuanto, como establece el articulo 34.9 del ET, el registro horario es
independiente de la flexibilidad horaria que regula el propio precepto.

Como es bien sabido, el articulo 34.2 del ET que regula la distribucion irregular de la
jornada admite la superacién de los limites de la jornada maxima ordinaria. Es decir, via
distribucion irregular de la jornada es posible la superacion de 9 horas diarias, 40 horas se-
manales y 1 dia y medio de descanso ininterrumpido a la semana. Lo anterior es posible
siempre que la distribucion irregular de la jornada se haya introducido por acuerdo entre
la empresa y la representacion legal o, en defecto, por decision unilateral de la empresa li-
mitada al 10 % de la jornada de las personas trabajadoras en este Ultimo caso. Ademas,
es necesario garantizar el descanso de 12 horas entre jornada y jornada, el respeto de 40
horas semanales en cémputo anual, 1 dia y medio a la semana en computo de 14 dias y la
compensacion de los excesos o defectos.

En atencion al régimen juridico de la distribucion irregular de la jornada, es importante
que el registro de jornada sea ponderado de forma global a efectos de controlar el respe-
to de la jornada laboral maxima. Pues es posible que durante un determinado periodo se
reflejen excesos de jornada que, en realidad, no equivalen a incumplimientos ni horas ex-
traordinarias por compensarse en meses anteriores o posteriores.

No obstante, existe una corriente doctrinal y jurisprudencial que aprecia una inversién de la
carga de la prueba en la acreditacion de horas extraordinarias en ausencia de registro de
jornada. En este sentido, existen algunas sentencias que entienden que se produce una in-
version de la carga de la prueba en aquellos supuestos en los que la empresa haya incum-
plido su obligacion de llevar el registro de la jornada ex articulo 35.5 del ET. Sin embargo:

[...] para que dicho incumplimiento lleve a invertir la carga de la prueba no basta
con que se acredite la falta de registro y el trabajador alegue la realizacion de horas
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extraordinarias, sino que ha de presentarse un panorama indiciario suficiente de
la realizacion de excesos de jornada que permitan una minima cuantificacién, en
cuyo caso y frente a la prueba de tales excesos, no podria desestimarse la deman-
da por la falta de concreta cuantificacion de las horas extraordinarias realizadas,
puesto que es el empresario el que, cumpliendo con sus deberes legales, puede
aportar dicha cuantificacion®.

La STSJ de Castillay Ledn de 3 de febrero de 2016 (rec. 2229/2015) adopta una posi-
cién similar en relacion con la realizacién de horas extraordinarias por parte de personas
teletrabajadoras. Segun esta sentencia:

[...] solamente si la empresa ha establecido pautas claras sobre tiempo de trabajo
respetuosas con la regulacién legal y convencional sobre jornada y descansos y si
ademas establece, de acuerdo con el trabajador, instrumentos de declaracion y con-
trol del tiempo de trabajo a distancia o en el domicilio, seria posible admitir que una
conducta del trabajador en el interior de su domicilio en vulneracién de dichas pau-
tas y omitiendo los instrumentos de control empresarial pudiera dar lugar a excep-
tuar el pago de las correspondientes horas y su computo como tiempo de trabajo.

Esto es, Unicamente si en la empresa existen normas claras sobre tiempo de trabajo y
sistemas de control, las horas realizadas voluntariamente por la persona trabajadora fuera
de este tiempo de trabajo no conllevan obligaciones laborales, como su computo como
tiempo de trabajo o la compensacion como horas extraordinarias. Por el contrario, la au-
sencia de pautas claras sobre tiempo de trabajo e instrumentos de control conlleva la obli-
gacioén de la empresa de computar como tiempo de trabajo y abonar el pago de las horas
realizadas por la persona trabajadora. Segun declara la sentencia, en este Ultimo supues-
to, la empresa no puede eximirse de la compensacion de las horas extraordinarias, por
cuanto implicaria «crear un espacio de total impunidad y alegalidad en el trabajo a distan-
ciay en el domicilio».

Mas recientemente, la STSJ de Castilla y Leén de 24 de mayo de 2019 (rec. 272/2019)
asevera que:

[...] a partir de la inexistencia de registro, las reglas de distribucion de la carga
de la prueba determinan que es la empresa a la que corresponde acreditar una
jornada a tiempo parcial y no a la trabajadora demostrar que su jornada es a
tiempo completo.

30 STSJ de Castilla y Ledn de 28 de julio de 2010 (rec. 1189/2010). Posicién empleada también recien-
temente en las SSTSJ de Castilla y Leon de 9 de junio de 2017 (rec. 765/2017) y 24 de mayo de 2019
(rec. 272/2019).
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Asimismo, conviene hacer en este punto también una advertencia. Si se requiere para
el juicio la aportacion del registro de jornada y la empresa ignora el requerimiento, se ten-
dran por probadas las cuestiones alegadas en virtud del articulo 94.2 de la Ley reguladora
de la jurisdiccion social, tal y como expone claramente la STSJ de Catalunya de 5 de sep-
tiembre de 2019 (rec. 2717/2019).

En sentido similar se posiciona Lousada Arochena (2016), que afirma que, en caso de
incumplimiento empresarial de la obligacidon de registrar la jornada, si bien no se produce
una auténtica inversién de la carga de la prueba, «atribuira necesariamente una mayor cre-
dibilidad en relacién con las alegaciones y pruebas del/a demandante y una menor credibi-
lidad en relacién con las alegaciones y pruebas de la empresa demandada dado que nadie
se puede aprovechar de sus incumplimientos»3'.

No existe un derecho individual de la persona trabajadora de determinar su tiempo de
trabajo. La persona trabajadora no tiene la capacidad para, unilateralmente y sin el consen-
timiento expreso o tacito de la empresa, ampliar el nUmero de horas trabajadas mediante
la realizacién de horas extraordinarias —u horas complementarias respecto a las personas
trabajadoras a tiempo parcial-. Sin embargo, como puede observarse de los mas recientes
pronunciamientos judiciales, la realizacién de horas extraordinarias en ausencia de registro
horario presume la existencia de estas horas extraordinarias.

En tercer lugar, la introduccién del registro horario no puede conllevar cambios sobre el
tiempo de trabajo que constituyan modificaciones sustanciales de las condiciones laborales
ex articulo 41 del ET, tampoco la flexibilidad de la gestion del tiempo de trabajo.

Como se ha analizado anteriormente, la introduccién de un registro de la jornada cons-
tituye una obligacion empresarial, cuyo incumplimiento puede ser objeto de sancién. Por
consiguiente, sin perjuicio de la obligacién de audiencia previa de la representacién legal de
la plantilla, es obligacién de la empresa cumplir con dicha exigencia, sin que su introduc-
cion del registro pueda considerarse una modificacion sustancial de condiciones de trabajo.
Sin embargo, si constituiria modificacion sustancial de condiciones de trabajo cuando la
introduccion del sistema de registro conlleve, adicionalmente, la modificacién de condicio-
nes de tiempo de trabajo.

A modo de ejemplo, no constituye una modificacion sustancial de condiciones de tra-
bajo la introduccion de un sistema de registro respecto de aquellas personas que gozaban
de autonomia en la gestion del tiempo de trabajo. Si bien es cierto que anteriormente estas
personas no reportaban a la empresa el uso del tiempo de trabajo, la introduccion del re-
gistro horario no puede entenderse como una modificacién sustancial de condiciones de

31 Esta posicion fue manifestada con anterioridad a la STS, Sala Cuarta, de 23 de marzo de 2017
(rec. 81/2016) sobre la no obligacién de registro diario de la jornada laboral.
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trabajo, sino como el cumplimiento por parte de la empresa de una exigencia legal. Sin em-
bargo, la introduccion del registro no puede, a nuestro entender, suprimir dicha autonomia
en la gestion del tiempo de trabajo. Es decir, si el registro de las horas de inicio y fin de la
jornada conlleva el cambio a un horario fijo y determinado, si deberia tratarse como una
modificacién sustancial de condiciones de trabajo.

En este punto, resulta interesante citar la SAN de 10 de diciembre de 2019 (proc.
nuam. 232/2019). En este supuesto, la empresa Galp, ante la ausencia de acuerdo con la
representacion legal de la plantilla respecto del sistema de funcionamiento del registro, de-
termina de forma unilateral el modo de funcionamiento del mismo. En concreto, establece
que, a partir de la fecha en la que se ejecuta el nuevo sistema de registro, (i) en caso de que
una persona trabajadora termine sus 7 horas y 45 minutos de jornada fuera de su centro
de trabajo, podra volver a su domicilio sin que este tiempo se considere tiempo de trabajo;
(i) si el registro refleja la realizacion de horas adicionales a una jornada ordinaria, estas no
se consideraran horas extraordinarias a no ser que cuenten con la autorizacion previa de
los superiores jerarquicos; v, (i) las personas trabajadoras deberan fichar la salida en caso
de ausencias para fumar, tomar café o desayunar, pues estas situaciones no computan
como tiempo de trabajo.

El sindicato CC. OO. ejercita una accion de impugnacion contra la medida, alegando que
se trata de una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de caracter colecti-
VO y que, al no haberse seguido el procedimiento del articulo 41 del ET, debe considerarse
nula. La AN desestima la demanda al considerar que ninguna de las tres medidas anterio-
res modifica condiciones de trabajo preexistentes en el convenio colectivo o en el contrato
de trabajo y, por tanto, no existe incumplimiento del articulo 41 del ET.

En cualquier caso, la sentencia de la AN es especialmente interesante por cuanto es-
tablece que la ausencia de control del tiempo de trabajo no necesariamente se traduce en
una condicion mas beneficiosa. Asi, la ausencia de control por parte de la empresa en las
pausas realizadas por parte de las personas trabajadoras para tomar café o fumar no puede
derivarse una condicién mas beneficiosa de entender como tiempo efectivo de trabajo dicha
pausa. Es decir, si bien si que es condicién mas beneficiosa la flexibilidad en la gestién del
tiempo de trabajo otorgada por la empresa a las personas trabajadoras, no lo es el caracter
de tiempo de trabajo efectivo. Segun la AN:

[...] se venia tolerando, por una politica de confianza empresarial en virtud de la
cual cada trabajador es responsable de desarrollar la jornada comprometida, que
los trabajadores salieran de las instalaciones para fumar o para tomar café, sin
que quepa deducir de tal circunstancia, que la empresa reputase dichas interrup-
ciones de la prestacién de servicios como trabajo efectivo, entre otras cosas,
porque no existia un efectivo control y seguimiento de la jornada desarrollada
por cada trabajador.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 63-107 | 99

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



A. Ginés i Fabrellas y J. Pefia Moncho E

5.2. El control del tiempo de trabajo en el trabajo a distancia

El control del tiempo de trabajo respecto a la prestacion de servicios a distancia mere-
ce mencion especial. Es decir, el control del tiempo de trabajo en aquellos supuestos en
los que la prestacion de servicios se realiza fuera de las instalaciones de la empresa en el
domicilio de la persona trabajadora o en el lugar elegido por esta.

En concreto, segun el articulo 2 a) del Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre,
de trabajo a distancia, se define el trabajo a distancia como:

[...] forma de organizacion del trabajo o de realizacion de la actividad laboral con-
forme a la cual esta se presta en el domicilio de la persona trabajadora o en el lugar
elegido por esta, durante toda su jornada o parte de ella, con caracter regular.

Especificamente, segun su articulo 1, se entiende que el trabajo a distancia es regular
cuando se preste, en un periodo de referencia de 3 meses, un minimo del 30 % de la jor-
nada —o porcentaje proporcional equivalente en funcion de la duracion del contrato-.

La empresa, efectivamente, también tiene capacidad para controlar el trabajo -y, por
tanto, el tiempo de trabajo— de las personas trabajadoras que prestan servicios fuera de las
instalaciones de la empresa, incluso cuando prestan servicios desde su domicilio en régi-
men de teletrabajo.

Con anterioridad a la publicacién del Real Decreto-Ley 8/2019 en materia de registro
de jornada, la STSJ de Castilla y Ledn de 3 de febrero de 2016 (rec. 2229/2015) entendi6 la
obligaciéon empresarial de controlar el tiempo de trabajo de las personas teletrabajadoras.
La empresa argumenta, en primer lugar, que el tiempo de trabajo realizado en el domicilio
de la persona trabajadora también tiene la consideracién de tiempo de trabajo. En conse-
cuencia, el respeto de los limites maximos de jornada y minimos de descanso forma parte
de la obligacion empresarial de garantizar la seguridad y salud de las personas trabajadoras.
Los derechos fundamentales a la intimidad e inviolabilidad del domicilio son derechos de la
persona trabajadora que pueden ceder ante actuaciones empresariales justificadas, nece-
sarias y proporcionales, y, por tanto, no pueden ser invocados por la empresa como forma
para eximirse del control del tiempo de trabajo. Por todo lo anterior, la sentencia concluye
que, también respecto de las personas trabajadoras a distancia, «corresponde a la empresa
establecer las pautas necesarias sobre tiempo de trabajo para garantizar el cumplimiento
de los limites de jornada y descansos».

Tras la aprobacion del registro de jornada, resulta indiscutible su aplicacion respecto de
las personas que prestan servicios a distancia y, especificamente, en régimen de teletrabajo.
Asi lo establece el articulo 14 del Real Decreto-Ley 28/2020, segun el cual:
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El sistema de registro horario que se regula en el articulo 34.9 del Estatuto de los
Trabajadores, de conformidad con lo establecido en la negociacién colectiva, de-
bera reflejar fielmente el tiempo que la persona trabajadora que realiza trabajo a
distancia dedica a la actividad laboral, sin perjuicio de la flexibilidad horaria, y de-
bera incluir, entre otros, el momento de inicio y finalizacién de la jornada.

Asimismo, es interesante destacar la Guia sobre el registro horario del Ministerio de Tra-
bajo que, previa a la adopcién del Real Decreto-Ley 28/2020 sobre el trabajo a distancia,
entendia que la obligacion de registrar la jornada permanece vigente para las personas su-
jetas a regimenes de flexibilidad laboral, entre los que incluye expresamente a las personas
trabajadoras a distancia. Pues:

[...] el registro diario de jornada ni obsta su operatividad ni constituye impedimento
alguno a su continuidad o ampliacién, considerandose un elemento que garantiza
la acomodacion a las necesidades empresariales y a los intereses de conciliacion
de los trabajadores, familiares o de otro tipo.

El control del tiempo de trabajo cuando la prestacion de servicios se realiza a distan-
cia generalmente se llevara a cabo, l6gicamente, mediante formas telematicas o no pre-
senciales. Esto es, en los supuestos de trabajo a distancia, la empresa debera adaptar los
instrumentos de control del tiempo de trabajo a la realidad de la prestacién de servicio y
adoptar medidas de control de conexién. Esto es, medidas de control telematico y no pre-
sencial como, por ejemplo, el fichaje electronico, sistemas de grabacion o videovigilancia,
sistemas biométricos como la huella digital, el control remoto del ordenador, o controles de
geolocalizacion como uso de tarjetas de identificacion personal o sistemas de GPS (Munin
Sanchez, 2015). En este punto, es interesante mencionar nuevamente la STSJ de Castilla y
Ledn de 3 de febrero de 2016 (rec. 2229/2015) que confirma la adecuacion del control del
tiempo de trabajo de la persona teletrabajadora mediante «la comprobacion de la conexion
del trabajador a la intranet empresarial y de su actividad en la red».

El control de conexién —esto es, como se ha apuntado, las medidas de control a dis-
tancia o telematicas— sera exclusivo o complementario dependiendo de la modalidad con-
creta de la prestacion de servicios. En aquellos supuestos en los que el trabajo se realice
integramente fuera de las instalaciones de la empresa, las formas de control de conexion
seran exclusivas; mientras que en aquellos supuestos en los que la prestacion de servicios
a distancia se complemente con trabajo presencial, las formas de control de conexién seran
compatibles con formas de control fisicas.

Es esencial, no obstante, que los medios de control del tiempo de trabajo empleados
por parte de la empresa garanticen el respeto de los derechos fundamentales de las perso-
nas trabajadoras a la intimidad personal y familiar, al secreto de las comunicaciones y a la
proteccién de datos de caracter personal (art. 18 CE). Esto es, los medios de control em-
pleados por la empresa deberan cumplir las exigencias constitucionales de justificacion,
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necesidad y proporcionalidad para garantizar el respeto de dichos derechos fundamenta-
les de las personas trabajadoras®.

El articulo 22 del Real Decreto-Ley 28/2020 sobre el trabajo a distancia reconoce la fa-
cultad empresarial de establecer medidas de vigilancia y control de la actividad laboral de
las personas que trabajan a distancia. Asi, establece que:

La empresa podra adoptar las medidas que estime mas oportunas de vigilancia y
control para verificar el cumplimiento por la persona trabajadora de sus obligacio-
nes y deberes laborales, incluida la utilizacion de medios telematicos, guardan-
do en su adopcion y aplicacién la consideracion debida a su dignidad y teniendo
en cuenta, en su caso, la capacidad real de los trabajadores con discapacidad.

En esta misma linea, segin establece el articulo 6 del Acuerdo Marco Europeo sobre
Teletrabajo®, existe la obligacion de la empresa de «respetar la vida privada del teletra-
bajador» y, por tanto, si «se instala un sistema de vigilancia, este debe ser proporcional al
objetivo perseguido e introducido segun lo establecido en la Directiva 90/270 relativa a las
pantallas de visualizacion».

Segun el articulo 17 del Real Decreto-Ley 28/2020, la utilizacion de medios telematicos
y el control de la actividad laboral mediante dispositivos automaticos deberan garantizar, en
todo caso, los derechos a la intimidad y proteccion de datos de las personas que trabajan
a distancia, de acuerdo con la legislacion vigente y los principios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad. En concreto, la empresa debera respetar lo dispuesto en los articulos 87
y 90 de la LOPD, que regulan el derecho a la intimidad y uso de dispositivos digitales en el
ambito laboral y el derecho a la intimidad ante la utilizacion de sistemas de geolocalizacion
en el ambito laboral, respectivamente. En ambos casos, la legislacion permite que la empre-
sa acceda a estos dispositivos digitales con el fin de controlar a las personas trabajadoras,
exigiendo, en todo caso, la informacion previa a las personas trabajadoras y a la represen-
tacion legal de la plantilla.

En este punto, es interesante citar la SAN de 31 de mayo de 2004 (proc. num. 207/2003),
que considera que es necesario «conciliar el derecho del empresario a controlar la activi-
dad laboral (art. 20.3 ET) y el del trabajador a proteger su intimidad personal y familiar y su
domicilio (art. 18.1 y 2 CE)». La sala entiende que es posible establecer medios de control

%2 Vid., por todas, las Sentencias del Tribunal Constitucional 186/2000, 196/2004 y, mas recientemente,
39/2016.

33 Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo de 16 de julio de 2002 firmado por la Confederaciéon Europea
de Sindicatos (CES), la Unién de Confederaciones de la Industria y de Empresarios de Europa (UNICE),
la Unién Europea del Artesanado y de la Pequefia y Mediana Empresa (UNICE/UEAPME) y el Centro
Europeo de la Empresa Publica (CEEP).
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telematico en caso de personas teletrabajadoras, si bien deben guardar la necesaria pro-
porcionalidad para evitar «cualquier intromision ilegitima, injustificada o desproporcionada
en las vidas de los teletrabajadores so pretension de un pretendido control legal de su acti-
vidad laboral por medio de estos controles telematicos». En concreto, se requiere el cono-
cimiento por parte de las personas —asi como de la representacién legal de la plantilla— de
los medios de control empleados por la empresa.

Especial atencién se debe prestar en estos casos al derecho a la desconexién. Pues,
como ya se ha indicado anteriormente, el apartado 3 del articulo 88 de la LOPD le conce-
de una gran relevancia al trabajo a distancia, sea este total o parcial. De esta manera, la
obligacion de garantizar el tiempo de descanso, la conciliacién de la vida familiar y laboral,
y el derecho a su intimidad en estos supuestos cobra una especial trascendencia respecto
las personas teletrabajadoras. En este mismo sentido, el articulo 18 del Real Decreto-
Ley 28/2020 reconoce el derecho a la desconexion digital fuera del horario de trabajo a las
personas que trabajan a distancia y, en particular, a las que teletrabajan en los términos
establecidos en el articulo 88 de la LOPD.

Finalmente, cabe destacar que, segun ha apuntado la doctrina, cuando la instalacion de
los medios telematicos de control del tiempo de trabajo requiera la entrada en el domicilio
de la persona trabajadora, se requerira su autorizacion para respetar su derecho fundamen-
tal a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE) (Munin Sanchez, 2015).

5.3. El derecho a la desconexion como instrumento de control
del tiempo de descanso

La facultad empresarial de control del tiempo de trabajo incluye la capacidad de control
del tiempo durante el cual la persona presta servicios.

Sin embargo, debe determinarse si la facultad empresarial de control del tiempo de tra-
bajo incluye también la capacidad para controlar el tiempo de descanso; esto es, la capaci-
dad para controlar que las personas trabajadoras efectivamente cumplen con los periodos
minimos de descanso y no se produce trabajo en este tiempo.

Incluso con anterioridad al reconocimiento del derecho a la desconexién digital, desde
nuestro punto de vista, la respuesta a esta cuestion debe ser afirmativa. Efectivamente, la
capacidad empresarial de controlar el tiempo de trabajo de las personas trabajadoras incluye
el control del tiempo de descanso. La facultad empresarial de control del tiempo de trabajo
incluye la capacidad para controlar tanto defectos como excesos de trabajo y la forma de
controlar excesos de trabajo requiere el control del tiempo de descanso.

El control del tiempo de descanso no difiere mucho del control del tiempo de trabajo.
Asi, el control del tiempo de descanso pasa por el establecimiento de pautas claras sobre
el tiempo de trabajo mediante la negociacion colectiva o, en su defecto, disposiciones de la
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empresa y, esencialmente, el derecho a la desconexién. El derecho a la desconexion digital
es el instrumento requerido legalmente para el control del tiempo de descanso.

La empresa, como se ha analizado anteriormente, tiene la obligacion de establecer me-
canismos de control para garantizar el derecho a la desconexion digital y garantizar que el
tiempo de descanso no es empleado para la prestacién de servicios. En concreto, tiene la
obligacién de adoptar una politica empresarial interna para garantizar la ausencia de comu-
nicaciones laborales fuera del tiempo de trabajo.

El control del tiempo de descanso incluye también la facultad empresarial disciplinaria
de sancionar a las personas trabajadoras que incumplan dichas normas. Recuérdese, como
se ha apuntado anteriormente, que, Unicamente cuando en la empresa existen pautas cla-
ras sobre el tiempo de trabajo y sistemas de control, el trabajo realizado fuera de este tiem-
po no tiene la consideracion de tiempo de trabajo y, por ende, no debe ser retribuido por la
empresa (STSJ de Castilla y Ledn de 3 de febrero de 2016, rec. 2229/2015).

Finalmente, el derecho a la desconexién digital también debe garantizar la desconexion
durante el disfrute de permisos y vacaciones. La politica interna de desconexion digital debe
garantizar también la efectividad de permisos y vacaciones, estableciendo instrucciones y
mecanismos que limiten y prohiban el contacto de las personas trabajadoras durante estos
periodos de descanso.

En este punto, es interesante citar la STJUE de 6 de noviembre de 2018 (C-619/16, asunto
Kreuziger, y C-684/16, asunto Shimizu vs. Max-Planck), que declara que las personas tra-
bajadoras que, habiendo tenido la posibilidad efectiva de ejercer el derecho a vacaciones,
no lo hayan hecho, pierden sus vacaciones. Segun el tribunal, no obstante, corresponde
a la empresa probar que habia informado de forma precisa y oportuna a la persona de la
posibilidad de disfrutar de las vacaciones. Esta sentencia es interesante en este punto por
cuanto, a nuestro juicio, reconoce la imposibilidad de la empresa de obligar a las personas
a utilizar de forma efectiva las vacaciones; es decir, la incapacidad de la empresa para ga-
rantizar que el tiempo de permiso o vacaciones es utilizado para el descanso real.

Efectivamente, la capacidad de la empresa de control del tiempo de descanso no al-
canza la injerencia sobre la vida privada de las personas para garantizar que el tiempo de
descanso es utilizado para el descanso. Sin embargo, a nuestro juicio, si alcanza la ca-
pacidad de la empresa de exigir la utilizacién del periodo de vacaciones. Asi, a diferencia
de la posicion del TJUE, entendemos que la obligaciéon empresarial de garantizar la segu-
ridad y salud de las personas trabajadoras incluye la capacidad para exigir el disfrute de
las vacaciones. Ademas, el derecho a la desconexion digital obliga a la empresa a adoptar
instrumentos para evitar el contacto durante dicho periodo de permiso o vacaciones. Por
consiguiente, si bien la empresa no puede controlar que el tiempo de descanso es utiliza-
do para el descanso, si tiene la obligacion de garantizar que no se producen injerencias
empresariales durante este tiempo, limitando y prohibiendo comunicaciones empresaria-
les durante este periodo.
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6. Conclusiones

El andlisis realizado en el presente estudio permite concluir que la nueva regulacion
en materia de registro horario y derecho a la desconexién digital supone un avance en
materia de control del tiempo de trabajo respecto de la indeterminacién existente con
anterioridad.

Ciertamente, como se ha concluido, ya existia la obligacion empresarial de control del
tiempo de trabajo. La normativa sobre tiempos maximos de trabajo y periodos minimos de
descanso, la obligacion empresarial de garantizar la seguridad y salud de las personas tra-
bajadoras y de retribuir en atencion al tiempo de trabajo conllevaban una obligacion em-
presarial de control del tiempo de trabajo.

Sin embargo, la importante conflictividad judicial aparecida en torno al registro de la
jornada y las horas extraordinarias obligaba a concretar este deber genérico de control
del tiempo de trabajo. Es decir, establecer por via legislativa la obligacién empresarial de
adoptar las medidas necesarias para controlar el tiempo de trabajo de las personas traba-
jadoras en la empresa. En este sentido, se introdujo la obligatoriedad de establecer un re-
gistro diario de la jornada por parte de las empresas —-medida posteriormente reforzada por
la STJUE de 14 de mayo de 2019 (C-55/18, CC.0OO. vs. Deustche Bank), que la identifica
como una medida intrinseca del respeto de la normativa comunitaria de tiempo de trabajo—
y de adoptar una politica interna de desconexion digital.

Las modalidades de registro del tiempo de trabajo pueden ir desde la introduccién de un
registro mecanico de la jornada, hojas de servicios, hasta formulas de autocontrol digital o
geolocalizacion de las personas. Aquello esencial es que se trate de un sistema de control
adecuado, objetivo, inalterable y eficaz para garantizar el respeto de la jornada laboral maxi-
ma y los periodos de descanso minimos. Esto es, medios de control que permitan verificar
la jornada real realizada por la persona trabajadora —y no solamente su prevision horaria-y
sean fiables en el sentido de que no permitan su manipulacién posterior.

La obligaciéon empresarial de controlar el tiempo de trabajo conlleva, asimismo y en re-
lacion con aquellas personas trabajadoras conectadas, la obligacion de aplicar el derecho
a la desconexion digital como medida instrumental de la obligacion de control del tiempo
de trabajo y de prevencién de riesgos laborales. En este sentido, en el trabajo se concluye
que la obligacién de la empresa de adoptar una politica interna de desconexion en cumpli-
miento del articulo 88 de la LOPD implica, mas alla del mero reconocimiento del derecho,
la obligacion de la empresa de instrumentos o mecanismos que prohiban o impidan el con-
trato entre personas trabajadoras fuera del tiempo de trabajo. Solamente la consideraciéon
del derecho a la desconexion digital como una obligacion empresarial de prohibir el con-
tacto fuera del tiempo de trabajo garantiza su efectividad.
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A modo de conclusion, el registro horario y el derecho a la desconexion digital se confi-
guran como nuevas obligaciones en materia de control del tiempo de trabajo. Sin embargo,
a pesar de ser nuevas obligaciones, deben identificarse como complementarias e instru-
mentales a las viejas obligaciones de respetar los limites de la jornada y los derechos al
descanso diario, semanal y las vacaciones de las personas trabajadoras.
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Extracto

La conciliacion de la vida familiar y laboral es un tema que siempre ha estado de actualidad
por las innegables consecuencias que a nivel personal y profesional posee para las personas
trabajadoras y para las empresas. Y mas aun en una época como esta, de crisis sanitaria y
econdmica, que ha hecho saltar las costuras de un derecho que, a decir verdad, nunca ha estado
bien atado o perfilado. No obstante, este trabajo va mas alla. No se centra tanto en ese debate
que se ha abierto tras el tsunami que ha provocado la COVID-19 en materia de conciliacién, sino,
mas bien, en cémo los derechos de conciliacion (y otros derechos por circunstancias persona-
les como el permiso por matrimonio) actualmente vigentes en el Estatuto de los Trabajadores
adolecen de ciertas disfuncionalidades que terminan por afectar a parejas de hecho y familias
monoparentales, es decir, estructuras familiares que se alejan del modelo tradicional. Su realidad
social es evidente, como lo son las mayores cargas familiares que debe soportar el titular de
un hogar monoparental o los lazos afectivos que se generan entre dos personas que optan por
no constituir matrimonio entre ellas. La redaccion estatutaria puede llegar a ignorar en cierta
forma las necesidades de estos nucleos familiares; unas necesidades que, de igual forma que
las tradicionales, merecen ser tenidas en cuenta. Este estudio pretender efectuar una revisién
critica de ciertos derechos previstos en el texto legal, proponiendo reformas que, quiza en un
futuro no muy lejano, pudieran ser tenidas en cuenta por la legislacién ordinaria.
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The need to adapt certain personal and family
rights to common-law partners and single-parent
families

Carolina Blasco Jover

Abstract

Family and work life balance is a topic that has always been current due to the undeniable
consequences that it has on a personal and professional level for workers and for companies.
And even more in the current health and economic crisis, which has demolished a right that, in
truth, has never been well tied or outlined. However, this work goes further. It does not focus so
much on that debate opened after the tsunami triggered by COVID-19 has caused in terms of
conciliation, but rather in how the conciliation rights (and another personal rights currently like
permission by marriage) in force in the Workers Statute suffer from certain dysfunctionalities that
end up affecting unmarried couples and single-parent families, that is to say, family structures
that move away from the traditional model. Their social reality is evident, as are the greater
family burdens that the owner of a single-parent home or the affective bonds that are generated
between two people who choose not to constitute marriage between them. The Workers Statute
may go so far as to ignore the needs of these family groups; needs that, just like the traditional
ones, deserve to be taken into account. This work aims to carry out a critical review of the right
provided in the legal text, proposing reforms that, perhaps in the not too distant future, could
be taken into account by the ordinary law.

Keywords: common-law partners; single-parent families; family and work life balance; personal
rigths.
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1. Introduccion y delimitacion del objeto de estudio

Incluso en la situacion en la que se enmarca el desarrollo de este trabajo, la crisis sa-
nitaria, social y econdémica que ha provocado la pandemia de la COVID-19, se ha estado
debatiendo, si bien por razones no netamente laborales, sino mas bien de oportunismo po-
litico y de demagogia ideoldgica, la necesidad de reformar el Estatuto de los Trabajadores
(ET) con la finalidad de derogar la reforma laboral acaecida en el afio 2012 en sus aspectos
mas lesivos. No obstante, mas alla de los temas mas candentes, existen otros de los que
también merece la pena ocuparse, pues existen en el texto legal ciertas disfuncionalidades
que, hoy en dia, en aras de una mayor igualdad juridica, convendria corregir. Tales disfun-
cionalidades o anomalias tienen que ver, por lo que aqui interesa, con las uniones no matri-
moniales y las familiares monoparentales', entendiendo por tales (Iglesias de Ussel, 1998,
p. 28) las formadas por un solo ascendiente y uno o varios hijos o hijas y cuya situacién como
estructura familiar deriva de multiples condicionantes: la maternidad en solitario, el fin de la
relacion entre la pareja (separacion de hecho o de derecho, viudedad, divorcio, abandono
familiar, anulacion del matrimonio), la adopcién o el acogimiento por personas solteras o la
ausencia de la convivencia por otras circunstancias como la hospitalizacién de un miembro
de la pareja o su encarcelamiento o la emigracion?.

T Un objetivo este, el de la proteccion a la diversidad familiar, que, por cierto, esta incluido en el acuerdo

de coalicién entre PSOE y Unidas Podemos (punto 5.3).

En el ambito estatal, el concepto de familia monoparental no ha sido aun objeto de definicién legal
(aunque un tibio intento lo encontramos en el art. 82.2 Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del impuesto
sobre la renta de las personas fisicas). Si, por el contrario, en el ambito autondmico. Asi, por ejemplo, el
Decreto 19/2018, de 9 de marzo, del Consell, por el que se regula el reconocimiento de la condicién de
familia monoparental en la Comunitat Valenciana, distingue entre familia monoparental y en situacion
de monoparentalidad. La primera:

[...] esta conformada de alguna de las maneras siguientes:
a) Aquella formada por una persona y su descendencia, que esté inscrita en el Registro Civil solo
con ella como progenitora.

b) Aquella formada por una persona viuda o en situacién equiparable y la descendencia que hu-
biera tenido con la pareja desaparecida.

c) Aquella formada por una persona y las personas menores de edad que tenga en acogida por
tiempo igual o superior a 1 afio, y las mayores de edad que hayan estado en acogida permanente;
o aquella formada por una persona que tenga la consideracion de familia acogedora de urgencia-
diagnostico.

d) Aquella formada por una persona y su descendencia sobre la que tenga en exclusiva la patria
potestad.

12 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 109-148

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



E La necesidad de adaptar ciertos derechos personales
Estudios y familiares a parejas de hecho y nucleos monoparentales

La realidad social de estas estructuras familiares que se alejan del modelo tradicional
es evidente, como lo son también las mayores cargas familiares que debe soportar el titu-
lar de un hogar monoparental o los lazos afectivos que se generan entre dos personas que
optan por no constituir matrimonio entre ellas. La redaccion estatutaria, por lo que atafe
basicamente a los derechos de conciliacién y a ciertos derechos personales como el per-
miso por matrimonio, puede llegar a ignorar en cierta forma las necesidades de estos nu-
cleos familiares; unas necesidades que, de igual forma que las tradicionales, merecen ser
tenidas en cuenta. Este estudio pretende, pues, analizar si las concretas medidas que se
enumeran a este respecto en el ET dispensan la necesaria proteccién a las personas inte-
grantes de aquellos dos colectivos. Piénsese, a estos efectos, que el concepto de familia
tradicional, basado en un modelo de participacién dual en el que ambos conyuges se en-
cargan (o deben encargarse) de las responsabilidades familiares, no es que haya quedado
obsoleto, pero si que ha perdido su monopolio por la irrupcién de otras unidades familiares

En situaciéon de monoparentalidad, por su parte, se encuentra la familia que esta conformada de alguna
de las maneras siguientes:

a) Aquella formada por una persona y su descendencia sobre la que tiene la guarda y custodia ex-
clusiva si los ingresos anuales de la unidad familiar, incluidas las pensiones de alimentos, divididos
por el nimero de unidades de consumo son inferiores al 150 % del IPREM vigente calculado en 12
mensualidades.

b) Aquella formada por una mujer que ha sufrido violencia de género, de acuerdo con la Ley orga-
nica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género,
y la descendencia sobre la que tiene la guarda y custodia.

c) Aquella formada por una pareja y su descendencia, en la que una de las personas progenitoras
esté en situacion de ingreso en la prisién o de hospitalizacién en un centro hospitalario, por un
periodo ininterrumpido durante un tiempo igual o superior a 1 afo, si los ingresos anuales de la
unidad familiar, incluidas las pensiones de alimentos, divididos por el nimero de unidades de
consumo son inferiores al 150 % del IPREM vigente calculado en 12 mensualidades.

d) Aquella formada por una pareja que convive y la descendencia, en la cual una de las personas
progenitoras tenga reconocido un grado 3 de dependencia, la incapacidad permanente absoluta o
la gran invalidez si los ingresos anuales de la unidad familiar, incluidas las pensiones de alimentos,
dividido por el numero de unidades de consumo son inferiores al 150 % del IPREM vigente calcu-
lado en 12 mensualidades.

Por su parte, la Proposicion de Ley integral de proteccion y apoyo a las familias presentada por el Grupo
Parlamentario Ciudadanos (BOCG de 14 de febrero de 2020) define a la familia monoparental como:

[...] laintegrada por un ascendiente con uno o mas hijos, siempre que no conviva con otra persona
con la que constituya matrimonio o pareja de hecho, en los siguientes supuestos:

a) Cuando el ascendiente figure como el Unico progenitor del hijo o hijos en el Registro Civil.
b) Cuando el ascendiente tenga en exclusiva la patria potestad del hijo o hijos.
c) Cuando el ascendiente esté viudo o en situacion equiparada.

Se asimilarian a ellas:

[...] las familias constituidas por dos ascendientes con uno o mas hijos, cuando solo uno de ellos
tenga en exclusiva la guardia y custodia de los mismos, sean 0 no comunes, y siempre que ambos
no convivan juntos ni con otra persona con la que constituyan matrimonio o pareja de hecho.
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o de convivencia que no se ajustan stricto sensu a los requisitos convencional y legalmente
fijados. La elaboracion normativa al pensar en el primer modelo de familia ha generado, en
mi opinién, ciertas salvedades en materia de derechos que deben ser erradicadas si no se
quiere ofrecer una proteccion sesgada para unos colectivos y para otros. Por ello, desde
este trabajo, se va a abogar por actualizar el catélogo de derechos familiares y personales
para adaptarlo a las nuevas realidades sociales, y ello a partir de dos ideas clave. Por un
lado, la perspectiva de género, pues no puede obviarse que la mayor parte de las familias
monoparentales estan encabezadas por mujeres sobre las que recae todo el peso de in-
tentar compatibilizar trabajo y vida familiar. La conciliacién, sobre todo en estos casos, se
vuelve aqui un pilar fundamental para no convertirse en un colectivo en riesgo de exclusion
social. Por otro, el hecho social cada vez mas arraigado que suponen las uniones no matri-
moniales en nuestro pais. Las normas, en este caso, las laborales, no pueden desconocer
la proteccién que merece la pareja de hecho, ya que, aunque no unida por vinculo conyu-
gal, su convivencia con la otra persona y el cuidado mutuo que existe entre ambas y entre
estas y la familia que constituyan la debe hacer merecedora de ciertos permisos o derechos
que, por ahora, se le niegan.

La finalidad de este trabajo, pues, es analizar cual es el estado actual de la legislacion
para comprobar el tratamiento que se le otorga a la familia monoparental y a la unién de
convivencia, cudles son los derechos previstos por las normas laborales que podrian ser,
en un futuro quiza no muy lejano, modificados para conseguir avances en esta materia y
cuadl seria la base que permitiria sustentar la aplicabilidad de tales derechos a los supues-
tos que aqui nos ocupan. No obstante, antes de ello, resulta de todo punto conveniente,
para contextualizar este estudio, resefiar, cudl es la situacion sociodemografica de estos
dos nucleos de poblacion.

2. Breve apunte sobre la situacion demografica de las familias
monoparentales y de las parejas de hecho en Espaia

Tomando como referencia los datos estadisticos del Instituto Nacional de Estadistica
(INE) del aflo 2019 (ultimo afio a la fecha de cierre de este trabajo), el total de hogares en
Espafia era de 18.625.700, suponiendo una variacion anual del 0,5 % en comparacion con
los referenciados en el afio 2018. De ellos, 3.937.200 estaban formados por parejas sin
hijos/as, mientras que 6.219.200 lo estaban por parejas con hijos/as. Ello supone que en
Espafia el prototipo de familia lo conforma la pareja, pues un total de 10.156.200 hogares
estan integrados por dos personas adultas y, de ellos, en el 61,23 %, conviven, ademas,
los hijos/as. Si ponemos ahora el foco en las familias monoparentales, se puede observar
como experimentan un leve ascenso en el afio 2019, llegando a un total de 1.887.500 ho-
gares (variacion anual del 0,5%). Y lo cierto es que esta cifra no ha parado de crecer. Si
en el ano 2000, los hogares monoparentales eran en torno a los 182.000, en la actualidad,
como se ha apuntado, existen casi un total de 2 millones de hogares en esa situacion, por
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lo que puede decirse que son el Unico modelo de familia que dibuja una clara linea ascen-
dente. Su peso porcentual sobre el total de hogares que conviven con hijos/as es, ademas,
de entidad, pues representa un 23,28 %, es decir, aproximadamente una cuarta parte de
esos hogares®.

En los hogares monoparentales, ademas, y volviendo a una idea ya apuntada en la in-
troduccion, se observa un evidente sesgo de género, pues son las mujeres las que mayo-
ritariamente estan al frente de los mismos. En concreto, en el afio 2019, habia 1.530.600
hogares con una mujer a la cabeza de estas familias (el 81,1 % del total), siendo ella viuda
en un 40,5 % de los hogares, divorciada en un 29,2 %, soltera en un 14,4 %, separada en
un 9,6 % y casada en un 6,3 %. Los hogares con padres al frente representaban, por el
contrario, el resto, 356.900, aunque bien es cierto que, mientras que en ese ano los hoga-
res liderados por la madre con hijos/as presentaron una variacion relativa del —0,5 %, el
de padres con hijos/as present6 tal variaciéon en positivo, en concreto, en un 4,9 %; hecho
este seguramente debido al incremento en el nimero de custodias compartidas. Con todo,
tal abrumadora mayoria de madres a cargo ha representado una tendencia a lo largo de
estos afos* y lleva a pensar, desde luego, en la necesidad, como se solicita desde muy
diversos foros, de avanzar hacia politicas de empleo y conciliaciéon que tengan en cuenta
esta realidad y que faciliten a las mujeres, que son las mas proclives a padecer cierto tipo
de discriminaciones o inconvenientes de otra indole en el &mbito laboral, poder compatibi-
lizar trabajo y familia de la mejor forma posible. Muchos estudios e informes, de hecho, ya
advierten que el triple factor de vulnerabilidad por el que atraviesan estos hogares (géne-
ro, responsabilidades no compartidas y edad®) no hace mas que situar a las mujeres a su
cargo en un serio riesgo de exclusion social®. La falta de oportunidades laborales que se
adapten a sus especiales circunstancias, la ausencia prolongada de ingresos, las inferio-
res oportunidades de promocion o la insuficiencia, como se vera después, de las actuales

Comparativamente, por ejemplo, los hogares que en Espafia estan formados por parejas homosexuales
representan el 0,88 % del total.

Tomando como referencia el arco temporal de 2013 a 2019, se constata cémo el nimero de hogares mo-
noparentales con mujeres a cargo se mantiene en torno al millén y medio, mientras que el de hogares con
hombres al frente se sitla en una horquilla de entre 300.000 a casi 360.000, aproximadamente.

Dejando a un lado a las mujeres mayores de 65 afios, la edad mayoritaria de las mujeres al frente de
estas familias oscila en el rango de entre los 45 a los 54 afios. No obstante, a este rango de edad le sigue
de cerca el de 35 a 44 anos. Es decir, en ambos casos, habida cuenta del retraso en la maternidad, no
es infrecuente que pueda existir en el seno de las familias lideradas por estas mujeres un conflicto entre
la necesidad de compaginar el trabajo con el cuidado de menores dependientes.

Segun el informe para 2019 de la Red Europea de Lucha contra la Pobreza y la Exclusion Social, el indi-
cador de pobreza AROPE (At Risk Of Poverty and/or Exclusion) para los hogares monoparentales es en
Espana del 42,9 %; cifra que es exactamente el doble de la tasa media de todos los hogares y casi veinte
puntos porcentuales superior a la que soportan las familias nucleares (dos personas adultas con uno o
mas niflos/as dependientes). Esta notable diferencia con el resto de tipos de familia se ha mantenido,
ademas, sin interrupcidn, incluso durante los mejores afios del periodo expansivo anterior a la crisis.
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medidas de conciliaciéon colocan a muchas madres solas ante el abismo del desempleo de
larga duracion o, en el mejor de los casos, ante la tesitura de aceptar trabajos de escasa
cualificacion o, incluso, no regulados, que igualmente las conducen hacia la precariedad.
Todo ello debiera ser tomado en cuenta en la agenda politica nacional e incluso europea
para evitar la cronificacion de la adversa situacion por la que atraviesan los hogares mo-
noparentales. Apostar por medidas de accion positiva, por la flexibilidad o por la mejora de
los mecanismos de conciliacién son maneras, entre otras, de abordar de forma integral la
vulnerabilidad de estos hogares y de sus cabezas de familia, maxime si se tiene en cuenta
que su grado de compromiso con las empresas contratantes sera normalmente alto habida
cuenta de que el salario se convierte en la principal fuente de financiacién de su familia.

El andlisis que realiza el INE de los hogares espafioles también evidencia la pérdida del
monopolio del matrimonio como vinculo que une a las parejas. En efecto, aunque las parejas
casadas siguen siendo la inmensa mayoria (en 2019 representaban el 84,29 %), se eviden-
cia una clara predisposicién por la convivencia extramatrimonial, siendo de media un total
de 1.600.000 personas las que, en el periodo 2013-2019, decidieron unirse de esta forma.
Dato este todavia mas llamativo si tenemos en cuenta que en el aio 2001 el nimero de pa-
rejas de hecho censadas era de 563.723, lo que evidencia que esta forma de convivencia
esta, aunque con sus ligeras variaciones, en alza en Espana. Por otra parte, las estadisticas
contabilizan que 46.600 de tales uniones de hecho son de parejas homosexuales, mas de la
mitad de ellas formadas por hombres (27.000 en total). Por lo demas, es tendencia que quie-
nes constituyen con mas frecuencia pareja de hecho son las personas solteras (1.265.000)
frente a las que ya han estado unidas anteriormente por vinculo matrimonial (516.500); una
linea progresiva esta que, si bien con pequenas variaciones en el intervalo de afios de 2013
a 2019, se mantiene practicamente constante. De las parejas de hecho constituidas por per-
sonas solteras, un poco mas de la mitad conviven sin descendencia (53,5 %), mientras que
el resto (46,5 %) convive con hijos/as, ya sean comunes (87,75 %) o no comunes (12,24 %).
El abrumador dato del 87,75 % no hace mas que confirmar la predileccion de las personas
solteras que se unen de forma extraconyugal por tener descendencia sin pasar antes por los
ritos de la unidon matrimonial. Tal predisposicién ya no se muestra tan contundente cuando
se trata de parejas de hecho en las que los dos o uno de sus integrantes han estado unidos
por vinculo matrimonial y, tras disolverlo, se unen mediante esta forma de convivencia. Asi,
del total de estas parejas de hecho, el 40,25 % convive sin hijos/as, mientras que el 59,75 %
convive con descendencia. Y, de estos ultimos, el 52,73 % convive con hijos/as comunes,
mientras que el 47,27 % convive con hijos/as no comunes.

Visto, pues, que los datos demuestran que la realidad de las parejas de hecho y de las
familias monoparentales no puede desdefiarse habida cuenta de que son situaciones fami-
liares con una progresion constante a lo largo de estos afos, pasemos ahora a analizar las
concretas medidas en materia de derechos por circunstancias personales y familiares que
quiza podria contemplar un futuro ET.
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3. Suficiencias e insuficiencias de la legislacion actual en
materia de derechos de conciliaciéon y derechos por
circunstancias personales y propuestas de mejora

3.1. El permiso por matrimonio

La letra a) del articulo 37.3 del ET recoge el primer permiso que debe ser objeto de es-
tudio, el permiso por matrimonio. Es esta una licencia de 15 dias naturales que se concede
a las personas trabajadoras que han optado por un determinado modo de union estable,
la matrimonial, con la finalidad, precisamente, de facilitar la transicion de un estado civil a
otro. La circunstancia que activa este permiso, por lo tanto, esta ligada al hecho de con-
traer nupcias. No nos encontramos, pues, ante un derecho perteneciente a las personas ya
casadas. Sus destinatarias son las personas trabajadoras futuras contrayentes, ya que es
el acto en si de la unién matrimonial lo que va a determinar que exista razén para su con-
cesién’. Téngase en cuenta, asimismo, que este permiso no se limita a un Unico matrimonio
durante la vida de la persona trabajadora. Al contrario, pues se generaran tantos permi-
sos como matrimonios se hayan contraido, y ello ya sea con la misma persona o con otra
distinta®. Por lo demas, qué tipo de matrimonio es el que se requiere es algo que, aunque
sabido, conviene recordar. Justificara la activacion de este derecho toda aquella unién es-
table que se realice siguiendo los requisitos de fondo y forma que marcan los articulos 49
a 65 del Cédigo Civil (CC). Se concedera, pues, el permiso cuando se haya contraido vali-
damente matrimonio civil, religioso o, incluso, por poderes, siendo indiferente que tal unién
sea entre parejas de distinto o del mismo sexo®.

7 Latitularidad de este permiso es, por lo tanto, de la persona trabajadora que va a contraer nupcias. Pero
no es extraio encontrar en los convenios clausulas que permitan la concesién de un permiso, normal-
mente de 1 o 2 dias, por el matrimonio de ciertos familiares. Asi, por ejemplo, puede verse el Convenio
colectivo estatal del corcho (Resolucién de 6 de marzo de 2020, BOE de 14 de mayo), el Convenio de
Air Nostrum LAM, SA (pilotos) (Resolucion de 10 de marzo de 2020, BOE de 13 de mayo), el Convenio
de EDF Fenice Ibérica, SLU (Resolucién de 19 de marzo de 2020, BOE de 13 de mayo), el Convenio de
estaciones de servicio (Resolucion de 2 de marzo de 2020, BOE de 11 de marzo), el Convenio colectivo
de Orange Espagne, SAU (Resolucién de 7 de octubre de 2019, BOE de 18 de octubre) y el Convenio de
empresas de seguridad (Resolucion de 19 de enero de 2018, BOE de 1 de febrero).

Es posible encontrar convenios, no obstante, en los que se limita el nimero de veces en que se disfruta
este permiso en un periodo de tiempo determinado, por ejemplo, en no mas de una ocasién en un plazo
de 3 afios, aunque solo en el caso de las parejas de hecho (Convenio colectivo de Orange Espagne,
SAU. Resolucion de 7 de octubre de 2019, BOE de 18 de octubre) o una vez al afio, aunque también
solo en el caso de las parejas de hecho (Convenio colectivo sectorial, de ambito estatal, de las adminis-
traciones de loterias. Resolucién de 5 de junio de 2019, BOE de 19 de junio).

Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer ma-
trimonio (BOE de 2 de julio).
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Ahora bien, el problema es evidente que se plantea cuando la persona trabajadora opta
por una férmula de unién con su pareja distinta al acto del matrimonio. Y es que, no obs-
tante las diversas oportunidades que ha tenido quien legisla para modificar el tenor literal
del precepto, sefialadamente a través de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de concilia-
cion de la vida laboral y familiar de las personas trabajadoras, de la Ley organica 1/2004, de
28 de diciembre, sobre medidas de proteccion integral contra la violencia de género, y de la
también Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres, lo cierto es que las parejas de hecho no se encuentran incluidas en el radio de accién
del articulo 37.3 a) del ET. Con todo y naturalmente, de lo anteriormente expuesto no cabe
derivar que, a través de la negociacion colectiva, no sea posible establecer otro régimen ju-
ridico mas favorable para la persona trabajadora, habida cuenta de la naturaleza de norma
minima de este precepto'. De hecho, existen actualmente multitud de convenios que ad-
miten la concesion de esta licencia también a las parejas unidas a través de una férmula
distinta a la matrimonial, siempre y cuando cumplan con unos determinados requisitos, por
ejemplo, la inscripcién en el Registro de Parejas de Hecho correspondiente!.

Sefalados resumidamente los términos en que este derecho puede activarse, interesa
ver ahora si pueden existir argumentos juridicos bastantes para cuestionar, desde el plano
constitucional, el mantenimiento de la existencia de una unién matrimonial como elemento
que condiciona, al menos en el terreno estatutario, el ejercicio de este permiso. O, por de-
cirlo de otro modo, ¢puede ser contrario al mandato contenido en el articulo 14 de la Cons-
titucion espafola (CE) una norma como la de la letra a) del articulo 37.3 del ET que excluye
a ciertos nucleos de convivencia de un permiso como el que aqui se trata cuando lo que se
pretende conseguir con su concesién es que la pareja disponga de cierto tiempo libre para
constituirse como tal y para celebrar su unién?

10 Sobre el papel de los convenios para extender adecuadamente la proteccion del articulo 37.3 a) del
ET a las parejas de hecho debidamente acreditadas, puede leerse, por todas, la Sentencia del Tribunal
Supremo (STS) de 9 de diciembre de 2010 (rec. 1572/2010).

Entre otros, pueden citarse el Convenio colectivo de Michelin Espaia Portugal, SA, para los centros
de trabajo de Tres Cantos (Madrid) y de lllescas (Toledo) (Resolucién de 19 de junio de 2020, BOE de 3 de
julio), el Convenio colectivo estatal del corcho (Resolucion de 6 de marzo de 2020, BOE de 14 de mayo),
el Convenio de EDF Fenice Ibérica, SLU (Resoluciéon de 19 de marzo de 2020, BOE de 13 de mayo), de
CTC Externalizacion, SLU (Resolucion de 1 de marzo de 2020, BOE de 18 de marzo), de BT Espafia,
Comparnia de Servicios Globales de Telecomunicaciones, SAU (Resolucion de 1 de marzo de 2020, BOE
de 11 de marzo), de Orange Espagne, SAU (Resolucion de 7 de octubre de 2019, BOE de 18 de octubre),
Logifruit, SL (Resolucién de 18 de febrero de 2019, BOE de 12 de marzo), el Convenio de Estudios e
Ingenieria Aplicada XXI, SA (Resolucién de 19 de junio de 2015, BOE de 3 de julio) y el Convenio de
Allianz, Compania de Seguros y Reaseguros, SA (Resolucién de 2 de agosto de 2018, BOE de 27
de agosto). También se dan casos en los que el convenio es fiel a la letra del precepto estatutario y
extiende todos los permisos que reconoce, menos el de matrimonio, a las parejas de hecho. Claros
ejemplos son el Convenio colectivo estatal de empresas de seguridad (Resolucién de 19 de enero de
2018, BOE de 1 de febrero) y el Convenio colectivo de Decathlon Espana, SA (Resolucion de 13 de marzo
de 2017, BOE de 27 de marzo).

11
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El Tribunal Constitucional (TC) —no se desconoce- no ha tachado de inconstitucional el
precepto. De hecho, en reiteradisimas ocasiones'? ha sefialado que ambos tipos de convi-
vencia, la marital y la extramarital, son realidades diferentes y no equiparables, protegida la
primera por normas de alto nivel (art. 32 CE), mientras que no asi la segunda. Y siendo el
derecho a contraer matrimonio un derecho constitucional que los poderes publicos pueden
promover y favorecer, se sefala como perfectamente legitimo que quien legisla establez-
ca diferencias de trato y consecuencias juridicas mas favorables a las uniones matrimonia-
les que a las puramente facticas, siempre, claro estd, que con ello no se impida a la pareja
unirse a través de otras férmulas de convivencia. Por lo tanto, y con base en este argumen-
to, la expulsion de las parejas de hecho del ambito de aplicacién personal del permiso por
matrimonio resulta ser una decision legislativa perfectamente compatible con las exigen-
cias propias del principio de igualdad; principio que en absoluto impone otorgar un trato
unitario a todas las realidades juridicas que pudieran plantearse. Antes al contrario, porque
el tratamiento diferenciador resulta posible, pero siempre y cuando encuentre una justifica-
cion objetiva y razonable. Y aqui, en el concreto ambito de este permiso, siempre parece
haber existido tal justificacion.

Este tradicional argumento, la no equiparacion legislativa entre las parejas unidas en ma-
trimonio y las unidas por otra férmula de convivencia por tratarse de supuestos distintos,
ha llevado, como se sabe, a que se articularan derechos para unas y otras cuyo ejercicio es
o bien diferente (piénsese en los requisitos exigidos para que quien integre una pareja de
hecho pueda lucrar la pensién de viudedad) o bien excluyente, como es el caso del permi-
SO que aqui se trata (y de otros), y ello sin que desde las mas altas instancias judiciales se
haya planteado la inconstitucionalidad de tales medidas. Ahora bien, en mi opinion, creo que
debe ser tiempo ya de avanzar y superar ciertos anacronismos propios de una legislaciéon
estatutaria y de una vision de otra época, ajena a las nuevas realidades y cambios sociales.

En efecto, la solucion podria ser bien distinta si se optase por un criterio interpretativo
0, incluso, reformista de las normas basado en la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas. Y, desde esta perspectiva, el hecho de que el precepto estatutario solo otor-
gue el permiso por matrimonio a los supuestos derivados de uniones matrimoniales impli-
ca, a mi juicio, un trato desigual prohibido que deberia, en una futura reforma, ser atajado
(Molina Navarrete, 2020, p. 162). La piedra angular de este planteamiento creo que puede
encontrarse en el articulo 39 de la CE. Este es un precepto que, como se sabe, protege a
la familia, pero sin que se exprese claramente que la familia a la que hay que tutelar es a la
tradicional, a la nacida del vinculo matrimonial. Antes al contrario, pues, de un lado, en el
precepto no se contempla una definicién del término «familia», por lo que este puede abar-
car muy diversas realidades y, de otro, se sefiala que:

2 En este sentido, vid. Sentencias del TC (SSTC) 184/1990, de 15 de noviembre, y 39/1998, de 17 de
febrero, entre otras. Siguiendo esta linea, vid. la STS de 22 de octubre de 2019 (rec. 78/2018).
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[...] los poderes publicos deberan velar por la proteccion integral de los hijos, igua-
les estos ante la ley —y aqui esté el quid de la cuestion- con independencia de su
filiacién, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil® [y que las personas
progenitoras] deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro
o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que
legalmente proceda.

Si en estos términos se expresa el articulo 39 de la CE, restando importancia a que la
familia se haya constituido a través del vinculo conyugal'* para que deba protegerse y tu-
telarse a los hijos/as y a las madres y para que se desplieguen los deberes paternofiliales,
quiza pueda plantearse una relectura del precepto en clave actual y en el sentido de con-
vertirlo en el eje a partir del cual pueda sostenerse que la Constitucién no establece dife-
rencias entre el matrimonio y otras uniones estables para entender conformada la familia.
Argumentacion esta que no entraria en contradiccion con lo dispuesto en el articulo 32 de
la CE, precepto que, aunque coloque a la institucion del matrimonio al mas alto nivel, lo
cierto es que tan solo contempla el derecho de la pareja a contraerlo, no excluyendo, por
tanto, otras opciones igualmente legitimas derivadas del libre desarrollo de la personali-
dad (art. 10.1 CE).

Légica consecuencia de este planteamiento es que pueda defenderse, al contrario de
lo que hace el TC, la equiparacion entre matrimonio y unién estable de convivencia por lo
que al permiso del articulo 37.3 a) del ET se refiere. ;O acaso concurre en las parejas de
hecho alguna necesidad, de la indole que fuera, que justificara otorgarles un tratamiento
distinto y especifico? La respuesta se muestra, a mi juicio, clara y contundente: ninguna
particularidad existe en ellas por la que quepa defender un tratamiento diferenciador y mas
gravoso por excluyente. De hecho, si atendemos a la finalidad para la que fue concebido
este permiso (conceder ese lapso de tiempo para formalizar la unién y celebrarla), ni so-
ciolégica ni juridicamente puede llegar a pensarse que las parejas de hecho no se encuen-
tren en la misma situacion que las unidas por vinculo conyugal. Antes al contrario, porque
tanto unas como otras se encuentran, ante el acaecimiento de un mismo suceso (la union
estable), en igual situacion juridica merecedora de idéntica tutela. Por lo tanto, dado que la
base de unos supuestos y de otros vendria a ser la misma, podria llegar a defenderse, sin

3 Con esta alusién a las madres, parece que pueda existir en el precepto constitucional un cierto
reconocimiento a la familia monoparental formada por madre e hijo/a que mereceria igual protecciéon
juridica por parte de los poderes publicos que la familia tradicional formada por ambas personas
progenitoras. Si esto asi se acepta, es claro que el permiso por nacimiento de hijo/a podria hacerse
valer tanto en el seno de una familia tradicional como en el seno de una familia monoparental. Y ello en
el bien entendido que quien ostenta la condicion de cabeza de familia en este Ultimo supuesto podria ser
tanto la madre sola como el padre solo, en tanto que resultaria de todo punto ilégico, y mas actualmente,
defender que el articulo 39.2 de la CE estaria agotando todas las posibilidades de familia monoparental
que se pueden llegar a constituir.

14 En este sentido, vid. STC 222/1992, de 11 de diciembre.
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mayores ambages, que la proteccién dispensada para ambos casos debiera ser también
la misma'®. Ello no obstante, cabe reconocer que no a toda pareja de hecho se le podria
conceder este permiso.

En efecto, obvio es que si cabria tal reconocimiento cuando de una pareja de hecho
formalizada se tratara, entendiendo por tal la que cumpliese con todos los requisitos le-
gales que se le impusieran para su reconocimiento oficial, que deberian ser, basicamente,
su inscripcion o acreditacion notarial como pareja y la inexistencia de vinculo matrimonial
anterior para evitar con ello supuestos de uniones no monogamicas. En estos casos en
los que existe una relacion publica y notoria, acreditada en el plano juridico, de dos per-
sonas que, pudiendo contraer matrimonio entre si, deciden no hacerlo libremente por los
motivos que fueren, ha de reconocerse que existiria el presupuesto de base por el que
este permiso fue creado, otorgar cierto tiempo libre para formalizar convenientemente la
unién y disfrutar de un lapso temporal para la celebracién. No se opondria, sin embargo
y a mi parecer, al principio de igualdad una reforma del articulo 37.3 a) del ET que exclu-
yera a otro tipo de parejas de hecho, las «no formales», del ambito de aplicacién del per-
miso. Podria parecer esta una limitacién un tanto rigorista; pero lo cierto es que, de algun
modo y en algun punto, ha de fijarse la frontera de la proteccion, pues, a fin de cuentas,
de lo que se trata es de conceder un permiso que es retribuido a cargo de la empresa y
cuya solicitud ha de quedar debidamente justificada. Y asi la inscripcion registral o, en su
caso, la constitucién en documento publico de la pareja serian los acontecimientos que,
como andlogos a la boda, determinarian el reconocimiento del derecho al permiso para
las uniones more uxorio. Tales medios son, a mi modo de ver, adecuados y proporcio-
nados al fin que con ellos se pretende: acreditar que ha existido una accion deliberada
y consciente por parte de quienes integran la pareja de proporcionar a su convivencia la
pertinente cobertura juridica, para la que se necesita de tiempo libre para llevarla a cabo
y que puede quedar debidamente acreditada ante la empresa. La formalizacién de la pa-
reja actuaria entonces como reveladora, en el plano del derecho, de un proyecto de vida
estable y sélido —no, por tanto, esporadico, incierto u oculto a terceras personas—, propor-
cionando seguridad juridica a la empresa y evitando, en consecuencia, el posible fraude
en la utilizacién del permiso™.

5 Asi se defiende también en el voto particular de la STS de 22 de octubre de 2019 (rec. 78/2018). Por su
parte, la STC 184/1990, de 15 de noviembre, ya advertia que no:

[...] toda medida que tenga como Unicos destinatarios a los cényuges, con exclusiéon de quienes
conviven establemente en union de hecho, [podra ser] siempre y en todos los casos compatible
con la igualdad juridica y la prohibicién de discriminacion que la Constitucién garantiza en su
articulo 14.

6 Entendiendo ello de modo distinto, vid. el Convenio colectivo de Beer&Food (Resolucién de 13 de junio
de 2020, BOE de 25 de junio) que amplia a la pareja de hecho el permiso por matrimonio exigiendo tan
solo el certificado de convivencia expedido por el Ayuntamiento.
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Sentado lo anterior, no se obvia, sin embargo, que esta equiparacién en el articulado legal
entre parejas de hecho y matrimoniales podria implicar un nuevo problema. Piénsese en la
persona trabajadora que formalizé su unién como pareja de hecho ante el registro corres-
pondiente y a la que se le concedi6 el permiso de 15 dias. Si, posteriormente, esa persona
trabajadora decide contraer nupcias con quien es su actual pareja, ¢deberia concedérse-
le de nuevo el permiso con base, esta vez, en el hecho del matrimonio? En mi opinién, la
respuesta a esta pregunta debe ser negativa. Permitir la segunda concesién del permiso
supondria que la empresa deberia asumir, de nuevo, los costes de la ausencia de una de
sus personas trabajadoras, algo que, ciertamente, quiza no esté justificado si se atiende a
la finalidad de esta licencia. En efecto, si el objetivo que se pretende cumplir es la conce-
sion de unos dias libres para llevar a cabo la transicion o el cambio de estado civil, puede
decirse que este ya se alcanzé la primera vez que se concedio el derecho. Y si ello es asi,
no puede mas que concluirse, en consecuencia, que, una vez disfrutados los 15 dias, no
habria posibilidad de volver a disponer de ellos por segunda vez para contraer nupcias con
la misma pareja, habida cuenta de que el permiso ya se habria agotado.

Es mas, otro argumento vendria a refrendar este planteamiento. Si quien legisla articula-
ra la modificacion legislativa a través de la equiparacién entre los matrimonios y las parejas
de hecho, cabe pensar que lo que estaria haciendo, al fin y al cabo, seria reconocer que el
hecho causante que provoca el permiso es el mismo, la unién estable entre dos personas,
ya se llame esta matrimonio o convivencia extramatrimonial'”. También desde esta perspec-
tiva, entonces, quedaria fuera de toda duda que la identificacion entre ambas situaciones
no podria ser entendida como avaladora de un doble permiso, uno por matrimonio y otro
por creacion de pareja de hecho estable. Teniendo en cuenta que las personas trabajado-
ras son libres de casarse o de constituir una union libre, parece evidente que, una vez dis-
frutado de un permiso por un motivo, lo que no cabe es volverlo a disfrutar por cambio del
estatus familiar con la misma pareja. Cosa distinta, eso si, seria que se contemplasen dos
tipos de permisos, el permiso de matrimonio, por un lado, y, por otro, un permiso especifi-
co para parejas de hecho, dotado de su regulacion particular.

3.2. El permiso por fallecimiento, accidente o enfermedad
graves, hospitalizacion o intervencion quirurgica sin
hospitalizacion

En el articulo 37.3 b) del ET, en su redaccion dada por el Real Decreto-Ley 6/2019, de
1 de marzo, de medidas urgentes para la igualdad de mujeres y hombres en el empleo y la
ocupacion, contempla el permiso para atender a ciertos infortunios familiares. Es esta una

7" Asi, por ejemplo, el Convenio colectivo de AP-1 Europistas, Concesionaria del Estado, SAU (Resolucion de
3 de septiembre de 2014, BOE de 13 de septiembre), estipula que «no podra disfrutarse el permiso mas
de una vez por una unién (entendiendo por unién tanto boda como pareja de hecho) con la misma persona».
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licencia cuya finalidad es armonizar o hacer compatibles las obligaciones de trabajo con los
deberes sociales y familiares de asistencia y compafia que surgen en los puntuales casos
de fallecimiento o enfermedad grave de parientes o afines muy préximos, maxime cuando el
conocimiento por parte de la persona trabajadora de cualquiera de los infortunios descritos
en la norma puede impedirle de modo psicolégico continuar con su labor'®. Y, a estos efec-
tos, dos son los requisitos legales que deben concurrir simultdneamente para que pueda ser
concedida: de un lado, que la causa que la active sea alguna de las cuatro contempladas
en la norma (un fallecimiento, un accidente o enfermedad que puedan ser calificados de
graves, una hospitalizaciéon o una intervencién quirirgica que, aunque no requiera hospita-
lizacién, precise, no obstante, de reposo domiciliario); de otro, que las personas causantes
de estos infortunios se encuentren dentro del circulo familiar mas préximo de la persona
trabajadora. Comenzando por esto ultimo, habria que decir que la lectura que ha de darse
al término empleado en el precepto, «parientes», acotado en el segundo grado, pasa por
entender comprendidas en el mismo a una serie de personas que se encuentran, como se
ha dicho, dentro del circulo familiar mas préximo de la persona trabajadora, y ello con in-
dependencia de que exista o no convivencia o roce familiar entre ellas, porque nada exige
el precepto. Asi las cosas, dentro de la linea consanguinea, habria que entender incluidos,
teniendo en cuenta el tope del segundo grado, a hijos/as y nietos/as, en linea recta des-
cendiente, a padres/madres y abuelos/as, en linea recta ascendiente, y a hermanos/as, en
linea colateral. Del mismo modo, familiares por afinidad, también hasta el segundo grado,
serian los hijos/as del cényuge, los cényuges de los hijos/as y nietos/as, los padres y ma-
dres de aquellos y los abuelos/as y hermanos/as politicos.

Dejando a un lado el olvido de quien legisla de los hijos/as adoptados y que conven-
dria que fuera corregido si nos atenemos a lo estipulado en el articulo 108 del CC, ya de
entrada llama la atencién, por lo que aqui importa, que no se incluya al conyuge entre las
personas causantes del permiso. Ciertamente, como el matrimonio no genera parentesco
(art. 915 CC), a quien es conyuge no se le puede considerar como a un familiar hasta se-
gundo grado, con lo que, en principio, estaria excluido del radio de accién del precepto.
Sin embargo, parece ilégico que pueda denegarsele este permiso por accidente, enferme-
dad, hospitalizacién, intervencion quirdrgica o fallecimiento, maxime cuando es este el que
otorga la proteccion a los familiares por afinidad. Por ello, no estaria de mas, a fin de evitar
hipotéticas controversias futuras, que se impusiera una reforma legislativa al respecto’®.

8 STS de 18 de febrero de 1998 (rec. 539/1997). Su punto de referencia se encuentra, como se sabe, en
la Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo marco sobre el permiso
parental, cuya clausula tercera dispone que los Estados miembros o los interlocutores sociales
«adoptaran las medidas necesarias para autorizar a los trabajadores a ausentarse del trabajo por
motivos de fuerza mayor vinculados a motivos familiares urgentes en caso de enfermedad o accidente
que hagan indispensable la presencia inmediata del trabajador».

Como ya se hace, por otra parte, en algunos convenios colectivos. Por citar solo uno, vid. Convenio
colectivo para el sector de harinas panificables y sémolas (Resolucion de 4 de junio de 2020, BOE de 17
de junio).
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&Y qué ocurre con las parejas de hecho? Porque la l6gica de incluir a quien es cényuge
en el radio de accién de este permiso podria no encontrarse cuando de un miembro de la
pareja de hecho se tratase, toda vez que podria esgrimirse el mismo argumento que en el
caso del permiso por matrimonio: la no equiparacion entre las uniones matrimoniales y las
no matrimoniales®. No obstante, y habida cuenta de que la familia no matrimonial posee los
mismos efectos por lo que se refiere al parentesco que la conyugal y de que idéntica carga
psicologica puede sufrir la persona trabajadora a causa del infortunio padecido por su pa-
reja de hecho (o, incluso, por los familiares de esta), parece dificil justificar el tratamiento
desigual en estos casos. Si bien se mira, el reconocimiento de este permiso a las parejas
unidas de forma no matrimonial no puede suponer desviacion alguna de su finalidad, pues
la preocupacién por la otra persona y el anhelo de proveerla de ayuda en dificiles momen-
tos existiran con independencia de que se hayan contraido o no nupcias. Abunda en esta
idea el hecho de que ninguna referencia expresa se realiza en este permiso al matrimonio.
La no existencia de tal requerimiento en el tenor literal del articulo 37.3 b) del ET serviria,
de este modo, para avalar, junto con lo dicho anteriormente, una interpretacion amplia del
ambito subjetivo de la norma?'.

Con todo, creo que puede defenderse aqui una diferencia con respecto a lo que se dijo
mas arriba sobre el permiso por matrimonio. Alli, si se recuerda, se expuso como condicio-
nante de la pareja de hecho que estuviera debidamente constituida. Quedaban excluidas,
pues, del radio de accion del permiso el resto de uniones, las parejas de hecho «puras»,
que no se hubiesen constituido como tales en la forma legalmente prevista para quedar
sujetas al régimen juridico propio de estas. Pues bien, aqui creo que en buena légica debe
mantenerse una postura distinta, mas amplia e integradora. Como antes se ha explicado,
que se exija en el caso del permiso por matrimonio la inscripcion o formalizacién de la pa-
reja es de todo punto coherente con la estructura del permiso, que necesita de un aconte-
cimiento a partir del cual pueda computarse el plazo de los 15 dias y que pueda justificarse
ante la empresa. No obstante, y en el caso de la licencia que en este epigrafe se aborda, no

20 o que no ha impedido, ello no obstante, que los convenios colectivos hayan extendido el circulo de
familiares de un modo tal que abarque también a los convivientes more uxorio e, incluso —aunque ello ya
no es tan habitual- a los familiares de estos. Entre ellos se encuentran los Convenios de Districenter, SA
(Resolucion de 1 de marzo de 2020, BOE de 11 de marzo), de Hertz de Espafia, SL (Resolucion de 23 de
diciembre de 2019, BOE de 7 de enero), de Logifruit, SL (Resolucion de 18 de febrero de 2019, BOE de 12
de marzo), de ESC Servicios Generales, SL (Resolucién de 21 de marzo de 2018, BOE de 4 de abril), el
Convenio de empresas de seguridad (Resoluciéon de 19 de enero de 2018, BOE de 1 de febrero), el de
Iberdrola Inmobiliaria, SAU (Resolucion de 12 de febrero de 2016, BOE de 23 de febrero) y el del Grupo
de Empresas E.ON Espafia (Resolucién de 20 de enero de 2015, BOE de 30 de enero).

2! De hecho, ya existen convenios que contemplan a la pareja de hecho como sujeto causante de este

permiso. Asi, por citar dos, vid. Convenio colectivo de Michelin Espafna Portugal, SA, para los centros
de trabajo de Tres Cantos (Madrid) y de lllescas (Toledo) (Resolucién de 19 de junio de 2020, BOE de
3 de julio) y Convenio colectivo del Grupo de empresas Mercadona, SA, y Forns Valencians Forva, SA,
Unipersonal (Resolucién de 4 de febrero de 2019, BOE de 18 de febrero).
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considero que pueda existir inconveniente alguno para incluir a las uniones no formalizadas,
pero estables, en el ambito subjetivo de aplicacion del derecho.

En efecto, en mi opinion, este permiso debe hacerse extensible tanto a las parejas de
hecho constituidas formalmente como a las que no lo estén. A las primeras, incluso, sin
exigirseles que acrediten una convivencia estable, notoria e ininterrumpida antes del hecho
causante, porque si nada de ello se requiere para el resto de parientes, seria exagerado, a
mi modo de ver, requerirselo a las parejas de hecho que ya hubiesen oficializado su unién.
Por un motivo similar, no creo que pueda exigirse que tal formalizaciéon deba haber sido
realizada con una antelacion minima al hecho causante, bastando, pues, como en el caso
del matrimonio, con que se constate la correspondiente inscripcion o formalizacién en do-
cumento publico para que uno u otro elemento puedan erigirse como hecho constitutivo
de la realidad y seriedad, en el plano juridico, de la pareja. Requerir, ademas de ello, la ve-
rificacion de que las personas convivientes hayan formalizado su unién con cierto lapso
temporal de antelacion al hecho causante no vendria a ser mas, en mi opinién, que una exi-
gencia probatoria duplicada sobre un mismo extremo, la existencia de la pareja de hecho.

Pero, como se ha dicho, no solo se aboga por extender este derecho a las parejas de
hecho formalizadas, sino también a las que no lo estén. A mi modo de ver, el incumplimien-
to de los requisitos formales constitutivos de la realidad de la pareja no puede ser tomado
como causa suficiente para negar a los miembros de otras clases de parejas el disfrute del
derecho, porque iguales vinculos afectivos se han podido crear en el seno de una union for-
malizada que en el seno de otra no formalizada pero cuyo vinculo es duradero en el tiempo.
Cuestion distinta, eso si, sera delimitar qué deba entenderse por tal vinculo duradero. Y
aqui, irremediablemente, debe entrar en juego el requisito de la convivencia, pues no de
otro modo podria verificarse la existencia de la pareja y su propésito de mantener un pro-
yecto conjunto de vida estable y solido que, precisamente por su durabilidad, podria haber
generado unos vinculos afectivos tales entre sus miembros que seria lo que explicaria, en
Ultima instancia, la concesion del permiso.

A estos efectos, podria sostenerse, en este sentido, la aplicacion por analogia de los 5
afnos de convivencia inmediata, notoria e ininterrumpida previstos por el articulo 221 de la
Ley general de la Seguridad Social (LGSS) para que el miembro de la pareja de hecho su-
pérstite pueda lucrar la pensién de viudedad. No obstante, exigir tal lapso temporal en este
contexto parece excesivo. Cierto es que en la pensién de viudedad tiene su légica en tanto
que entronca directamente con la concesién de una pension vitalicia a cargo de fondos
publicos y las cautelas, a juicio, de quien legisla deben extremarse. Pero, en el plano que
ahora nos ocupa, el disfrute de un permiso de tan corta duracion, 5 afios se antoja verda-
deramente un lapso de tiempo extremadamente dilatado para que a través de él se pueda
acreditar la proyeccion en el tiempo de la pareja y, por ende, su realidad. Por ello, veo mas
conveniente defender que se entienda la existencia de este vinculo duradero si se acre-
dita un tiempo inferior de convivencia inmediata e ininterrumpida al hecho causante, pero
que fuera lo suficientemente extenso (1 afo tal vez) para que pueda afirmarse que quienes
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componen la pareja se unen con cierta voluntad de permanencia y con una voluntad conjunta
y seria de afecto, socorro y auxilio mutuo. Ello no obstante, tal requisito podria no exigirse
si la pareja tuviera descendencia en comun, en cuyo caso podria bastar la acreditacion de
convivencia estable debidamente probada?.

Como se ha visto, pues, existen argumentos bastantes para abogar por la reforma del
ambito subjetivo del permiso del articulo 37.3 b) del ET. No obstante, no son los Unicos,
pues tales rectificaciones podrian realizarse, igualmente, sobre la base de lo dispuesto en
la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a
la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores.
Asi, el articulo 1 e) de tal norma europea dispone que familiares de la persona trabajadora
son el «hijo, hija, padre, madre o conyuge del trabajador, o pareja de hecho de este cuan-
do las uniones de hecho estén reconocidas en el derecho nacional». Y fijese, ademas, que
quedan excluidos los parientes por afinidad, lo que tal vez no sea un desacierto desde el
punto de vista del impacto de género que tienen los derechos de conciliacion, pues son las
mujeres las que suelen ocupar el rol de cuidadoras respecto de sus suegros/as. La elimi-
nacién de la afinidad en el permiso que nos ocupa, con base en lo dispuesto en la norma
europea, tal vez podria contribuir a lograr una mayor corresponsabilidad entre hombres y
mujeres en este contexto.

En otro orden de ideas y sentado ya que una futura reforma del precepto estatutario por
lo que hace a su ambito subjetivo de aplicacién podria plantearse en el sentido que aqui se
indica, cabe apuntar ahora una cuestion acerca de los acontecimientos que activan el dis-
frute del permiso y, mas en concreto, en el de la enfermedad del familiar. Fijese que, en este
caso, la alteracion de la salud que se produzca como consecuencia de un proceso patolo-
gico o de un suceso acaecido repentinamente ha de poder ser calificada como «grave». Tal
gravedad ha de existir, pues, cuando se solicita el permiso y no en un momento posterior,
ya que, en ese caso, €l sentido y la finalidad de la norma habrian quedado cuando menos
en entredicho. Pues bien, mas alla del debate acerca del concepto mismo de «gravedad»,
que debera ser interpretado en atencion a las circunstancias concurrentes del caso en con-
creto, lo cierto es que, con tal exigencia, se puede poner en un cierto apuro a quien es ca-
beza de familia monoparental, pues ante una enfermedad calificada como de «no grave»,
este permiso no podra solicitarse para el cuidado del hijo/a enfermo, a salvo, claro esta, de
prevision mas favorable en convenio (Goni Sein, 2005, p. 24).

Tal disfuncién en estos supuestos podria quedar atemperada de argumentar que la
persona progenitora podria hacer uso de su derecho a la adaptacion por conciliacion del

22 3olucion esta que no es ajena a nuestro ordenamiento juridico en tanto que ya la incorpora el Real Decre-
to 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en Espafa de ciudadanos
de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econdémico Europeo (art. 2 bis).
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articulo 34.8 del ET o de otros instrumentos, como la reduccién de jornada, que la propia
norma habilita para conciliar oportunamente la vida familiar con la laboral. Al limite, incluso
podria solicitar el disfrute de alguno de los dias de vacaciones que le restaran. No obstan-
te, todos estos instrumentos, si bien se mira, no hacen mas que colocar al progenitor solo
o a la progenitora sola en la dificil tesitura de o bien someterse a una negociacién a priori
dificil con la empresa, o bien ver reducidas sus opciones retributivas o vacacionales. Por
ello, y en la linea de un futuro ET que incidiera ain mas en la importancia que la conciliacién
tiene ya no solo a nivel familiar, sino también empresarial y hasta productivo, no estaria de
mas que se plantease la posibilidad de fijar legalmente que, previa negociacion colectiva,
se creara una bolsa de horas de libre disposicidén acumulables entre si, de hasta un tanto
por ciento de la jornada anual y con caracter recuperable, dirigida de forma justificada a la
adopcién de medidas de conciliacion para el cuidado y atencion de hijos/as menores, pero
también, y ya trascendiendo del hecho bioldgico de la maternidad, de personas mayores o
con diversidad funcional o discapacidad reconocida a cargo?.

3.3. El permiso para el cuidado de lactante

El articulo 2.9 del Real Decreto-Ley 6/2019 modifica el apartado cuarto del articulo 37
del ET con el fin de otorgarle una nueva redaccion al permiso por lactancia mas ajustada a
los canones que marca la corresponsabilidad. De esta forma, se reforma su denominacion,
se clarifican aspectos tales como su finalidad y su titularidad, se realizan ajustes en el ejer-
cicio del derecho a la reduccion de jornada y se introduce como novedad lo que bien po-
dria pasar a denominarse «reduccion de jornada corresponsable» a la que también como
novedad se le anuda una prestacién econémica a cargo de la Seguridad Social. Con todo y
a pesar de la reciente reforma, lo cierto es que, a los efectos que en este trabajo importan,
pueden encontrarse en el nuevo precepto ciertas disfuncionalidades que pueden afectar a
las familias monoparentales. Veamos.

Como se conoce, es este un permiso que tiene por objeto el cuidado de los hijos/as de
corta edad, una edad que se fija en los 9 meses, y que, como es facilmente comprensible,
requiere de las personas adultas una rigurosa y especial atencién a las necesidades vitales,
fisicas y afectivas de la persona menor. No es un permiso, por tanto, para la proteccién de

23 Enfatizando en esta necesidad de conciliar mas alla del supuesto contemplado en la norma estatutaria,
ya existen convenios que contemplan una bolsa de horas que la persona trabajadora podra utilizar
para acompanar al médico a menores o a familiares (en ocasiones, incluso, a la pareja de hecho) que
precisen de tratamiento por encontrarse en situacién terminal o grave. Asi, Convenio colectivo estatal
del corcho (Resolucion de 6 de marzo de 2020, BOE de 14 de mayo), Convenio de Globalia Handling,
SAU (Resolucién de 10 de marzo de 2020, BOE de 13 de mayo) y Convenio de CTC Externalizacion, SLU
(Resolucion de 1 de marzo de 2020, BOE de 18 de marzo).
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la maternidad, ni tampoco esta destinado en exclusiva a la alimentacion del hijo/a2*. Siendo
ello asi, resultaba evidente que una hipotética reforma del articulo 37.4 del ET debia con-
llevar un cambio en la denominacién del permiso, que es precisamente lo que hace el Real
Decreto-Ley 6/2019. En efecto, amén de realizar la sustitucion del término «trabajadores»
por «personas trabajadoras» para adoptar un lenguaje mas inclusivo y politicamente correc-
to (aunque, a mi modo de ver, no era juridicamente necesario), la denominacion que ahora
se otorga al permiso por lactancia es la de «permiso para el cuidado del lactante», lo que
va en la linea antedicha de dejar bien claro cual es la finalidad que debe perseguirse con
este permiso y desterrar, de una vez por todas, la identificacion del mismo con el hecho
biolégico de la lactancia materna, que puede darse o no darse, siendo indiferente este dato
(Blasco Jover, 2019, p. 55).

Con todo, puede plantearse si no hubiera sido adecuado dar un paso mas alla en los
nuevos perfiles configuradores de este derecho. Este permiso cierto es que nacio para sol-
ventar una necesidad muy concreta, ofrecer un tiempo a la madre trabajadora para dedi-
carse a la alimentacién del hijo/a recién nacido. Con el tiempo, este modo de entender el
permiso cambié hasta el punto de otorgarlo indistintamente y de modo intransferible tanto
a la madre como al padre biolégicos, tanto a la madre como al padre adoptivos y a quienes
acojan a la persona menor o la tengan en guarda para su adopcién. Y si ello es asi y el per-
miso va destinado, en general, al cuidado de esta en una fase tan especial de su vida y de
tanta dependencia de las personas adultas, es posible preguntarse si cabria la extension
de este derecho a sujetos —también personas trabajadoras, pues de otro modo no tendria
sentido la concesion de un permiso como este— que tuvieran con aquella otros vinculos
familiares distintos a los enunciados?.

Pues bien, a mi modo de ver, la finalidad de la institucion y la mejor tutela del bien juri-
dico protegido conducen a pensar que la reforma operada por el Real Decreto-Ley 6/2019
debiera haber entrado también en esta cuestion y haber eliminado o, en su caso, comple-
mentado las circunstancias de filiacién que dan lugar al reconocimiento del derecho. A fin
de cuentas, si de lo que se trata es de proporcionar el debido cuidado y atencién a la per-
sona lactante, se deberia haber pensado también en aquellos supuestos en los que otros
parientes, por ausencia de las personas progenitoras o, al limite, por la existencia de una
de ellas que asume sola toda la responsabilidad, tuvieran que hacerse cargo del menor u
ofrecer un apoyo adicional en su crianza® en esa fase tan importante de su vida, afectiva,
fisica y psicolégicamente hablando, y compatibilizar esa tarea con el trabajo que estuviesen

24 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 30 de septiembre de 2010 (asunto Roca
Alvarez).

25 Aunqgue dentro del segundo grado por mantener la coherencia interna entre normas estatutarias.

26 Cuya necesidad habria de quedar debidamente acreditada a través, por ejemplo, del informe que
pudieran realizar los servicios sociales.
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desempefiando?’. Este planteamiento, no se desconoce, puede no estar exento de critica en
tanto que podria argumentarse en contra que, para ello, estas personas podrian acogerse a
la excedencia por cuidado de familiares, a la reduccion de jornada prevista en el articulo 37.6
del ET o a la ya citada adaptacion por conciliaciéon contemplada en el articulo 34.8 del ET.

No obstante, dos argumentos vendrian a avalar el posicionamiento que aqui se defiende.
El primero, basado en razones de practicidad. Porque, fijese que cualquiera de estas tres
opciones planteadas ocasiona, a mi parecer, problemas quiza incompatibles con la mejor
tutela y proteccion del bien juridico protegido por el permiso por cuidado de lactante. Asi,
de un lado, la excedencia recogida en el segundo parrafo del articulo 46.3 del ET parece
estar pensada (aunque muy discutiblemente, como luego se dird) para el cuidado de otras
personas de la familia (las de edad avanzada) y, ademas, implica la pérdida del salario. Por
otro lado, la reduccion de jornada, al margen de otras consideraciones, conlleva -y aqui
estaria el problema- una reduccion proporcional del salario, algo que no se considera, en
lineas generales, en el permiso por cuidado de lactante. Y, en fin, en cuanto a la adapta-
cién por conciliacion, es este un derecho que, como se conoce, esta vinculado, a salvo de
que el convenio establezca otra cosa, a que la empresa admita la solicitud de la persona
trabajadora teniendo en cuenta las necesidades organizativas y productivas de la empre-
sa, mientras que el permiso que aqui se estudia, existiendo preaviso y justificacién, debe
concederse sin tener en cuenta otras consideraciones.

El segundo argumento se alinea con una opcion interpretativa de las normas que tenga
en cuenta el interés superior del menor de acuerdo con lo dispuesto en la Convencién sobre
los derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989 (ratificada por Espafia en 1990). Asi, de
acuerdo con el articulo 3.1 de la citada norma:

[...] en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administra-
tivas o los érganos legislativos, una consideracién primordial a que se atendera
serd el interés superior del nifio.

Este interés superior exige adoptar, como sefala la Observacion general nimero 14
(2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial,
«un enfoque basado en los derechos, en el que colaboren todos los intervinientes, a fin de
garantizar la integridad fisica, psicoldgica, moral y espiritual holisticas del nifio y promover
su dignidad humana» (parrafo cinco). Para ello:

27 Ampliacién esta que no seria novedosa en nuestro ordenamiento, pues ya la Ley 39/2006, de 14
de diciembre, de promocién de la autonomia personal y atencién a las personas en situacion de
dependencia, instaura la figura de los «cuidadores no profesionales» y los define, en su articulo 2.5,
como quienes «prestan atencion a personas en situacién de dependencia en su domicilio, [siendo]
personas de la familia o de su entorno, no vinculadas a un servicio de atencion profesionalizada».
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[...] todos los Estados partes deben respetar y poner en practica el derecho del
niflo a que su interés superior se evalle y constituya una consideracién primor-
dial, y tienen la obligacién de adoptar todas las medidas necesarias, expresas y
concretas para hacer plenamente efectivas este derecho (parrafo trece) [y tener
en cuenta que] el derecho del nifio a que su interés superior sea una considera-
cion primordial significa que los intereses del nifio tienen maxima prioridad y no
son una de tantas consideraciones (parrafo 39).

Esta consideracion primordial exige, por lo demas, tener en cuenta varios elementos,
entre ellos, la familia que «debe interpretarse en un sentido amplio que incluya a los padres
biolégicos, adoptivos o de acogida o, en su caso, a los miembros de la familia ampliada o la
comunidad» (parrafo 59), el cuidado emocional del menor que es una «necesidad basica de
los nifios, que si los padres o tutores no la satisfacen [se requerird] que se tomen medidas
para que el nifio cree lazos afectivos seguros [...] para ofrecer al nifio un entorno estable»
(parrafo 72) y las posibles situaciones de vulnerabilidad del menor (parrafo 75).

La convencion, de igual forma, sefala en su articulo 3.2, que:

[...] los Estados partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cui-
dado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y,
con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

Por su parte, el articulo 5 sefala que:

[...] los Estados partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los de-
beres de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la
comunidad, segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de
sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los de-
rechos reconocidos en la presente convencion.

Ciertamente, todos estos mandatos internacionales van encaminados a una misma di-
reccion, lograr el bienestar del nifio/a; un bienestar que, por lo que aqui interesa, bien podria
conectarse con una reforma del ambito subjetivo del permiso para el cuidado de lactante
que permitiera a otras personas de la familia ejercer el derecho en situaciones como las
anteriormente descritas de progenitores ausentes o de padres o madres solos que supo-
nen de forma intrinseca una mayor vulnerabilidad de la persona menor. Ello contribuiria,
a mi modo de ver, a paliar las necesidades de cuidado emocional de ese nifio/a, propor-
cionandole un entorno estable en sus primeros meses de vida a cargo de miembros de su
propia familia. Con todo, no llegandose a producir esta ampliacion de los margenes sub-
jetivos del permiso, bien podria plantearse, de nuevo sobre la base de ese interés superior
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del menor que debe tomarse como consideracion primordial, que se articulara legalmente
un derecho a la flexibilidad horaria, mas alla de lo dispuesto en el articulo 34.7 del ET, que
contemplara para estas concretas situaciones (y junto con otras) la necesidad de tutela y
cuidado del menor por esas otras personas de la familia. O que incluso estas personas pu-
dieran acogerse a esa hipotética bolsa de horas a la que se hacia referencia en el anterior
epigrafe. Serian estas, aun asi, medidas un tanto insuficientes para atender al debido cui-
dado de quien acaba de nacer en una época de tan especial vulnerabilidad; pero medidas,
al fin y al cabo, que podrian contribuir a proporcionarle ese entorno estable que necesita.

Se detecta, por otra parte, otra disfuncionalidad en la configuracién de este permiso que
podria contravenir los derechos de las familias monoparentales. Sefiala también la norma que:

[...] cuando ambos progenitores, adoptantes, guardadores o acogedores ejerzan
este derecho con la misma duracion y régimen, el periodo de disfrute podra ex-
tenderse hasta que el lactante cumpla 12 meses, con reduccién proporcional del
salario a partir del cumplimiento de los 9 meses.

Indudablemente estamos ante la concesion de un periodo de gracia del permiso que intenta
favorecer la corresponsabilidad entre ambas personas progenitoras (Ballester Pastor, 2019,
p. 34). Ejercitandose por las dos el derecho con «la misma duracion y régimen», su disfrute
se podra extender hasta el afio de vida del menor. En linea de principio y sin entrar ahora en
otras disquisiciones, existe un problema con esta prevision, pues no queda bien claro si ese
derecho al que alude la norma hace referencia al permiso por cuidado de lactante en gene-
ral o a la reduccién de jornada, que es una de las modalidades de su ejercicio. Y, como de la
ubicacién de esta prevision en el texto nada se saca en claro, quiza un buen modo de resol-
ver esta duda interpretativa sea acudiendo a las normas de Seguridad Social pues el propio
Real Decreto-Ley 6/2019, en su articulo 4.9, ha introducido una nueva prestacién econémi-
ca «por ejercicio corresponsable del cuidado del lactante». En ese precepto se indica que:

[...] a efectos de la prestacion econdmica por ejercicio corresponsable del cuidado
del lactante, se considera situacion protegida la reduccion de la jornada de trabajo
en media hora que, de acuerdo con lo previsto en el parrafo cuarto del articulo 37.4
del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, lleven a cabo con la
misma duracién y régimen los dos progenitores, adoptantes, guardadores con fines
de adopcién o acogedores de caracter permanente, cuando ambos trabajen, para
el cuidado del lactante desde que cumpla 9 meses hasta los 12 meses de edad.

Se configura, de este modo, una nueva situacion protegida que da derecho a la corres-
pondiente prestacion y que parte de la base de que ambas personas progenitoras, las dos,
han reducido su jornada para cuidar del menor desde que este cumple los 9 meses y hasta
que cumpla los 12. Tomando este dato como punto de anclaje y aunando ambas previsio-
nes, la del nuevo articulo 37.4 del ET, in fine, con la del nuevo redactado del articulo 183 de
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la LGSS, se llega a la conclusion inexorable de que el periodo de gracia que se concede,
que se extiende hasta el ano de vida de la persona lactante y que queda cubierto por la
proteccién de la Seguridad Social, solo acontecera cuando se haga uso, «con la misma du-
racion y régimen», de la reduccion de jornada de media hora.

Ahora bien, obsérvese que esta ampliacién del derecho solo procedera cuando exis-
tan dos personas progenitoras, siendo indiferente que estén unidas por vinculo conyugal,
que formen pareja de hecho, que estén separadas o divorciadas. El dato relevante es la
existencia de las dos pues la finalidad de esta prevision, junto con el caracter intransferible
del permiso, es promover y fomentar el cuidado corresponsable del menor. No obstante, a
pesar de esta encomiable finalidad y respecto de la cual nada se puede objetar, fijese que
una prevision como esta deja fuera de su ambito de aplicacion al progenitor solo o proge-
nitora sola o sin pareja, que no podra extender la duracién de este permiso mas alla de los
9 meses de vida del menor y que, por ello, ni siquiera podra acceder a la correspondiente
prestacion publica. Es mas, fijese que ambas personas progenitoras deben hacer uso del
derecho en las mismas condiciones y términos, algo que puede ser muy dificil de conjugar
cuando media un divorcio o una separacion no amistosa.

Se entiende, en fin y como se ha dicho, lo que ha pretendido quien ha legislado, pero,
ciertamente, no puede evitar pensarse que, con esta configuracion del derecho, se favore-
ce manifiestamente un determinado modelo de familia, el tradicional formado por ambas
personas progenitoras, en detrimento de otras formas de convivencia o de no convivencia.
Algo ciertamente criticable desde el posicionamiento que en este trabajo se sostiene en
tanto que, a mi modo de ver, mal encaja esta previsién con lo dispuesto en el articulo 39 de
la CE e, incluso, con la prohibiciéon de discriminacion por estado civil de padres y madres.
Por ello y aun aplaudiendo el paso que se da hacia la corresponsabilidad, quiza no hubiera
estado de mas que simplemente se atendiera al interés principal del menor y que cualquier
progenitor/a pudiera hacer uso del derecho (no solo de la reduccién de jornada) hasta que
aquel cumpliera los 12 meses de vida, tal y como, por cierto, se prevé para el ambito de la
funcion publica en el Estatuto Basico del Empleado Publico (art. 48 f).

3.4. El permiso por hospitalizacion de menor tras el parto

El articulo 37.5 del ET contempla el derecho de «las personas trabajadoras» a «ausentar-
se del trabajo durante una hora en el caso de nacimiento prematuro de hijo o hija, o que, por
cualquier causa, deban permanecer hospitalizados a continuacion del parto». También se
contempla la posibilidad de que, por el mismo motivo, puedan «reducir su jornada de trabajo
hasta un maximo de 2 horas con disminucién proporcional del salario». A priori, pocas ob-
jeciones se le pueden realizar a la configuracion legal de este permiso desde los postulados
que en este trabajo se defienden. Sus titulares lo podran utilizar cuando concurra el hecho
causante, siendo indiferente que estén unidos conyugalmente, que no lo estén y confor-
men una pareja de hecho, que sean viudos/as o que estén separados/as o divorciados/as,

132 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 109-148

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



E La necesidad de adaptar ciertos derechos personales
Estudios y familiares a parejas de hecho y nucleos monoparentales

pudiendo ejercerlo en estos dos Ultimos casos tanto quien tenga atribuida la guarda y cus-
todia como quien no la tuviera asignada.

Con todo, conviene hacer una salvedad en la linea ya apuntada anteriormente. Aunque el
sujeto de la oracién gramatical sean las personas trabajadoras, obvio es que el precepto se
refiere exclusivamente al hijo/a de la propia persona trabajadora, que es quien va a disfrutar
del permiso. No estan incluidos, por tanto, en el radio de accion del precepto los nacimien-
tos de hijos/as de parientes de la persona trabajadora. Siendo ello asi y para el caso de las
familias monoparentales compuestas por padre o madre solos, no estaria de mas plantear-
se, siempre desde el punto de vista del interés de la persona recién nacida y de procurarle
la debida atencion afectiva durante su estancia hospitalaria, la misma ampliacién a otras
personas de la familia que la que se defendio para el caso del permiso para el cuidado de
lactante, maxime cuando son estas las que en mayor medida podrian hacer uso del permi-
so al menos durante las primeras semanas tras el parto, en tanto que la madre bioldgica o
la otra persona progenitora ya dispondrian de la cobertura juridica suficiente, a través de la
suspension por nacimiento, para poder ausentarse del trabajo®. En su defecto, bien podrian
articularse soluciones similares a las anteriormente explicadas y, al limite, incluso podria
darse cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 6 de la Directiva (UE) 2019/1158 antes ci-
tada que habilita para la creacion de un «permiso para cuidadores» de 5 dias laborables al
afo por persona trabajadora. Este permiso se configura, como se sabe, para dar cobertura
a las ausencias de la persona trabajadora para «prestar cuidados o ayuda personales a un
familiar o a una persona que viva en el mismo hogar que el trabajador y que necesite asis-
tencia o cuidados importantes por un motivo médico grave». Parece, pues, que el derecho
trasciende del hecho mismo del parentesco al permitir que la persona trabajadora pueda
ausentarse, durante un determinado lapso temporal, para atender a los cuidados, incluso, de
cualquier persona que viva en su mismo domicilio. La mera convivencia con quien requiera
atencion (junto, por supuesto, la concurrencia de un «motivo médico grave») sera factor a
considerar entonces para la concesion de este permiso. Y si esto asi se entiende, este permi-
so para cuidadores/as bien podria ser utilizado por personas distintas a los progenitores/as
para atender al cuidado de la persona menor que debe ser hospitalizada tras el parto.

3.5. La reduccion de jornada

Como se conoce, contempla el articulo 37.6 del ET tres tipos de reducciones de jornada:
la ligada a la guarda legal de una persona menor o con discapacidad, la que se anuda al cui-
dado directo de familiares, hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por

28 Durante las 6 semanas que le corresponden indefectiblemente a la madre biolégica o las 4 (en 2020) o0 6
(en 2021) que le corresponden a la otra persona progenitora. Tras ellas, el articulo 48.4 del ET prevé que
el periodo de suspensién pueda interrumpirse y computarse, a instancia de la madre bioldgica o de la
otra persona progenitora, a partir de la fecha del alta hospitalaria.
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razones de edad, accidente o enfermedad no puedan valerse por si mismos, y que no desem-
pefien actividad retribuida y, en fin, la vinculada al cuidado de hijo/a afectado por cancer o por
cualquier otra enfermedad grave. Todas ellas conllevan disminucién proporcional del salario.

Pues bien, desde los postulados que erigen este trabajo, varias son las cuestiones a des-
tacar aqui. Asi, por lo que respecta a la reduccién por guarda legal de menor de 12 afos o
persona discapacitada, a priori, nada que objetar. Quien causa el derecho puede haber naci-
do o no en el seno de una pareja unida por vinculo matrimonial y la persona beneficiaria, en
consecuencia, puede ser la madre, la otra persona progenitora o, en su defecto, cualquier otra
que tenga atribuida la tutela de quien sea menor o discapacitado. Es un derecho que puede
ejercitarse, ademas, aunque exista crisis matrimonial o de pareja, debiendo estarse aqui al
régimen de guarda que el juez o la jueza haya podido establecer, si compartida o en exclusiva
en favor de una sola de las personas progenitoras. Si este fuera el caso, dada la diccién del
precepto, parece claro que a quien no se le hubiera concedido la guarda no podra ejercer el
derecho. Este se concede para compatibilizar vida en familia y trabajo y mal puede aprove-
charlo quien no convive habitualmente con la persona causante preocupandose por todo lo
relacionado con su alimentacién, cuidado, vestido, habitacién, etc. Situacion distinta seria si la
guarda fuera compartida, pues resulta evidente que aqui ambas personas progenitoras podran
ejercerlo en atencion al tiempo que les haya correspondido pasar con la persona causante.

Con todo, es de destacar que, en el caso de las familias monoparentales compuestas
por padres o, especialmente, madres sin pareja y sin otra fuente de ingresos, existe en esta
reduccién un handicap muy importante que puede contribuir a que no se solicite en su justa
medida. Y ese handicap no es otro, efectivamente, que la disminucién del salario que lleva
aparejada. Podria decirse, de nuevo, que a este problema vendria a dar respuesta el derecho
ala adaptacion por conciliacion del articulo 34.8 del ET; pero de nuevo se abriria aqui el siem-
pre dificil y espinoso tema de la negociacion con la parte empresarial. Por ello, no estaria de
mas que, atendiendo a las especiales particularidades de este tipo de familias, se articulara
otra férmula para conciliar de modo 6ptimo vida familiar y laboral. Una férmula, ademas, que
podria ser amplia, extensiva, de atender a ese interés superior de la persona menor como
consideracion primordial de la que se hablaba anteriormente. Se trataria, en suma, de habilitar
una suerte de flexibilidad horaria o, si se quiere, de reduccion de jornada sin disminucion de
las retribuciones, de tal vez una hora, para el caso de guarda legal de personas menores
de 12 afnos cuando en estas concurrieran una serie de circunstancias de mayor vulnerabi-
lidad o de sobrecarga de quien ostenta la guarda que hicieran evidente la necesidad legal
de una singular tutela, como que el nino/a requiera de especial atencién, tenga menos de 3
afos, haya nacido en el seno de una familia monoparental o cuando el guardador/a tenga a
su cargo dos o mas niflos/as menores de 12 afos®. Y, ciertamente, teniendo en cuenta que

2% En linea, por ejemplo, de lo que prevén ya ciertas normas de las comunidades auténomas, si bien en el
ambito funcionarial. Asi, entre ellas, vid. Decreto 42/2019, de 22 de marzo, del Consell, de regulacion de
las condiciones de trabajo del personal funcionario de la Administracion de la Generalitat Valenciana.
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en el texto del ET ya pueden encontrarse preceptos que tienen en consideracion las necesi-
dades de las familias numerosas concediéndoles cierta ampliacién de derechos de las que el
resto no disfrutan, lo que se plantea no podria tildarse de rareza o extrafieza desde el punto
de vista legal en tanto que supondria ir un paso mas alla y avanzar en la idea de que mejo-
rar la conciliacion puede contribuir a lograr una mayor eficacia y productividad en el trabajo.

Por lo que respecta a la segunda reduccion de jornada, la destinada a quien precise en-
cargarse del cuidado directo de una persona de la familia, hasta el segundo grado de con-
sanguinidad o afinidad®, que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse
por si misma, y que no desempefie actividad retribuida, fijese, ya por lo pronto, que ninguna
referencia se realiza ni a quien es cényuge ni a la pareja de hecho, olvido este sobre el que
merecen realizarse todas las consideraciones hechas ya anteriormente y que debiera solven-
tarse en una futura reforma del precepto®'. Mas alla de ello, obsérvese que la norma matiza
que el cuidado de quien causa el derecho debe ser «directo», lo que indica claramente que
la persona trabajadora debe ser la Unica que puede ayudar a su familiar, sea menor o mayor
de edad, a realizar sus actividades cotidianas. Esta circunstancia podria suponer un freno
en el ejercicio del derecho por parte de quienes son familia de la persona que es progenito-
ray que esta sola a cargo de una familia monoparental, porque tendrian que demostrar que
son las Unicas (no, por tanto, la persona progenitora titular del hogar monoparental) que se
encargan de proveer las necesidades y atencion de la persona causante. Y esto puede ser
asi en ciertos casos, pero no en otros en los que, mas que de cuidado directo, podria ha-
blarse de apoyo adicional en el cuidado.

Por eso, en mi opinién y desde el punto de vista que se plantea en este trabajo, quiza lo
mas oportuno sea reformular el enunciado del precepto para dar cabida a mas supuestos
de los contemplados en la norma. Una reforma que podria pasar sencillamente por incluir
a la persona que es cényuge y a quien es pareja de hecho como posibles sujetos necesi-
tados de atencion y por la eliminacién del adjetivo «directo» para facilitar el apoyo adicio-
nal en el cuidado de las personas causantes. O que, mas certeramente, podria ir mas alla,
eliminando el requisito de parentesco o complementandolo, para acomodarse a otras pre-
visiones legales. En concreto, a lo apuntado por el articulo 2.5 de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de promocién de la autonomia personal y atencién a las personas en situacion
de dependencia, que sefala que cuidadores/as no profesionales pueden ser «personas de
la familia» de quien es dependiente «o0 de su entorno». Si los cuidados no profesionales los

30 Debe reiterarse aqui lo dicho anteriormente sobre la conveniencia, desde un enfoque de género, de
eliminar el condicionante de la afinidad de este tipo de reducciones de jornada. Es lo que ha hecho,
precisamente, el Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto econdmico y social del COVID-19 (art. 6.1).

31 QOlvido que, por lo demas, corrigen ciertos convenios colectivos. Asi, vid., por citar un ejemplo, el V Convenio

colectivo marco del Grupo Endesa (Resolucion de 4 de junio de 2020, BOE de 17 de junio). Y olvido, por
cierto, que ya corrige también el Real Decreto-Ley 8/2020 antes mencionado (art. 6.1).
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puede proporcionar, entonces, una persona trabajadora que no tenga con la persona de-
pendiente la relacién de parentesco que exige el precepto estatutario, resultara que no tiene
derecho a reduccion de jornada alguna cuando ciertamente pudiera necesitarla. A evitar
esta disfuncionalidad, a todas luces sin razén de ser, habria de ir encaminada también la
modificacién normativa por la que se aboga®.

Por ultimo, por lo que atafie a la reduccion de jornada para el cuidado directo, continuo
y permanente, durante la hospitalizacion y tratamiento continuado, del menor a cargo afec-
tado por cancer o por cualquier otra enfermedad grave, que implique un ingreso hospitalario
de larga duracion, es este un derecho que se concede a las personas progenitoras, adop-
tantes, guardadoras o acogedoras. Se entiende, evidentemente, el sentido de conceder-
le este derecho a las personas progenitoras que tengan al menor a su cargo (entendiendo
la palabra en su mas amplia acepcidn), pero de nuevo aqui se puede hacer la misma sal-
vedad anterior: quien sea cabeza de familia de un hogar monoparental puede tener seria-
mente dificultoso el acceso a este derecho por las dificultades econémicas y organizativas
que esto pueda acarrear. Y ello mas aun teniendo en cuenta que el disfrute de la presta-
cién que viene anudada a este supuesto de hecho se condiciona a que ambas personas
progenitoras trabajen (art. 190 LGSS y art. 4.2 RD 1148/2011, de 29 de julio). En efecto,
la proteccion que dispensa la norma no se activa cuando quiebra, originaria o sobreveni-
damente, la situaciéon de hecho que la sostiene, que es que ambas personas progenitoras
estén dadas de alta en la Seguridad Social. Se presupone, entonces, que de no trabajar
alguna, esta, ostente o no la custodia del menor, dispone del tiempo preciso para cuidar y
atender directa y personalmente al menor, siendo innecesario que la que esta ocupada re-
duzca su jornada a ese mismo fin®.

Ciertamente, puede entenderse este razonamiento desde el punto de vista normativo.
La letra de la norma vy el disefio de la prestacion no dejan ni margen alguno para la duda
sobre lo que se pretende (se trata de facilitar la reduccion de jornada en caso de que las dos
personas progenitoras trabajen y el cuidado del menor en estos casos) ni para diferenciar
entre varios modelos de familia. De hecho, parece evidente que la norma esta planteada
para funcionar en un escenario diriase ordinario o tradicional, uno en el que ambas perso-
nas progenitoras forman parte de la misma unidad de convivencia. Pero ;qué ocurre en el
resto de supuestos? Porque la exigencia de que ambas trabajen acaba por expulsar de la
proteccién del sistema a aquella que esta sola (una unica persona progenitora a cargo por
inexistencia, incapacidad o fallecimiento de la otra) cuando, en realidad, la misma situacién

32 Modificacion que, por lo demas, incluso se alinearia con lo dispuesto en la Directiva 2019/1158 sobre
el «permiso para cuidadores», en tanto que, si se recuerda, este permiso trasciende, en cierto sentido,
del hecho mismo del parentesco para dar cobertura, también, a supuestos en los que los cuidados son
proporcionados por personas trabajadoras que conviven con la persona causante.

33 SSTS de 12 de junio de 2018 (rec. 1470/2017) y de 28 de junio de 2016 (rec. 80/2015). También Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de la Comunidad Valenciana de 6 de febrero de 2019 (rec. 96/2018).
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de necesidad existe tanto en el caso de las familias tradicionales como en el de las familias
monoparentales. ;Qué motivo existe para negar esta posibilidad de reduccién de jornada
y de lucrar la prestacion a quien es cabeza de familia de un hogar monoparental cuando el
supuesto de hecho, la enfermedad del menor, puede incidir de igual modo en el desarrollo
de su trabajo? No parece atisbarse ninguno de peso, ciertamente, por lo que quiza habria
llegado el momento de repensar también el disefio de esta institucion y desvincularla de la
necesidad de que existan ambas personas progenitoras, las dos prestando servicios. Pero
no solo, en mi opinidn, para dar cabida a estos supuestos, sino también, incluso, para im-
pedir que el cese en el trabajo de la persona progenitora que no tiene la custodia, en casos
de crisis conyugal o de pareja, pueda suponer la pérdida del derecho y de la prestacion de
quien tiene a su cuidado a la persona menor enferma.

Sobre esto ultimo, puede argumentarse en contra, como hace el TS, que una interpre-
tacion como la que se propone desbordaria el concepto mismo de la situacion protegida
y la finalidad a la que responde en atencion a lo que disponen las normas reguladoras y
que, ademas, no fomenta la integracion del menor con la persona progenitora que no tiene
la custodia que puede ser quien, al no trabajar o haber dejado de hacerlo, esta en mejores
condiciones de prestarle toda la atencion que precisa, sin tener que compatibilizarla con el
desarrollo de la actividad laboral. Se ha barajado también el hecho de que la regulacion de
la prestacion no permite excluir de la «unidad familiar», que es el término empleado por el
articulo 4.2 del Real Decreto 1148/2011, a quien se ha separado o divorciado por cuanto
se contempla legalmente la posibilidad de que una de las personas progenitoras tenga la
guarda y custodia del menor y, sin embargo, pueda ser la otra quien desempefie la funcién
cuidadora del hijo/a enfermo. No obstante, y aun pudiendo compartir el argumento de fa-
vorecer el nexo de unioén entre el menor y la otra persona progenitora, creo que deberia es-
tarse también aqui al régimen de custodia que el juez o la jueza hubiese podido establecer,
si compartida o en exclusiva en favor de una persona sola. Veamos.

Si la custodia fuera individual, si se atribuye a una de las personas progenitoras y no a
la otra, el derecho y la prestacién, en mi opinion, deberia concederse a quien tiene la cus-
todia, porque es quien se ocupa cotidianamente de la atencion y de los cuidados del menor
enfermo conformando con él una unidad real de convivencia. Y ello con independencia de
que la otra persona progenitora desempefie o no una actividad laboral, ya que, aunque siga
ejerciendo las facultades y deberes que dimanan de la patria potestad, no se ocupa de las
decisiones ordinarias que afectan a la convivencia diaria con el menor, no es la que man-
tiene de suyo, dicho de otro modo, la mayor relacion personal y afectiva con el menor y la
que se encarga de su enfermedad. Solucion distinta entiendo que habria que arbitrar si la
custodia fuera compartida y una de las personas progenitoras perdiera su empleo. En este
supuesto, las dos se involucran por igual en el cuidado, atencion, educaciéon y manuten-
cion de la persona menor enferma, las responsabilidades son compartidas en igualdad de

34 Vid. STS de 12 de junio de 2018 (rec. 1470/2017) antes citada.
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condiciones, por lo que parece claro que, desde la éptica del derecho y de la prestacion, lo
que le ocurra (pérdida del empleo) a una de las personas progenitoras, aun en el supuesto
de crisis de pareja, debe incidir en la otra.

No obstante, y en cualquier caso, entiendo que esta problematica bien podria solventar-
se convirtiendo tanto esta reduccion de jornada como la prestaciéon que lleva anudada en
derechos de titularidad y ejercicio individual, como correctamente se ha hecho con la sus-
pensién por nacimiento de hijo/a y con el permiso para el cuidado de lactante. Fijese que
normativamente se impone que, en caso de que concurran en ambas personas progenitoras
las condiciones de acceso a la prestacioén, solo una de ellas podra acogerse a la misma. No
es necesario agotar argumentos para sostener que, en la practica, no consagrar el principio
de igualdad en el disfrute de la prestacion supone perpetuar el tradicional rol de la mujer
como cuidadora de los hijos por ser la que, aun hoy en dia, ya sea por ciertos convenciona-
lismos sociales, ya sea por propia voluntad, sostiene la mayor parte del peso de la crianza
sobre sus hombros. Por lo tanto, no configurandose el derecho como individual, sino, mas
bien, como un Unico derecho a lucrar por una u otra persona progenitora, lo mas probable
que suceda es que quien lo utilice de forma efectiva sea la mujer en la gran mayoria de los
casos, suponiendo ello un factor —otro mas— que contribuya a su alejamiento del mercado
de trabajo. Esta prevision entiendo que debe desaparecer del texto legal para dar paso a
una prestacion que pertenezca a ambas personas progenitoras, sin que una deje de utili-
zarla en pos de la otra. Solamente asi entendido este derecho, de forma dual y de posible
ejercicio simultaneo (aunque con las limitaciones propias de trabajar en la misma empresa),
podria erigirse como un mecanismo idoneo para el efectivo reparto de las cargas familiares
0, lo que es lo mismo, para alcanzar el fin de la corresponsabilidad®®.

Advirtiéndose, pues, de esta anomalia en el disefio del derecho y de la prestacion y del
hecho de que el estado civil de las personas progenitoras se puede erigir, de nuevo, en un
elemento de discriminacion directa hacia los hijos/as €, incluso, de discriminacién indirecta
hacia la mujer, pues es la que, como ya se dijo, esta al frente en su mayor parte de los ho-
gares monoparentales o, al limite, de las responsabilidades familiares (Lousada Arochena,
2011, p. 2), no estaria de mas que se eliminara el condicionante de que ambas se encuen-
tren de alta en la Seguridad Social (que, por otra parte, no parece tener mas sentido que el
de frenar los gastos en prestaciones) y que, en el ambito laboral y méas alla de la via de la
adaptacion por conciliacién para otras personas de la familia que pudieran ofrecer apoyo
adicional al cuidado de este menor, se planteara la posibilidad de sortear para este derecho
también el requisito de la filiacién, dando cobertura asi a mas personas beneficiarias o, al

35 Se atisba un intento de alcanzar esa corresponsabilidad en la prevision del disfrute alterno de la
prestacion cuando exista acuerdo entre las personas progenitoras y la empresa o empresas respectivas
(art. 4.5 RD 1148/2011). No obstante, lo que se propone aqui es ir, como se puede comprender, un paso
mas alla para lograr, sin que sea necesaria negociacion alguna, la efectiva corresponsabilidad en la tarea
del cuidado del menor entre ambas personas progenitoras.
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limite, de habilitar también para estos supuestos esa bolsa de horas por motivos de conci-
liacion a la que anteriormente se hacia referencia o de hacer jugar también aqui el «permiso
para cuidadores/as» que anteriormente se ha mencionado.

3.6. La movilidad geografica por traslado de conyuge

Senala el articulo 40.3 del ET que «si por traslado uno de los conyuges cambia de re-
sidencia, el otro, si fuera trabajador de la misma empresa, tendra derecho al traslado a la
misma localidad, si hubiera puesto de trabajo». Estamos ante una norma protectora, qué
duda cabe, de la institucion del matrimonio, puesto que lo que se pretende con ella es no
separar a los conyuges vy, al limite, a todos los miembros del hogar familiar, ante el traslado
de uno de ellos a un centro de trabajo de otra localidad. La norma, pues, es muy clara: el
conyuge ha de ser persona trabajadora de la misma empresa y ha de ser conyuge, no pa-
reja de hecho. Ciertamente, en atencion a la finalidad del precepto, esta limitacion es criti-
cable®®, por mucho que los convenios colectivos puedan ampliar su radio de accién¥. Y lo
es, de nuevo, porque se prima un estado civil respecto de otro, una forma de familia res-
pecto de otra, cuando la misma necesidad de continuidad de convivencia bajo el mismo
techo puede existir en el seno de una pareja de hecho en la que uno de sus miembros ha
sido trasladado. Por ello, no estaria de mas que una futura reforma de las normas estatu-
tarias corrigiera la deficiencia técnica de la que adolece este precepto e incluyera en su
radio de actuacion a la persona integrante de una pareja de hecho, entendiendo por tal,
como ya se dijo anteriormente, tanto la debidamente formalizada como la no oficializada,
pero estable en su unién.

3.7. La suspensién por nacimiento de hijo/a, adopcion o
acogimiento

Como se dijo, una de las ideas motrices que inspira el Real Decreto-Ley 6/2019 es fo-
mentar la corresponsabilidad entre las personas progenitoras en el cuidado del menor. Sobre
esa base, se reforma el articulo 48.4 del ET en lo que atafie a la suspensién por nacimiento
de hijo/a para la madre bioldgica y para la otra persona progenitora convirtiendo el derecho

36 Como asi lo evidencié la STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 28 de febrero de
2005 (rec. 1049/2002).

Asi, por ejemplo, el Convenio colectivo para los establecimientos financieros de crédito (Resolucion
de 19 de junio de 2020, BOE de 3 de julio), el Convenio colectivo de ambito estatal de radiodifusién
comercial sonora (Resolucion de 13 de septiembre de 2019, BOE de 1 de octubre), el Convenio colectivo
estatal del sector de prensa diaria (Resolucion de 19 de agosto de 2019, BOE de 27 de agosto) y el
Il Convenio colectivo de la Asociacion para la Gestion de la Integracion Social (Resolucion de 27 de junio
de 2019, BOE de 9 de julio).

37
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en intransferible y de duracién equiparable, al menos, en el afo 2021 (16 semanas para cada
una de las personas progenitoras). Ademas, se obliga a que ambas disfruten, ininterrum-
pidamente y a jornada completa, de las 6 semanas inmediatamente posteriores al parto. Y
ello para que, por un lado, la madre bioldgica pueda recuperarse y, por otro, la otra persona
progenitora pueda ocuparse del cuidado del menor. Transcurridas esas 6 semanas, la sus-
pension del contrato de cada una podra ejercitarse hasta que el hijo/a cumpla 12 meses,
distribuyéndose, a su voluntad, en periodos semanales de forma acumulada o interrumpi-
da y en régimen de jornada completa o parcial previo acuerdo con la empresa. Similares
modificaciones se han introducido, por su parte, en la suspensién por motivo de adopcién,
de guarda con fines de adopcion y de acogimiento. De igual modo, en fin, con la nueva re-
daccion dada al articulo 48.6 del ET, las 16 semanas que disfruta cada persona progenitora
quedan ampliadas en 2 mas en el supuesto de discapacidad del hijo/a o en el supuesto de
nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcién o acogimiento multiple, en cuyo caso
prevé la norma -y aqui radica lo novedoso— que una de esas 2 semanas de mas sea disfru-
tada por cada una de las dos personas progenitoras.

Dos son las reflexiones que, desde los postulados que guian este trabajo, cabe cuando
menos plantearse ante la nueva suspension por nacimiento (entendida la palabra en sentido
extenso) de hijo/a. La primera es ese sorprendente reparto equitativo entre las dos perso-
nas progenitoras de las 2 semanas de mas en caso de discapacidad del hijo/a o de parto,
adopcién o acogimiento multiples. Y resulta sorprendente en tanto en cuanto, como se re-
cuerda, con anterioridad a la reforma operada, ninguna distribucién imperativa se realizaba
de este periodo adicional. Simplemente, se afadian, de concurrir las circunstancias, 2 se-
manas mas a las 16 ya previstas de suspension, advirtiéendose —eso si— de que, si ambas
personas progenitoras trabajaban, ese periodo adicional se distribuiria a su opcion, que
podrian disfrutarlo de forma simultanea o sucesiva, pero en todo caso ininterrumpida. No
obstante, la nueva redaccién, que no deja margen a la interpretacion, implica que deban
existir dos personas progenitoras necesariamente y que entre ambas se procedera a rea-
lizar el reparto de las 2 semanas adicionales, pues a cada una de ellas se le otorgara 1 se-
mana de mas. La diferencia es notable, como puede apreciarse.

Evidentemente, se entiende cual ha sido el modo de discernir de quien ha legislado v,
desde esa Optica, nada podria objetarse. Ahora bien, de nuevo no hace falta agotar mu-
chos argumentos para sostener que nos encontramos, otra vez, con una norma que fa-
vorece un unico modelo de familia, el biparental, en el que ambas personas progenitoras
pueden asumir el cuidado del menor y que excluye o, al menos, no parece tener en cuenta
la existencia de hogares con una Unica persona al frente de la familia que asume ella sola la
responsabilidad en el cuidado del hijo/a. La retirada en estos supuestos de 1 semana mas
de suspensién no tiene justificacion objetiva y razonable posible porque simplemente no
se entiende el motivo por el que, en supuestos en los que la carga de la crianza es mayor,
deba el padre o la madre titular de un hogar monoparental disfrutar de 1 Unica semana de
mas por encima de su periodo de suspension. Afortunadamente y aunque lo correcto sea
que esta deficiencia se corrija legislativamente, la redaccion de la norma ha sido rectificada
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por criterio técnico del Instituto Nacional de la Seguridad Social®® en el sentido de conce-
der las 2 semanas de mas cuando exista la suspensién de un Unico contrato de trabajo, la
de la Unica persona progenitora existente, dejando sin efecto en estos casos el inciso que
introduce el reparto entre los dos.

La segunda de las reflexiones que bien puede plantearse al socaire de la reforma ope-
rada en el texto del articulo 48.4 del ET es la que gira en torno al menor tiempo de cuida-
do de los hijos/as nacidos (entiéndase de nuevo en su mas amplia acepcién) en el seno
de las familias monoparentales. Fijese que la norma convierte el derecho a la suspensién
en intransferible, por lo que cada persona progenitora lo podra hacer valer de forma in-
dependiente a la otra. Ello quiere decir, a la postre, que los hijos/as nacidos en una fami-
lia biparental o tradicional dispondran de mas tiempo de cuidados que los nacidos en el
seno de una familia monoparental, puesto que en las primeras el tiempo sumado de sus-
pension de ambas personas progenitoras alcanzara las 24 semanas en 2020 y las 32 se-
manas en 2021, pero en las segundas, en las que existe una Unica persona progenitora,
el tiempo de cuidado solo seguird siendo de 16 semanas. Desde el punto de vista de la
literalidad normativa, esto es correcto en tanto que ni el ET ni la LGSS contemplan la po-
sibilidad de alargar el periodo de descanso individual mas alla de lo establecido ni, desde
luego, de acumular los periodos de los que dispondrian ambas personas progenitoras en
el caso de que solo exista una.

Ahora bien, a los efectos que interesan en este trabajo, debe plantearse si esta opciéon
legislativa constituye una discriminacion por razén de nacimiento expresamente prohibida
por el articulo 14 de la CE, habida cuenta de que, efectivamente, el menor nacido (o adopta-
do o acogido) en el seno de una familia en la que se encuentran dos personas progenitoras
disfruta de un mayor periodo de descanso de estas (y, por ende, de cuidado y atencién por
su parte) que el nacido (o acogido o adoptado) en el seno de una familia con una Unica per-
sona ascendiente. ; Es este elemento, la menor duracién de la suspension, motivo suficiente
para plantear que la institucion adolece de una posible discriminacién por razén de filiaciéon?

La respuesta, en mi opinion, ha de ser positiva en tanto que las situaciones no son ni
idénticas ni comparables. En efecto, la monoparentalidad —ya se ha visto—- es una situa-
cion juridica distinta que necesita de un trato desigual fundado en razones objetivas. De
este modo, entiendo que la mayor carga en la crianza que recae sobre una Unica perso-
na ascendiente debiera ser tenida en cuenta aqui también, como lo debiera ser el interés
superior del menor en consonancia con el marco ofrecido por la Convencion sobre los
derechos del nifio. De hecho, desde esta perspectiva, podria plantearse si ampliar de al-
guna forma la suspension por nacimiento de hijo/a (adopcién o acogimiento) mas alla de
lo legalmente fijado en el caso de que existiera una Unica persona progenitora incidiria
en el bienestar psicosocial del nifio/a que, cuando nace o es adoptado o acogido, pasa

38 Criterio de gestion 16/2019, de 31 de julio de 2019.
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a integrar una familia monoparental. Es decir, ¢ se estaria valorando con una decision le-
gislativa de este calibre el bienestar psicosocial de ese concreto menor? Personalmente,
creo que asi lo seria.

La solucion juridica, pues, a esta cuestidon pasa por calibrar el asunto desde la perspec-
tiva de laigualdad. Y, desde este punto de vista, no parece que existan razones objetivas y
proporcionadas por las cuales deba negarse la ampliacion de la suspensién por nacimiento
de hijo/a en el caso de las familias monoparentales. Antes al contrario, puesto que la mayor
dedicacion o carga familiar y el hecho de que al menor se le pueda brindar la posibilidad
de disfrutar del mayor tiempo posible del cuidado y atencion de la persona que va a hacer-
se cargo de él son razones de peso que avalarian apostar por una opcion legislativa por la
que se ampliase la duracion de la suspension en estas circunstancias. Ampliacién que po-
dria ser perfectamente de 16 semanas mas (las que le corresponderian a la otra persona
progenitora si la hubiere) si lo que se pretende es igualar en derechos a los hijos/as de las
familias tradicionales y a los de las familias monoparentales.

No se desconoce, sin embargo, que conceder 32 semanas al ascendiente o a la as-
cendiente en estos casos conlleva un riesgo. Un riesgo, ademas, con un evidente sesgo
de género al ser las mujeres las que en mayor medida ostentan la jefatura del hogar mo-
noparental. Y ese riesgo no es otro que el de la penalizacién laboral que supone alejarse
del mercado laboral durante un periodo tan dilatado de tiempo. Por ello, entiendo que esta
opcidn legislativa por la que desde este trabajo se aboga tal vez pudiera venir complemen-
tada por otra u otras a partir de las cuales el progenitor o la progenitora solo pudieran de-
legar en otra persona el cuidado del menor, algo que, por cierto, encajaria, como antes se
dijo, con lo dispuesto en la Convencion sobre los derechos del nifo. En este sentido, baste
traer a colacion aqui las formulas a las que anteriormente se hacia referencia cuando se
estudiaban las disfuncionalidades de otros permisos en este trabajo estudiados. No obs-
tante, incluso podria irse mas alla y habilitar legislativamente la opcidn de que el derecho a
la suspensién por nacimiento de hijo/a (o adopcion o acogimiento) de la otra persona pro-
genitora lo pudiese disfrutar, si redne las condiciones para ello, aquella que designe la per-
sona responsable del hogar monoparental que, por razones de parentesco con el menor,
pudiera compartir la tarea del cuidado y atencién del nifio/a (Requena Montes, 2018, p. 670).
Quedaria garantizada, de esta forma también, la igualdad entre hijos/as nacidos en el seno
de una familia y de otra y, ademas, no le dificultaria a la persona titular del hogar familiar la
vuelta al mercado laboral.

3.8. La excedencia por cuidado de hijos/as y de familiares

El cuadro de las medidas conciliatorias disponibles en el ordenamiento laboral se comple-
ta con la figura de la excedencia, ya sea para el cuidado de hijos/as o ya sea para el cuidado
de otras personas familiares que no pueden valerse por si mismas. A los efectos que a este
trabajo importan, seria preciso hacer dos matizaciones. De un lado, no estaria de mas que,
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con la finalidad de doblegar el sesgo de género que tiene la excedencia para cuidado de per-
sonas de la familia, estas quedasen restringidas, en atencién a lo que marca el articulo 1 e)
de la Directiva (UE) 2019/1158, a las consanguineas de la persona trabajadora. La elimina-
cion de la afinidad en esta excedencia tal vez podria contribuir, como se dijo antes, a lograr
una mayor corresponsabilidad entre hombres y mujeres en este contexto. De otro lado, por
lo demas, también podria extenderse la especial reserva de puesto de trabajo que aparece
para las familias numerosas a las familias monoparentales habida cuenta que la situacién
de necesidad que subyace en el caso de las primeras (la mayor carga de responsabilidades
familiares) aparece también en las segundas al ser una Unica persona progenitora la que se
ocupa de la descendencia. Ciertamente, no se desconoce que esta previsidon que aparece
en el precepto estatutario ya daria cobertura a las familias monoparentales numerosas, es
decir, a las formadas por una persona ascendiente y tres o mas hijos/as (Goni Sein, 2005,
p. 42). No obstante, la reforma por la que se aboga iria mas allg, en el sentido de extender
tal derecho a la reserva de puesto incluso a las familias monoparentales formadas por una
Unica persona ascendiente y una unica descendiente. Por lo demas, sobre esta reserva de
puesto, aparece en el texto estatutario una prevision a imagen y semejanza de lo que ocurre
en el permiso para el cuidado de lactante® que, si bien avanza hacia la corresponsabilidad,
no tiene en cuenta a las familias con una Unica persona progenitora, por lo que iguales cri-
ticas que a aquella deben realizarse.

Ahora bien, dejando a un lado estas disfuncionalidades que, como digo, convendria
corregir, una pretendida modificacion del texto legal habria de plantearse salvar ciertas
deficiencias técnicas o lagunas en su texto que pueden afectar tanto a las personas pro-
genitoras de una familia tradicional como a las de una familia monoparental. Porque, fijese
en la excedencia para el cuidado de hijos/as. Con ella, es claro que se pretende atender al
cuidado y a la atenciéon de la persona menor. Ahora bien, una pregunta surge inmediata-
mente habida cuenta del tenor literal de la norma: ¢ cuél es la menor edad protegida por la
norma? Porque el articulo 46.3 del ET nada sefiala al respecto en contraposicion a lo que
si indica, por ejemplo, la Directiva (UE) 2019/1158 (8 afios) u otras normas estatutarias que
tienen idéntico o similar fin como la reduccion de jornada por guarda legal o la adaptacion
por motivos de conciliaciéon (12 afios) o la suspension por adopcién, guarda con fines de
adopcién o acogimiento (6 afos).

Ello no obstante, cuando se trata del cuidado de un hijo/a biolégico, la cuestion parece
resolverse habida cuenta de la duracién que la legislacién le otorga a la excedencia. Esta
solo podra disfrutarse hasta los 3 afios del hijo/a, ya que el dies a quo de inicio de la misma
se sitla en la fecha de nacimiento. Mas alla de esa edad, no podria solicitarse este tipo de
excedencia. Sin embargo, tal limite temporal no jugaria cuando se tratase de una perso-
na menor adoptada o acogida, pues aqui el dies a quo se fija en la fecha de la resolucién

39 «Cuando la persona ejerza este derecho con la misma duracion y régimen que el otro progenitor, la
reserva de puesto de trabajo se extendera hasta un maximo de 18 meses».
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judicial o administrativa y esta no tiene por qué coincidir con el hecho del nacimiento. La
edad del menor en este supuesto no va, entonces, a importar, por lo que el cuidado del
menor mayor de 3 afios adoptado o acogido podria generar la solicitud de la excedencia
por parte de sus padres/madres o tutores/as.

Siendo este el panorama que perfila la norma, cabe plantearse, de un lado, hasta qué
edad del hijo/a adoptado o acogido se podria solicitar la excedencia y, de otro, si el hijo/a
biol6égico menor, pero mayor de 3 afos, puede generar derecho a excedencia, aunque
fuera la de cuidado de familiares. Y, por lo que respecta a la primera cuestion, dos son las
soluciones por las que podria abogarse. Primera, entender que no existe limite de edad
alguno, por lo que cualquier persona adoptada o acogida antes de llegar a su mayoria de
edad podria generar derecho a la excedencia. Segunda, entender que la excedencia por
cuidado de hijos/as en estos supuestos también esta topada por razén de la edad de quien
causa el derecho, lo que nos llevaria a otra cuestion, que es la de la determinacion de esa
edad. Quienes abogan por la primera opcién sostienen que en caso de adopcién o acogi-
miento no se trata tanto del cuidado y atencion del menor, como de procurar su integra-
cién en un nuevo ambito social, cultural y familiar que puede ser muy distinto al de origen
(Cruz Villalon, 1999, p. 82). Y esta necesidad existe tenga la persona menor 6 afios, 100 17.
Ademas, y si se repara en la norma, parece que quien legislé quiso silenciar expresamente
para este supuesto cualquier requisito de edad de la persona adoptada o acogida, por lo
que, si pudiendo establecerlo, no se optd por ello, no cabria ahora distinguir donde la ley
no lo hace. Pues bien, en mi opinion, ciertamente estos dos argumentos podrian tener el
suficiente peso para estar de acuerdo con esta primera linea interpretativa, si no fuera por-
que, por minimas razones de coherencia sistematica, no puede pretenderse que la exce-
dencia por cuidado del hijo/a biolégico venga topada por la edad de aquel y no cuando se
trate de una excedencia por cuidado de hijo/a adoptado o acogido (Lépez Terrada, 2012,
p. 288). Idénticas razones de cuidado y proteccion, conciliatorias incluso, existen cuando
se trata de un hijo/a biolégico que cuando se trata de un hijo/a adoptado o acogido. Que
con estos Ultimos exista, ademas, otro condicionante, puede admitirse, pero ello no debe-
ria servir para abogar por una interpretacion de la norma por la que resulte indiferente aqui
la edad de la persona menor.

El descarte, pues, de esta opcion conduce irremediablemente a abogar por la segunda
de las soluciones posibles: la de entender que también en estos supuestos importa la edad
del hijo/a para poder acogerse a la excedencia. La cuestién estriba ahora en determinar cual
sea la edad tope del menor. Y aqui se abren, a mi modo de ver, cuatro opciones. Primera,
entender que esa edad serian los 3 afios, otorgandole entonces a la excedencia por cuida-
do de hijos/as un tratamiento unitario con independencia de la relaciéon que una a personas
causantes con beneficiarias. Segunda, aplicar los 8 afios que se derivan de la Directiva (UE)
2019/1158. Tercera, entender aplicable por analogia la edad de los 6 afios prevista para los
casos de suspension del contrato por adopcion o acogimiento. Y cuarta, entender también
aplicable por analogia la edad de los 12 afios que se prevé para los casos de reduccion de
jornada por guarda legal y adaptacion por conciliacion.
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Realmente existen argumentos mas que suficientes para defender cualquiera de las
cuatro opciones; ello no obstante, creo que lo mas conveniente es entender que la edad
tope del menor adoptado o acogido debe fijarse en los 12 afos y ello tanto por razones
de coherencia interna entre normas estatutarias con misma finalidad (Pérez del Rio, 1999,
p. 53), como por una mejor proteccién del bien juridico tutelado por la institucién de la ex-
cedencia, como, en fin, por otorgar un tratamiento unitario a las dos instituciones mediante
las cuales el ordenamiento espanol ha plasmado la figura del permiso parental europeo, la
reduccion de jornada y la excedencia por cuidado de hijos/as. El asunto, no obstante, es
que llevar a sus Ultimas consecuencias este planteamiento implica admitir que, cuando el
hijo/a es bioldgico, los 3 afios de edad de la persona menor se antojan ciertamente escasos.
A mi modo de ver, desde la similitud que anuda ambos supuestos, la edad tope de los 12
afos es la que también habria de mantenerse cuando de la excedencia por hijo/a biolégico
se trata, de tal modo que los 3 afos de excedencia no deberian contarse desde la fecha
del nacimiento del hijo/a, sino, mas bien, desde que se cursara la solicitud a la empresa. Lo
contrario resultaria un contrasentido, ya que los mismos intereses estan en juego cuando
el menor es hijo/a biolégico que cuando es adoptado o acogido. Por ello, entiendo que la
modificacién normativa del articulo 46.3 del ET deberia entrar también en esta cuestiéon y
fijar los 12 afios del menor como limite maximo para solicitar la excedencia, y ello con inde-
pendencia de la naturaleza del vinculo de filiacion que se haya constituido.

Ligado a lo anterior, cabe plantearse ahora la segunda de las cuestiones que se realiza-
ban al comienzo de este epigrafe: si el hijo/a biolégico menor, pero mayor de 3 afios, puede
ser tutelado por este tipo de excedencia. Si se aboga por la reformulacion que antecede
de la norma, no cabe duda de que este supuesto también quedaria englobado en el ambi-
to de proteccion normativa. No obstante, hasta que ello no ocurra, la interpretacion literal
del precepto impide solicitar una excedencia por cuidado de hijos/as para atender al menor
mayor de 3 afos. Cerrada, pues, esa via, cabe preguntarse si seria posible abogar por una
interpretacion segun la cual el cuidado de esa persona menor quedase amparado por la via
de la excedencia por cuidado de familiares. Ciertamente aqui la letra de la norma deja mar-
gen a la interpretacion. Porque si se parte de la base de que el supuesto de hecho de esta
excedencia es la asistencia a personas necesitadas de atencion, no puede mas que con-
cluirse que un menor mayor de 3 afios es una persona de la familia que, por razén de su
edad, no puede valerse por si misma y requiere de la vigilancia y cuidado de otra persona
(Gil Plana, 2017, pp. 239-240). Desde esta perspectiva, obsérvese, ademas, que excedencia
por cuidado de hijos/as y excedencia por cuidado de familiares podrian disfrutarse sucesi-
vamente, pues, cuando concluyera la primera, nada impediria a las personas progenitoras
solicitar la segunda para continuar con la atencién del menor. Pero esta seria una interpre-
tacion. La segunda supondria entender, en consonancia con la exposicion de motivos de
la Ley 39/1999, que la excedencia por razones familiares esta pensada basicamente para
personas de la familia mayores y enfermas, que no pueden valerse por si mismas ni desem-
penan actividad retribuida alguna. El cuidado del hijo/a menor pero mayor de 3 afos solo
tendria cabida aqui si estuviera enfermo, accidentado o discapacitado. Pero, no siendo
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el caso, su atencion a través de la excedencia debe entenderse regulada por el parrafo pri-
mero del articulo 46.3 del ET“C.

Desde luego, una interpretacion logica de la norma, que busque los motivos de quien
ha legislado para instaurar este tipo de excedencia, implica sostener que la segunda de las
opciones aqui planteadas es la correcta. Lo que supone afirmar la separacion juridica entre
las dos excedencias, pues una y otra tendrian una finalidad clara (una para el cuidado de
hijos/as, otra para familiares dependientes por razén de edad, enfermedad o accidente) y
resultarian reciprocamente excluyentes. Ello no obstante, y a mi modo de ver, la finalidad
de la institucién, de la excedencia en su conjunto, y la mejor tutela del bien juridico prote-
gido conducen a pensar que debe trascenderse de esa interpretacion légica para afirmar
sin ambages que la menor edad de los hijos/as hasta el momento en que estos puedan ser
autosuficientes puede protegerse también a través de la excedencia por cuidado de fami-
liares. A mayor abundamiento, incluso esta opcidn debe mantenerse por propia reduccion
al absurdo: exigir la condicion invalidante de enfermedad, accidente o discapacidad para
la concesion de excedencia para el cuidado de ese hijo/a seria incoherente, pues supon-
dria, en una interpretacion a sensu contrario, que, no existiendo tal enfermedad, la perso-
na menor podria valerse por si misma, cuando es evidente que no tendria esa capacidad y
autonomia precisamente por su edad.

Por lo tanto, y a mi juicio, visto el asunto desde la 6ptica de la proteccion y el cuidado
de la persona menor y de los intereses conciliatorios en juego que, de igual forma pueden
tener los miembros de una familia tradicional como los de una familia monoparental, la for-
mulacion del segundo parrafo del articulo 46.3 del ET resulta ser desafortunada, algo que,
por lo demas, es tonica frecuente de la instituciéon de la excedencia por cuidado de familia-
res en su conjunto, no solo en este concreto punto. De esta forma, son frecuentes las voces
que critican la redaccion del precepto por lo que se refiere al grado de parentesco reque-
rido, a las personas causantes (fijese que la norma no alude a los hijos/as adoptados), a la
exigencia de no desempefar actividad retribuida y a las menores garantias, laborales y de
Seguridad Social, que otorga esta excedencia frente a la de cuidado de hijos/as (Rodriguez
Escanciano, 2007, pp. 871-874). Por eso, desde aqui también se aboga por que una futura
reforma del articulo 46.3 del ET trate de forma conjunta ambos supuestos de excedencia,
que no diferencie entre cuidado de hijos/as y cuidado de otros familiares, que no otorgue
un trato de favor a uno frente al otro como si se pudieran establecer grados distintos de im-
portancia segun se cuide a uno u otro sujeto y que tope la edad de la persona menor pro-
tegida en —como se ha dicho- los 12 afos.

40 SSTS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 18 de junio (rec. 218/2017) y de 4 de mayo de 2018
(rec. 133/2017) y de 2 de octubre de 2017 (rec. 186/2017); Sentencia de la Audiencia Nacional de 13
de noviembre de 2017 (proc. nim. 290/2017); y SSTSJ de Castilla y Ledn (Burgos) de 18 de noviembre
(rec. 666/2015) y de 23 de octubre de 2015 (rec. 649/2015), entre otras.
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4. A modo de conclusiones

Tras las reflexiones y propuestas de revisidn critica que se han realizado desde este
trabajo, es evidente que se hace necesaria una reforma mas eficiente de los derechos de
conciliacion y del permiso por matrimonio que tenga en cuenta la proteccion de ciertas si-
tuaciones de necesidad generadas por los nuevos modelos de familia. Y mas aun en una
época como esta, de crisis sanitaria y econémica, que ha hecho saltar las costuras de un
derecho que, a decir verdad, nunca ha estado bien atado o perfilado. Los recientes mode-
los normativos de reduccién de jornada y adaptacion por conciliacién que ha introducido el
Real Decreto-Ley 8/2020, si bien basados en circunstancias muy extraordinarias, han evi-
denciado que otro modo de legislar es posible, uno en el que se tengan mas en cuenta las
necesidades conciliatorias de las familias. Por lo que aqui se aboga es por continuar en esa
senda y por introducir medidas legislativas que dispensen la adecuada proteccion a otras
estructuras familiares, no Unicamente o de modo preferente a las tradicionales. Maxime te-
niendo en cuenta que, como ya se ha indicado, el peso porcentual sobre el total de los ho-
gares de las familias monoparentales, por centrarme ahora en ellas, es de mas entidad que
el de otros colectivos que, aun no alcanzando ni un 1% sobre el total, resulta que se les
dispensa una mayor atencién por parte del sistema. También, pues, desde este punto de
vista estadistico, urge estudiar la posibilidad de reforzar los derechos que en este trabajo
se han estudiado, apostando por otros modelos normativos mas adecuados a la compleja
realidad social en la que vivimos.
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Extracto

En la relacién laboral es innegable la tensién conceptual entre privacidad y seguridad, lo que
justifica que el presente trabajo analice el contexto juridico en el que una empresa debe implantar
los sistemas de videovigilancia de modo que se respeten los derechos a la intimidad y protec-
cion de datos de la persona trabajadora. En este contexto resulta fundamental aterrizar en los
preceptos de la Constitucion espafola, el Estatuto de los Trabajadores y la Ley organica de
proteccion de datos y garantia de derechos digitales que tienen impacto y pueden amparar la
videovigilancia encubierta como sistema especifico de control de la actividad laboral.

Igualmente, y sobre todo teniendo en cuenta la disparidad -y evolucién- de criterios judiciales
sobre la materia, se analiza la doctrina del Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo y Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en supuestos de videovigilancia encubierta. El estudio de la
doctrina sentada por estos tribunales nos lleva a elaborar unas conclusiones que se enmarcan
en legitimar el tratamiento de datos de la persona trabajadora como busqueda de una mejora
y eficiencia empresarial alejandose de un método de control injustificado e intrusivo en la vida
privada de dicha persona.
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Privacy and data protection as fundamental rights in
the use of surveillance systems in the workplace

Francisco A. Gonzalez Diaz

Abstract

In labor relations, the conceptual tension between privacy and security is undeniable. That is
why this work analyzes the legal context in which an employer must implement video survei-
llance systems in the company in a way that the rights to privacy and protection of worker data
are guaranteed. In this context, it is essential to take into account the precepts of the Spanish
Constitution, the Statute of Workers and the Organic Law on Data Protection and Guarantee of
Digital Rights. All of them have an impact and can protect covert video surveillance as a specific
system of control of labor activity.

Likewise, and especially taking into account the disparity —and evolution— of judicial criteria
on the matter, the doctrine of the Constitutional Court, Supreme Court and European Court
of Human Rights is analyzed in cases of covert video surveillance. The study of the doctrine
established by these courts leads us to draw up conclusions that are framed in legitimizing the
treatment of worker data as a search for business improvement and efficiency, staying away
from an unjustified and intrusive method of control in the worker's private life.

Keywords: video surveillance; privacy; data protection; consent; information.
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1. Introduccion

Es bien conocido que la irrupcion exponencial de sistemas de vigilancia en lugares pu-
blicos ha condicionado el comportamiento de la ciudadania en estos espacios. Del mismo
modo, una vigilancia de las personas trabajadoras modifica actitudes tan saludables como
son las derivadas del ejercicio de sus derechos fundamentales (por ejemplo, reunion); pre-
sionando coercitivamente sobre los comportamientos de las personas trabajadoras y difi-
cultando la deteccién de conductas empresariales anémalas. Sistemas de videovigilancia
cada vez mas frecuentes en el contexto de la relacion laboral fruto del aumento de nuevas
tecnologias que junto al bajo coste de su implementacién han llevado a un nuevo escenario
en el ejercicio del poder empresarial de vigilancia y control (art. 20 Estatuto de los Trabaja-
dores —ET-) y a un marco en donde los riesgos de desproteccion de las relaciones laborales
crecen a medida que las nuevas tecnologias de la informacion y comunicacion se apoderan
de todas las facetas de nuestra vida (Molina Navarrete, 2018, p. 125).

De hecho, las nuevas tecnologias y los nuevos modelos de organizacion de la empresa,
en opinidn de Molina Navarrete y Olarte Encabo (1999):

[...] amplian extraordinariamente las diferentes prerrogativas empresariales de di-
reccion y reintroducen el principio de autoridad en las relaciones laborales, por lo
que la tutela o proteccién de los derechos de la persona del trabajador, en parti-
cular los derechos de libertad, privacidad y dignidad adquieren una renovada ac-
tualidad (p. 359),

en tanto que, no puede negarse el interés de la empresa en realizar un control de la utiliza-
cion de las nuevas tecnologias por parte de las personas empleadas (Fernandez Villazén,
2003, p. 136).

Sin embargo, este nuevo contexto obliga a que la empresa que opte por sistemas de
videovigilancia configure una politica de control de datos de manera que las personas
trabajadoras puedan ser conscientes de la existencia y las consecuencias del control de-
sarrollado, ya que este tipo de control presenta una muy intensa capacidad invasiva de
la persona trabajadora con clara posibilidad de intromision en su vertiente personal (Cruz
Villalén, 2019, p. 16).

En este contexto, la Ley organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos
personales y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD), tiene como eje comun la
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proteccién de las personas fisicas dentro del marco constitucional en cuestiones relacio-
nadas con el tratamiento de datos donde el propio articulo 18.4 de la Constitucién espa-
nola (CE) reconoce que la «ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y
la intimidad personal y familiar de los ciudadanos».

Reconocimiento que ha llevado al Tribunal Constitucional (TC) a sefalar que la llamada
libertad informatica supone el derecho a controlar el uso de los datos insertos en un pro-
grama informatico y alcanza la oposicién de la ciudadania a que determinados datos per-
sonales sean utilizados para fines distintos de aquel legitimo que justificé su obtencién'.
Por tanto, es necesario proteger los derechos de las personas frente al uso ilegitimo de la
informatica (Fernandez Villazon, 1996).

Por ello, un sistema normativo que, autorizando la recogida de datos incluso con fines
legitimos, no incluya garantias adecuadas frente a su uso potencialmente invasor de la vida
privada de la ciudadania vulneraria el derecho a la intimidad?. De modo que, el uso de datos
suministrados a través de medios informatizados mas alla de lo legalmente autorizado cons-
tituiria un grave atentado a los derechos fundamentales de la personad.

Todo lo anterior justifica que el articulo 18.4 de la CE no solo se ensalza como instru-
mento de proteccién de los derechos de la ciudadania frente al uso malintencionado de la
tecnologia informatica, sino que consagra un derecho fundamental que se traduce en el
control de flujos de informaciones que conciernen a cada persona, tratando de evitar que
la informatizacién-automatizacién de los datos personales ampare comportamientos dis-
criminatorios®.

Con base en lo anterior, el objeto de proteccion del derecho fundamental a la proteccién
de datos no abarca, exclusivamente, datos intimos de la persona, sino cualquier tipo de
dato, sea o0 no intimo, cuyo conocimiento o uso por terceros pueda afectar a sus derechos,
sean o no fundamentales, porque su objeto no es solo la intimidad individual, protegida en
virtud del articulo 18.1 de la CE, sino los datos de caracter personal®.

Con esta idea, aunque la LOPDGDD dedica su cuerpo normativo, de forma mayoritaria y
del mismo modo que el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de sus datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se

1 Sentencia del TC (STC) 254/1993, de 20 de julio (FJ 7.9).
2 STC 143/1994, de 9 de mayo (FJ 7.°).
3 Auto del TC 642/1996, de 23 de julio (FJ 3.°).

STC 94/1998, de 4 de mayo (FJ 6.°), que reconoce la utilizacion de un dato sensible que habia sido
proporcionado con una determinada finalidad, para otra radicalmente distinta.

5 STC 292/2000, de 30 de noviembre (FJ 6.°).
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deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos -RGPD-), a cues-
tiones relacionadas con la proteccién de datos, transparencia, tratamientos especificos de
datos; encontramos desde el punto de vista laboral, entre los diferentes derechos de la era
digital, el derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y de graba-
cioén de sonidos en el lugar de trabajo.

Ciertamente, este derecho encuentra su acomodo en la LOPDGDD en cuanto a que las
imagenes no hacen mas que transmitir unos datos. Por su parte, el articulo 4, apartado 1,
del RGPD define «datos personales» como toda informacion sobre una persona fisica iden-
tificada o identificable, considerandose:

[...] persona fisica identificable toda persona cuya identidad pueda determinarse,
directa o indirectamente, en particular mediante un identificador, como por ejemplo
un nombre, un numero de identificacion, datos de localizacién, un identificador en
linea o uno o varios elementos propios de la identidad fisica, fisioldgica genética,
psiquica, econémica, cultural o social de dicha persona.

Junto a la anterior definicion, resulta importante sefialar que, por «tratamiento», segun
el articulo 4, apartado 2, debe entenderse «cualquier operacién o conjunto de operaciones
realizadas sobre datos personales, ya sea por procedimientos automatizados o no». Por
ello, de acuerdo con esta definicion, la captacion, y en su caso la grabacion, de imagenes
de personas constituye un tratamiento de datos personales incluido en el ambito de apli-
cacion de la normativa del RGPD®.

Ademas, como nos recuerda la AEPD, la imagen de una persona es un dato personal
y su tratamiento derivado de la captacion, y, en su caso, la grabacién, ha de ajustarse a la
normativa sobre proteccion de datos de caracter personal’. Datos que requieren de una es-
pecial proteccion por la sensibilidad de que recogen la imagen de la persona trabajadora.

Quiza sea el momento de dejar definido que un sistema de videovigilancia comporta
la captacion de imagenes y sonidos que permiten su posterior tratamiento, ya sea me-
diante la reproduccion, visualizacién o almacenamiento por tiempo determinado. Es, pre-
cisamente, este hecho sobre lo que se construye la idea de que estos sistemas no deben
ser incorporados en el contexto de la relacién laboral de forma genérica y arbitraria, sino
respondiendo a una finalidad concreta vy justificada que ponga por delante el derecho de
las personas trabajadoras al respeto a su intimidad y dignidad; no obstante, como indica
la profesora Gude Fernandez (2015), esto se traduce en «la existencia de una cierta ten-
sion conceptual entre privacidad y seguridad en el contexto laboral». En este contexto, la

6 Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD), Informe juridico 2016-0278, de 23 de diciembre, p. 2.
7 AEPD, Informe juridico 2017-0186, de 28 de noviembre.
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AEPD determina que los sistemas de videovigilancia suponen un tratamiento de datos de
caracter personal®.

A través de este trabajo se pretende destacar los aspectos mas relevantes que tras la
entrada en vigor de la LOPDGDD y el RGPD han modificado la legislacién espafola con re-
lacién a los derechos de las personas trabajadoras en materia de videovigilancia. Al mismo
tiempo, se realiza un andlisis de las sentencias mas relevantes del TC y del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (TEDH) sobre la interpretacion de estas normas. Finalmente, el
estudio se enriquece con la aportacién de la doctrinal judicial emanada de nuestro Tribu-
nal Supremo (TS).

2. El control de la videovigilancia y grabacidon de sonidos en
la nueva LOPDGDD

La LOPDGDD regula en dos importantes articulos la proteccion que debe concederse a
los datos obtenidos a través de la videovigilancia. Podriamos afirmar que nos encontramos
ante dos medidas de proteccién distintas, pero complementarias. Una, mas genérica en
tanto que abarca a la persona responsable del fichero con independencia de que lo trata-
do sean datos con incidencia dentro de la relacion laboral o no (art. 22 LOPDGDD). Y otra,
mas especifica y dirigida, en esta ocasion, a la persona trabajadora cuyos datos se tratan,
donde se pretende proteger uno de sus derechos fundamentales como es el derecho a su
intimidad (art. 89 LOPDGDD). En opinién de Altés Tarrega (2020), los articulos 22 y 89 de la
LOPDGDD junto con los articulos 20 y 20 bis del ET forman dos parejas de preceptos «cuyo
alcance no esta tan claro como a priori podria parecer».

En este sentido, el articulo 22 de la LOPDGDD autoriza a que las personas fisicas o juridi-
cas, publicas o privadas, puedan gestionar el tratamiento de imagenes obtenidas a través de
sistemas de camaras o videovigilancia con el objeto de preservar la seguridad de las perso-
nas y bienes, asi como de sus instalaciones, sometiéndolas a una serie de requisitos, a saber:

e Una vez obtenidas estas imagenes, la persona propietaria de las mismas debera
proceder al borrado de los datos en el plazo de 1 mes desde su obtencién.

e Este plazo no se tendra en cuenta cuando de los datos obtenidos se desprenda
la comision de actos que atenten contra la integridad de personas, bienes o ins-
talaciones, en cuyo caso, se pondran a disposicion de la autoridad competente
en un plazo de 72 horas desde que se tuviera conocimiento de la existencia de la
grabacién.

8 AEPD, Informe juridico 2017-0139, de 14 de septiembre.
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Informacion a la persona interesada que se contiene en los articulos 13 y 14 del
RGPD y previendo el articulo 12 de la misma norma que esta obligacion se enten-
dera cumplida, en relacién con la videovigilancia, cuando se transmita mediante
la «combinacién de iconos normalizados que permitan proporcionar de forma fa-
cilmente visible, inteligible y claramente legible una adecuada visién de conjunto
del tratamiento previsto».

A partir de lo regulado, a nivel general, por toda aquella persona que tenga la respon-
sabilidad del tratamiento de datos obtenidos por videovigilancia, debemos centrarnos en
la posibilidad de que estos datos se obtengan dentro del marco de una relacion laboral,
ya sea en el ambito privado (personas trabajadoras por cuenta ajena) o publico (personas
empleadas publicas).

En este caso, la proteccion tiende a garantizar el derecho a la intimidad frente al uso de
dispositivos de videovigilancia y de grabacion de sonidos en el lugar de trabajo y, concre-
tamente, se dirige al tratamiento que de los datos pueda realizar la empresa. El punto de
partida de la garantia de proteccion de la intimidad de la persona trabajadora obliga a que la
empresa realice este tratamiento con la unica finalidad de control de la actividad laboral. A
partir de esa premisa, para el tratamiento de los datos se establecen una serie de exigencias:

Informacién, con caracter previo, y de forma expresa, claray concisa, a las perso-
nas trabajadoras o empleadas publicas y, en su caso, a su representacion, acer-
ca de esta medida. En este sentido, los profesores Desdentado Bonete y Munoz
Ruiz (2014) sefalan que: «no debe confundirse la esfera de proteccién del art. 18.4
CE (el derecho fundamental a la proteccién de datos) con la garantia del deber
de informacién a los representantes de los trabajadores sobre la implantacion de
sistemas de control del trabajo».

Resulta interesante reflejar la enmienda nimero 13 (de modificacién) del grupo
parlamentario confederal de Unidas Podemos-En Comu Podem-En Marea, que
proponia que «la instalacion de camaras de videovigilancia o de cualquier disposi-
tivo que permita la captacion de imagenes de los trabajadores» requiriera «siempre
y sin excepcion alguna que el empresario informe previamente de manera expre-
sa, precisa, clara e inequivoca a los interesados y a sus representantes sobre la
existencia, localizacién y caracteristicas particulares de dichos sistemas»°.

9 BOCG. Congreso de los Diputados niimero A-13-3 de 18 de abril de 2018. Entiende el grupo parlamen-
tario que la no aceptacién de su enmienda supone una grave regresion en relacion con la proteccion
de los derechos de las personas trabajadoras apartandose, ademas, de la doctrina establecida por el
TEDH en el caso Lopez Ribalda (p. 13). Ademas, la admision de esta enmienda supondra, en palabras
del grupo parlamentario mencionado, el fin a una configuraciéon de los derechos fundamentales en la
relacion laboral, utilizada por el TC y muchas decisiones del orden social, en donde la intimidad y la vida
privada se sacrificaban ante la existencia de un interés empresarial contrapuesto cuando se considera-
ba la medida idénea, necesaria y proporcionada (p. 15).
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e Cuando la captacion refleje la comision flagrante de un acto ilicito por las personas
trabajadoras y empleadas publicas, el deber de informacién se entendera cum-
plido cuando exista un dispositivo informativo en lugar suficientemente visible en
el que se identifique que se realizara tratamiento de las imagenes, la identidad de
la persona responsable y la posibilidad de ejercitar los derechos previstos en los
articulos 15 a 22 del RGPD, principalmente, de acceso, rectificacion, limitacion,
del tratamiento y supresion. Con objeto de aligerar el contenido del dispositivo,
el articulo 22.4 de la LOPDGDD permite que se incorpore al propio dispositivo un
codigo de conexion o direccion de internet que redirija a la informacién conteni-
da en el RGPD.

¢ No admisién de instalacion de sistemas de grabacion de sonidos ni videovigilancia
en los lugares destinados al descanso o esparcimiento de las personas trabaja-
doras. El articulo 89.2 de la LOPDGDD, a titulo ejempilificativo, sefala vestuarios,
aseos y comedores.

e Con caracter especifico para la grabacion de sonido, cualquier sistema utilizado,
incluidos el sistema de camara o videovigilancia, se admitira cuando resulten
relevantes los riesgos para la seguridad de las instalaciones, bienes y personas
derivados de la actividad que se desarrolle en el centro de trabajo. Se aplicaran
las limitaciones previstas para las videoconferencias con especial referencia a
los principios de proporcionalidad e intervencién minima. Esto incluye la supre-
sidn de los sonidos conservados en el plazo de 1 mes desde su obtencidn.

3. El control de la videovigilancia y grabacion de sonidos en
el ET

En el contexto de la relacion laboral, la titularidad del poder de direccion queda atribui-
da a la empresa, que define los limites de la prestacion laboral y tiene su principal derivada
en el ejercicio del poder disciplinario y sancionador respecto a las personas trabajadoras
que no operen con la diligencia debida y con la colaboracién ordinaria, entendiendo que la
prestacion laboral debe regirse por la buena fe.

Para la labor de comprobacién de la prestacion laboral, bajo los parametros expuestos
en el parrafo anterior, resulta fundamental el articulo 20.3 del ET, que constituye el soporte
legal de las facultades de fiscalizacién de la empresa (Garcia-Perrote Escartin y Mercader
Uguina, 2017, p. 8) y autoriza a la empresa a adoptar las medidas mas oportunas de vigi-
lancia y control para verificar el cumplimiento de las obligaciones y los deberes legales de
las personas trabajadoras, de modo que la tutela de la intimidad se convierte en algo sa-
crificable en aras de permitir que la empresa pueda verificar el cumplimiento de las obliga-
ciones laborales de la persona trabajadora (Gofi Sein, 2017, p. 20), generando no obstante
una gran conflictividad (Molina Navarrete, 2019, p. 233).
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Precisamente, entre esos medios de control se encuentra la videovigilancia (art. 20 bis
ET), que autoriza a las personas empleadoras, en el marco de la LOPDGDD, asi como cual-
quier otra legislacion vigente, a realizar el tratamiento de las imagenes obtenidas a través
de los sistemas de camaras, con la limitacion del respeto al derecho a la intimidad; lo que
va a tener su aplicacion practica en el requisito de informacién a las personas trabajado-
ras y su representacion, tal y como hemos sefalado anteriormente, de manera previa y de
forma expresa.

Lo anterior nos lleva a mantener que nuestro derecho, principalmente LOPDGDD vy ET,
permite el tratamiento de datos de las personas trabajadoras obtenidos por las camaras de
grabacién bajo unos parametros muy definidos, si bien el requisito de la informacion a las
personas trabajadoras es susceptible de interpretaciones diversas; para unos se trata de
una informacion muy genérica y para otros la informacion ha de ser clara y precisa.

En cualquier caso, este derecho de la empresa se condiciona a un ejercicio regular del
mismo donde el limite de su actuacion deriva del respeto a los derechos fundamentales y
la dignidad de la persona trabajadora.

4. El control de la videovigilancia y grabacion de sonidos en
la AEPD

El Grupo de Trabajo del articulo 29, en su Dictamen 4/2004, referente al tratamiento de
datos personales mediante videovigilancia, sefialé que «se tomaran las medidas adecuadas
para garantizar que la vigilancia por videocamara cumple los principios de la proteccién de
datos, y se evitaran las referencias inadecuadas a la intimidad»°.

Bajo esta premisa, la AEPD ha entendido que el articulo 20.3 del ET legitima a la per-
sona empleadora para tratar las imagenes de las personas trabajadoras en el ambito la-
boral con caracter general en la medida en que se cumplan todos los requisitos impuestos
por la normativa de proteccion de datos'!, sin que esto implique que en el ambito laboral
tenga cabida cualquier tratamiento de datos para el control empresarial del cumplimiento
de los deberes laborales de la persona trabajadora. Por tanto, la aplicacion del articulo 20.3
del ET no legitima por si sola el tratamiento de las imagenes, aun cuando sea posible sin

0 El Grupo de Trabajo del articulo 29 era el érgano consultivo independiente de la Unién Europea cuya
creacion se sostiene en el propio articulo 29 de la Directiva 95/46/CE relativa a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos
datos. Su labor se ha centrado en la proteccién de los datos y la vida privada y ha estado funcionando
hasta el 25 de mayo de 2018, fecha de entrada en vigor del RGPD.

' AEPD, Informe juridico 2014-0475, de 25 de noviembre, pp. 3y 4.
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contar con el consentimiento de la persona trabajadora siempre que haya sido debida-
mente informada de la existencia de sistemas de videovigilancia'.

En este contexto, la AEPD, una vez que considera que el articulo 20.3 del ET es medio
adecuado para el control de la actividad de la persona trabajadora, establece que estos sis-
temas de videovigilancia solo se adoptaran cuando se aprecie una relacién de proporciona-
lidad entre la finalidad perseguida y el modo en el que se tratan las imagenes, en tanto no
se contemple otra medida mas idénea. Y una vez razonada la proporcionalidad, se tendra
en cuenta el derecho a la intimidad y a la propia imagen de las personas trabajadoras. De
esta forma se dotara a los sistemas de vigilancia de la legitimidad necesaria.

Ademas, la AEPD, en las Fichas practicas de videovigilancia VI, menciona los aspectos
mas importantes a tener en cuenta.

El primero de ellos alude al establecimiento del Registro de Actividades de Tratamiento.
La puesta en funcionamiento de estos sistemas exige que, de manera previa, se elabore
como documento interno un registro de actividades de ese tratamiento.

Con respecto al derecho de informacion, la AEPD exige la necesidad de informacion en
todos los casos de la existencia de un sistema de videovigilancia. Esto obliga a la coloca-
cion de carteleria suficientemente visible en los accesos a las zonas sometidas a videovigi-
lancia con una serie de informacion: identidad de la persona responsable de la instalacion,
a quién y a dénde dirigirse tanto para ejercer los derechos contemplados en la normativa
de proteccion de datos, como para obtener mas informacion relativa al tratamiento de los
datos personales.

Esta informacion debe proporcionarse de manera personal a las personas trabajadoras
y su representacioén, por cualquier medio que garantice su recepcion.

Una vez informadas las personas trabajadoras o su representacion, las camaras solo
captaran imagenes de los espacios indispensables para el control laboral, evitdndose su
ubicacion en las zonas de vestuarios, bafios y espacios de descanso de las personas tra-
bajadoras. En el caso de utilizacion de camaras orientables o zoom, con objeto de evitar
captar imagenes de la via publica, viviendas o cualquier otro espacio ajeno, sera necesa-
ria la instalacion de mascaras de privacidad. En ningun caso, se registraran conversacio-
nes privadas.

Especial atencion merecen las cuestiones relacionadas con el propio sistema de graba-
cioén y la visualizacion de las imagenes. En este contexto, la AEPD establece como ajusta-
do a derecho un sistema de grabacién, en un espacio de acceso restringido, en donde solo

2. AEPD, Informe juridico 2009-0495, de 27 de octubre, pp. 3y 4.
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acceda a las imagenes el personal autorizado. El periodo de conservacion sera de como
maximo 1 mes. Sin embargo, respecto a las imagenes sobre las que se basen posterio-
res denuncias o infracciones deberan acompanarse a la denuncia y conservarse para ser
entregadas a las fuerzas o cuerpos de seguridad. Igualmente, las imagenes se pondran a
disposicion, cuando asi sea requerido, de los juzgados y tribunales que lo soliciten. Como
garantia afadida a la proteccion de tratamiento de los datos obtenidos por los sistemas de
videovigilancia, la peticion de imagenes a las que estamos haciendo referencia se realizara
siempre en el marco de actuaciones policiales o judiciales.

En definitiva, la AEPD da validez juridica al tratamiento de datos proporcionados a través
de sistemas de videovigilancia bajo las premisas de legitimidad (interés legitimo) e infor-
macion. Cuestiones que se abordaran en los epigrafes siguientes de acuerdo a la doctrina
de los tribunales internacionales y espafoles.

5. Legitimidad en el tratamiento de datos obtenidos a través
de sistemas de videovigilancia

El tratamiento de los datos de las personas trabajadoras obtenidos por videovigilancia
sin limites comporta que el interés legitimo de la empresa en estos datos se aleje de la bus-
queda de una mejora y eficiencia empresarial y se acerque a un modo de control injustifi-
cado e intrusivo en la vida privada de la persona trabajadora.

Resulta importante determinar que los sistemas de videovigilancia cuya finalidad sea el
control empresarial encuentran amparo juridico en la medida en que se aprecie proporcio-
nalidad entre la finalidad perseguida y el modo en el que se tratan las imagenes, y siempre
teniendo en cuenta que no existan otras medidas mas idéneas. En definitiva, la videovigi-
lancia debe realizarse en tanto sea proporcional.

La consecuencia practica de apreciarse la legitimidad de la medida no es baladi, puesto
que excepcionaria la necesidad de consentimiento de la persona interesada, siempre y cuan-
do en un ejercicio de ponderacion entre el «interés legitimo y los derechos fundamentales
de los afectados prevalezca el primero sobre el segundo»'4. Por ello, es necesario aplicar la
regla de proporcionalidad que valorara en cada caso concreto si prevalece un interés legi-
timo por parte de la persona responsable del tratamiento o prevalecen los derechos funda-
mentales de las personas interesadas a las que se refiera el tratamiento.

3 Este requisito obliga a que, si el acceso se realiza con conexién a internet, debera contar con un cédigo
de usuario y una contrasefia puestos a disposicién de las personas autorizadas para acceder a dichas
imagenes que deberan cambiarse una vez instalado el sistema y no ser facilmente deducibles.

14 AEPD, Informe juridico 2016-0278, de 23 de diciembre, p. 6.
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Como punto de partida debemos situarnos ante el considerando 47 del RGPD, que es-
tablece que el interés legitimo de una persona responsable del tratamiento o una tercera
persona puede ser base juridica suficiente para realizar el tratamiento de datos, en tanto
no se sitlen en un plano de proteccién mayor los intereses o los derechos y libertades de
la persona interesada, «teniendo en cuenta las expectativas razonables de los interesados
basadas en su relacién con el responsable».

Este interés legitimo, continua sefialando el considerando 47 del RGPD, requiere de una
evaluacion meticulosa con independencia de que la persona interesada pueda prever de
forma razonable que se vaya a efectuar una recogida y tratamiento de sus datos. Y, con-
cretamente, los intereses y derechos de la persona interesada pueden anteponerse a los
de la persona responsable del tratamiento cuando los datos personales tratados se hubie-
ran producido, de manera posterior, en circunstancias no esperadas razonablemente por
la persona interesada.

De manera mas especifica, el articulo 6.1 f) del RGPD justifica la licitud de un tratamien-
to de datos tras un proceso de valoracion entre la satisfaccion de los intereses legitimos
perseguidos por la persona responsable del tratamiento y los intereses o los derechos y
libertades fundamentales de la persona interesada; de tal forma que la licitud dependera
de que el interés de la persona responsable del tratamiento prevalezca sobre el interés del
sujeto tratado.

Por tanto, el primer paso para justificar la legitimidad de un tratamiento, en el contexto
de la relacioén laboral, pasa por el analisis de estos requisitos:

e Relacién de subordinacion, en este caso de la persona trabajadora frente a la em-
presa.

e Evaluacion meticulosa, sometida al examen de la proporcionalidad de la medida.

e Prevalencia al derecho de la persona trabajadora frente al interés de la empresa
en tanto el tratamiento realizado sobre los datos no fuera el esperado por la per-
sona trabajadora.

En cualquier caso, la invocacién del interés legitimo para justificar la implantacion de un
sistema de videovigilancia aconseja la existencia de medidas especificas de mitigacion, con
el fin de realizar una adecuada ponderacién entre el interés de la empresa y los derechos
y libertades fundamentales de la persona trabajadora (Grupo de Trabajo del articulo 29,
2017, p. 8).

Aterrizando en nuestra norma interna, la LOPDGDD, respecto a la videovigilancia, sefiala
la existencia de una presuncion juris tantum del interés legitimo de la empresa en la medi-
da en que se ponderen una serie de requisitos, lo que no supone carta blanca alguna a la
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empresa para establecer estos sistemas de vigilancia por cuanto se apreciara la ilicitud del
tratamiento de los datos obtenidos por estos sistemas si no cumplen estrictamente con la
legislacion establecida.

Este interés legitimo se establece claramente en la LOPDGDD, dentro del titulo IV
(art. 22), respecto a tratamientos concretos como la videovigilancia. Seria discutible si
esta base legitimadora, es decir, el interés legitimo que autoriza el tratamiento, resul-
ta extrapolable a los derechos digitales del titulo IX, y, concretamente, al articulo 89,
«Derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y grabacion de
sonidos en el lugar de trabajo».

En este sentido, debemos afirmar que tanto el articulo 22 como el 89 de la LOPDGDD
elevan a la maxima proteccion el tratamiento de una serie de datos que afecta directa, o
indirectamente, a la intimidad, por tanto, debe extenderse el interés legitimo que justifica
el tratamiento en el articulo 22 de la LOPDGDD al articulo 89, y la empresa se encuentra
obligada a realizar una ponderacion con caracter previo al tratamiento que desee realizar
de los datos obtenidos de las personas trabajadoras a través de dispositivos de videovigi-
lancia. Solo esta forma de actuacién empresarial -ponderacién y proporcionalidad- servira
de base juridica y legal para que la empresa pueda demostrar una base legitimadora en el
tratamiento de estos datos.

Tras realizar esta equiparacion, no cabe duda de que el interés legitimo de la empresa
puede invocarse como justificacion juridica del tratamiento en cuanto persiga un fin legiti-
mo y cumpla con el principio de proporcionalidad.

Esta prueba de proporcionalidad constituye el primer paso con caracter previo a la
instalacién de cualquier sistema de videovigilancia con objeto de determinar la necesidad
de los datos y la subordinacion del derecho a la intimidad a los intereses generales de la
empresa. De tal modo que, como sefala la AEPD, cualquier medida que se adopte debe
superar el juicio de proporcionalidad, lo que nos conducira a entender que nos encon-
tramos frente a una medida adecuada, necesaria y equilibrada. En caso contrario, debe
considerarse desproporcionada y, en consecuencia, contraria a la normativa de protec-
cion de datos™.

Y, de manera especifica, respecto a la instalacion de sistemas de videovigilancia, el
respeto al principio de la proporcionalidad se basa, fundamentalmente, en el analisis de la
existencia de otros medios menos intrusivos de vigilancia de la prestacion laboral de las
personas trabajadoras con el fin de evitar ataques injustificados a los derechos y libertades
fundamentales de las mismas.

5 AEPD, Informe juridico 2017-0186, de 28 de noviembre, pp. 2y 3.
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6. Enfoque del TC sobre la consideracion de los datos
proporcionados a través de sistema de vigilancia

El TC ha dedicado varias sentencias a distinguir entre derecho a la intimidad versus de-
recho a la proteccion de datos. Esta distincién es fundamental en cuanto a que, dependien-
do del enfoque que se le aplique a un caso concreto, los parametros de proporcionalidad
pueden resultar afectados.

El TC considera que el derecho fundamental a la intimidad protege a la persona trabaja-
dora de cualquier invasién que puede realizarse en su vida privada, estableciéndose un am-
bito reservado de su vida frente a la accion y conocimiento de terceras personas, de modo
que le garantiza un poder juridico sobre la informacion relativa a su persona, estando los
poderes publicos obligados a adoptar cuantas medidas fueran necesarias para hacer efec-
tivo ese poder de disposicion. No obstante, lo que garantiza el articulo 18.1 de la CE no es
la intimidad sin mas, sino el derecho a poseerla, lo que obligara a establecer unos limites,
pero con un minucioso respeto del contenido esencial de este derecho’®.

Frente a este derecho a la intimidad, el derecho a la proteccion de datos se construye
sobre el derecho de la persona trabajadora de asegurar un poder de control sobre sus datos
personales, su obtencion y tratamiento, con objeto de no permitir su trafico. Este control se
escapa en la medida en que la persona trabajadora desconozca los datos que se poseen,
quién los posee y con qué fin.

Por ello, el TC reconoce que el objeto del derecho a la proteccion de datos es mas
amplio que el del derecho a la intimidad, ya que no se limita a lo constitucionalmente pro-
tegido por el articulo 18.1 de la CE, sino que responde a un conjunto de bienes juridi-
camente protegidos, sean o no constitucionales, que caen dentro del &mbito de la vida
privada de la persona trabajadora; de modo que derecho a la intimidad y derecho a la
proteccién de datos son categorias diferentes, aunque relacionadas (Chacartegui Javega,
2018, p. 122). Asi pues:

[...] el objeto de proteccién del derecho fundamental a la proteccion de datos no
se reduce solo a los datos intimos de la persona, sino a cualquier tipo de dato
personal, sea o no intimo, cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afec-
tar a sus derechos, sean o no fundamentales, porque su objeto no es solo la inti-
midad individual, que para ello esta la protecciéon que el art. 18.1 CE otorga, sino
los datos de caracter personal'’.

16 STC 144/1999, de 22 de julio (FJ 8.9).
17 STC 292/2000, de 30 de noviembre (FJ 6.°).
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Ahondando en esta idea, la STC 292/2000, de 30 de noviembre, diferencia entre derecho
a la intimidad versus derecho de proteccion de datos; este otorga a su titular un conjunto
de facultades cuyo ejercicio (previo consentimiento, acceso, rectificacion, cancelacion) im-
ponen a terceras personas deberes juridicos, que no se encuentran contenidos en el dere-
cho a laintimidad y que garantizan a la persona un poder de control sobre sus datos. Todo
esto garantiza a la persona trabajadora el pleno poder de disposicion y control sobre sus
datos y se traduce en la facultad que tiene una persona trabajadora para decidir cudles de
estos desea proporcionar a una tercera o cudles puede esta tercera recabar. Ademas, per-
mite a la persona trabajadora tener conocimiento de quién posee sus datos personales y
para qué, pudiendo oponerse a su posesion y uso.

En cualquier caso, derecho a la intimidad o derecho a la proteccion de datos, el TC tiene
perfectamente asentada, desde hace anos, la doctrina de la plena efectividad de los dere-
chos fundamentales de la persona trabajadora en el marco de la relacion laboral, en tanto
que esta no puede implicar la privacion de tales derechos para quienes prestan servicios
en las organizaciones productivas, que no son ajenas a los principios y derechos consti-
tucionales que informan el sistema de relaciones laborales'®. El ejercicio de tales derechos
Unicamente admite limitaciones o sacrificios en la medida en que se desenvuelve en el seno
de una organizacion que refleja otros derechos reconocidos constitucionalmente en los ar-
ticulos 38 y 33 de la CE. Ademas, surge un limite adicional en el ejercicio de los respectivos
derechos constitucionales, impuesto por la relacién laboral, que se deriva del principio de
buena fe entre las partes en el contrato de trabajo y al que estas han de ajustar su com-
portamiento mutuo™.

No obstante, la relacion empresa-persona trabajadora ha de ser contextualizada de una
forma real, lo que obliga al reforzamiento de la esfera de los intereses de la persona trabaja-
dora, puesto que, sila relacion laboral tiene como efecto tipico la sumision de ciertos aspec-
tos de la vida humana a los poderes empresariales y a los requerimientos de la organizacion
productiva, resulta necesario algo mas que la sola afirmacion del interés empresarial como
justificacion de la limitacion de los derechos fundamentales de la persona trabajadora dada
la posicion prevalente que estos alcanzan en nuestro ordenamiento juridico?°.

En este sentido, todo lo que la empresa pudiera argumentar para justificar una restric-
cién de los derechos fundamentales de las personas trabajadoras debe construirse sobre
razones de necesidad estricta, acreditandose que no es posible otra forma de alcanzar el

8 STC 90/1997, de 6 de mayo (FJ 4.°) y las alli citadas.
9 STC 106/1996, de 12 de junio (FJ 5.9).
20 STC 6/1995, de 10 de enero (FJ 2.9).
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legitimo objetivo perseguido, porque no existe medio razonable para lograr una adecuacién
entre el interés de la persona trabajadora y el de la empresa donde presta sus servicios?'.

Esto nos conduce a que el centro de trabajo es un espacio en el que no puede obviar-
se el derecho a la intimidad de las personas trabajadoras, de tal manera que lo que suceda
en el mismo debe estar amparado por el articulo 18.1 de la CE, si bien mediante un anali-
sis detallado y conjunto de los hechos seria posible atemperar el derecho a la intimidad de
la persona trabajadora.

Asi, la limitacién del derecho fundamental a la intimidad por parte de la empresa solo
encontrara amparo en la medida en que la propia naturaleza del trabajo comprometido im-
plique restriccion del derecho o bien cuando quede acreditada una determinada necesidad
o un interés empresarial, sin que sea suficiente su mera afirmacion de esa necesidad o in-
terés para sacrificar el derecho fundamental de la persona trabajadora?.

Por tanto, las limitaciones o modulaciones tienen que ser las estrictamente necesarias
para satisfacer un interés empresarial; de modo que, si se encuentran otras vias para satis-
facer el mencionado interés que afecten de manera menos agresiva al derecho fundamen-
tal en cuestion, habra que emplearlas frente a otras mas agresivas.

EI TC, en la Sentencia 98/2000, de 10 de abril, analiza un caso en el que la empresa de-
cidio instalar aparatos de grabacion, de modo que la captacion de las imagenes a través de
CCTV proporcionaba a la empresa mayor seguridad para hacer frente a las reclamaciones
de la clientela y posibles fraudes de su personal. La sentencia recurrida ante el TC consi-
dera la medida justificada en la proporcién en que se instalaba en puntos concretos, cono-
cidos por las personas trabajadoras y atendiendo a una finalidad legitima. Sin embargo, el
propio TC, en aplicacion del principio de proporcionalidad, considera que la mera utilidad
o conveniencia de la empresa, sin mas, no legitima la instalacién de aparatos de audio y
grabacion, habida cuenta de que la empresa ya disponia de otros sistemas de seguridad
que el sistema de audio pretende complementar?3,

Por tanto, la empresa no justifica la necesidad de la medida, sino mas bien la presen-
ta como algo complementario al modelo de vigilancia que se estaba utilizando, no acre-
ditandose la indispensabilidad de la medida para la «seguridad y el buen funcionamiento
de la empresa».

El TC aborda la resolucién de este caso desde la perspectiva del derecho a la inti-
midad y con un resultado, en opinién de Alvarez Alonso (2013), «en buena sintonia con

21 STC 99/1994, de 11 de abril (FJ 7.9).
22 STC 136/1996, de 23 de julio (FJ 7.9).
23 STC 98/2000, de 10 de abril (FF. JJ. 7.2, 8.2y 9.9).
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la jurisprudencia internacional y comunitaria» (p. 360). Asi, el hecho de que se pueda
permitir la captacién indiscriminada y prolongada en el tiempo de conversaciones de per-
sonas trabajadoras y clientela sobrepasa las facultades de la empresa contempladas en
el articulo 20.3 del ET suponiendo una intromisién en el derecho a la intimidad, ya que
no se han respetado los principios de proporcionalidad e intervencion minima que sirven
para modular los derechos fundamentales frente al requerimiento del interés empresarial.

En la STC 186/2000, de 10 de julio, la decision del TC parte de que el analisis de cual-
quier medida restrictiva de derechos fundamentales debe justificarse en el cumplimiento
del principio de proporcionalidad. En este caso, se sometia al control constitucional la ins-
talacion de un circuito cerrado de television que grababa la zona de caja de una trabajado-
ra ante la sospecha de que estuviera cometiendo graves irregularidades en su puesto de
trabajo. ElI TC, con base en el principio de proporcionalidad, analiza si la medida era justifi-
cada, idonea, necesaria y equilibrada.

La medida se considera justificada, por las sospechas razonables de la comision de gra-
ves irregularidades por parte de la trabajadora; idonea, para la finalidad pretendida por la
empresa en la medida en que se dirigiria a comprobar si, efectivamente, se estaban come-
tiendo esas irregularidades de cara a establecer la correspondiente sancion; necesaria, en
cuanto a que la grabacién era el Unico medio de prueba para demostrar las irregularidades;
y equilibrada, en la medida en que la grabacion se limit6 a la zona de caja de la trabajadora
investigada y se prolongé por tiempo determinado (exclusivamente, el suficiente para com-
probar que no se trataba de una confusién o hecho aislado).

La aplicacién de este juicio de proporcionalidad, enfocada sobre la posible lesion del
derecho fundamental a la intimidad, lleva a afirmar al TC que no se produce una agresiéon
a la intimidad de la trabajadora por el hecho de realizar grabaciones de cémo ejecutaba su
trabajo, puesto que esta decision no es arbitraria y no pretende divulgar lo captado en nin-
gun otro foro, sino obtener datos sobre una realidad sospechada de irregularidades come-
tidas en su puesto de trabajo que contravenian el principio de buena fe?.

A diferencia de la sentencia expuesta anteriormente, se descarta la vulneracién del
derecho a la intimidad sobre la base de que la vigilancia no se produce con un proposito
genérico en el cumplimiento de las obligaciones de las personas trabajadoras, sino sobre
determinada zona de caja tras advertir comportamientos irregulares de las personas tra-
bajadoras.

24 STC 186/2000, de 10 de julio (FJ 7.9).
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Por ultimo, el TC considera que carece de trascendencia desde la perspectiva constitucio-
nal el hecho de no llevar a cabo el tramite de que la instalacién del sistema de videovigilan-
cia fuera comunicada a la representacion de las personas trabajadoras. Este incumplimiento
empresarial parece oportuno en la medida en que pretende evitar filtraciones a las perso-
nas trabajadoras y garantizar la efectividad de la medida, pero, en cualquier caso, se trata
de una cuestién de legalidad ordinaria.

En la STC 29/2013, de 11 de febrero, la constitucionalidad de la instalacién de sistema
de videovigilancia se analiza desde la perspectiva del derecho a la protecciéon de datos
(art. 18.4 CE) y no de la intimidad (art. 18.1 CE), que es el caso de las dos sentencias cons-
titucionales referidas con anterioridad. Esto tiene un efecto inmediato en que lo que se
somete a revisién constitucional es «el derecho fundamental a la autotutela informativa».

El supuesto enjuiciado en esta sentencia se refiere a un trabajador de la Universidad de
Sevilla al que, con objeto de verificar el cumplimiento de su jornada laboral, se somete a un
control a través de las camaras de videovigilancia instaladas en el recinto universitario para
el control de acceso de las personas de la comunidad universitaria y sobre el que se habian
adoptado las medidas impuestas por la AEPD de informacion a través de carteles visibles.

En primer lugar, el tribunal considera que las imagenes grabadas y que se almacenan
en un soporte fisico constituyen un dato de caracter personal que queda amparado dentro
del articulo 18.4 de la CE en la medida en que el derecho fundamental acoge los supuestos
en los que se traten datos que identifiquen a la persona.

Se trata, pues, de analizar la constitucionalidad de una medida en la que, a diferencia de
la STC 98/2000 (puesto de trabajo concreto) o la STC 186/2000 (fin concreto de controlar
posibles infracciones laborales), se utilizan imagenes para un fin distinto del expresamente
divulgado y tomadas en vestibulos y lugares publicos de paso fuera de las dependencias
laborales de la persona trabajadora. En este contexto, el andlisis del articulo 18.4 resulta to-
talmente decisivo.

Asi, para el TC, una interpretacion de este precepto 18.4 de la CE se traduce en el de-
recho fundamental de la persona trabajadora a conocer en todo momento quién dispone
de los datos y la finalidad de su tratamiento. En este sentido, la brecha constitucional se
produce ante la falta de informacion de la persona afectada sobre quién posee los datos y
la finalidad que va a aplicar a los mismos. De hecho, Arrabal Platero (2015) manifiesta que
«el TC se ha servido del prisma de la proteccién de datos para censurar las grabaciones de
videovigilancia como prueba en el proceso laboral».

Ahora bien, este derecho a la informacion, como exigencia previa, a la grabacion de ima-
genes puede amparar limitaciones y no ser absoluto, siendo posible admitir limitaciones por
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razones constitucionalmente admisibles y legalmente previstas que deberan estar contem-
pladas en norma con rango de ley, ya que nos encontramos ante la limitacién de un dere-
cho constitucional®.

Sobre esta base, el TC levanta nueva doctrina para indicar que «no hay habilitacion
legal expresa sobre la que justificar la omision del derecho a la informacién sobre el trata-
miento de los datos personales en el ambito de las relaciones laborales». Por ello, el mero
interés de la persona empleadora resulta insuficiente para justificar que el tratamiento de
los datos de la persona trabajadora sea empleado en su contra sin al menos realizar una
labor informativa previa sobre el control laboral puesto en practica con el sistema de vi-
deovigilancia, vulnerandose la efectividad del derecho fundamental.

Esto obliga a que la empresa distinga entre la legitimidad del fin, control empresarial via
articulo 20.3 del ET, y la constitucionalidad del acto, basado en la exigencia de informacion
previa, contenida en el articulo 13 del actual RGPD. Admitir la legitimidad de la medida en
ningun caso supone carta abierta para lesionar el derecho constitucional del articulo 18.4
de la CE, que quedaria vulnerado si esa medida de control se realiza con medios encubier-
tos que evitan que la persona trabajadora disponga de la informacion exigible.

Por ello, en la STC 29/20183, el tribunal entiende que se vulnera el articulo 18.4 de la CE en
tanto las camaras de vigilancia de la universidad captaron la imagen —dato personal- de una
de sus personas trabajadoras, siendo utilizada con fines de control de su jornada de trabajo,
sin que la persona responsable del tratamiento hubiera informado a la persona trabajadora
de que esas capturas de imagen se dirigirian a la supervision de su actividad laboral. Ade-
mas, la finalidad de la instalacién de las camaras fue declarada ante la AEPD como medida
de seguridad publica y no contenia una mencién expresa a un fin declarado y especifico de
control de la actividad laboral.

Esta nueva doctrina, que cuanto menos pone en cuarentena la posibilidad de emplear
sistemas de videovigilancia —sobre la base del poder de control empresarial del art. 20.3
ET- con cierta garantia de éxito, en opinion de la doctrina laboralista, supone el estableci-
miento de «un canon de control constitucional mas rigido que el que la jurisprudencia cons-
titucional venia aplicando respecto a los derechos fundamentales a cuyo servicio se sitla
la garantia prevista» en el articulo 18.4 de la CE (Garcia Rubio, 2016).

Debido a ello, es facilmente entendible el voto particular que presenta la sentencia, en
el que el magistrado pone de relieve la total ausencia de ponderacion. Indirectamente se ha
realizado una ponderacion abstracta en la que la proteccion de los datos personales prima

25 Y tal y como sefiala la STC 29/2013, de 11 de febrero, en su fundamento juridico séptimo, exigiendo
ademas que el recorte «sea necesario para lograr el fin legitimo previsto, proporcionado para alcanzarlo
y, en todo caso, respetuoso con el contenido esencial del derecho fundamental restringido».
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sobre las medidas empresariales. Ponderacién que hubiera resultado mas problematica si
se hubiera producido entre el derecho a la intimidad y el derecho a la proteccién de datos
en cuanto que aquel acaba confiriendo relevancia a este.

Posteriormente, y sobre la base de la discrepancia de la sentencia de 2013, el TC pro-
nuncié la Sentencia 39/2016, tampoco exenta de intenso debate dentro del tribunal, con
tres votos particulares, en la que se define un nuevo enfoque al conflicto entre la videovigi-
lancia de las personas trabajadoras y los derechos a la proteccién de datos y a la intimidad,
y cuya detallada explicacién de los votos particulares puede consultarse en Valdés Dal-Ré
(2017, pp. 24 y ss.). El supuesto de hecho parte del despido de una trabajadora al apro-
piarse dinero de la caja mediante operaciones falsas de devolucion de venta de prendas y
habiendo sido obtenida la prueba mediante un sistema de videovigilancia cuya instalacién
para la labor expresa de vigilancia desconocia la trabajadora, aunque si se encontraba co-
locado en el escaparate del establecimiento el distintivo informativo que indicaba que se
estaba en una zona sometida a videovigilancia.

Respecto al derecho a la protecciéon de datos, ex articulo 18.4 de la CE, el tribunal re-
fuerza su doctrina de que nos encontramos ante un dato personal. Ello obliga a dos ac-
ciones frente a la persona trabajadora, por un lado, a solicitar el consentimiento sobre la
recogida y uso de sus datos y, por otro, como modo de hacer efectivo el consentimiento
surge el derecho a ser informada.

Partiendo del consentimiento como elemento definidor del sistema de proteccion de
datos de caracter personal, el articulo 6.1 de la Ley organica 15/1999, de proteccion de datos
—actual art. 6, apdos. 1y 3, LOPDGDD, requiere el consentimiento inequivoco de la perso-
na afectada salvo una serie de supuestos como los relativos a los datos necesarios para el
mantenimiento y cumplimiento de la relacién laboral, abarcando las obligaciones derivadas
del contrato; concretamente, la profesora Rodriguez Escanciano (2018) se refiere a «excep-
ciones de interés en el marco de las relaciones laborales» (p. 29). Por ello, entiende el tribu-
nal que un tratamiento de datos que tiene como objeto el control de la actividad laboral tiene
cabida en la excepcion al previo consentimiento de la persona trabajadora. Sin embargo, la
supresion del consentimiento previo no anula el deber de informacién que tiene la persona
titular del tratamiento. Para un sector doctrinal, en la STC 39/2016 se produce una banali-
zacion del derecho a la informacion al entender cumplido este derecho con la colocacion
de un distintivo (Gallardo Moya, 2017, p. 151).

En cualquier caso, el deber de requerimiento del consentimiento para el tratamiento de
los datos o el deber de informacién previa requiere de una ponderacién de la proporcio-
nalidad de la medida adoptada. La no apreciacién de la proporcionalidad supondra una
vulneracion del derecho a la proteccion de datos. Es esta premisa, aplicacion del juicio de
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proporcionalidad en el tratamiento de datos, lo que supone un giro en la doctrina constitu-
cional en relacion con la STC 29/2013.

En este sentido, el TC pondera entre necesidad del consentimiento expreso, o no,
de la interesada para el tratamiento de sus datos. Y teniendo en cuenta que dentro de
la finalidad legitima que se exige a todo tratamiento estarian las facultades de control
empresarial en tanto no lesionen derechos fundamentales, la empresa no necesitara el
consentimiento expreso del trabajador «para el tratamiento de las imagenes que han sido
obtenidas a través de las camaras instaladas en la empresa con la finalidad de seguridad
o control laboral»26.

Con relacion al deber de informacion, la ausencia del mismo a la trabajadora por parte de
la empresa requiere del adecuado juicio de proporcionalidad. Por ello, el TC en casos
de falta de informacién del tratamiento debe ponderar la falta de informacién sobre el tra-
tamiento de datos versus la facultad de empresa de vigilar y controlar la actividad labo-
ral reconocida en el articulo 20.3 del ET en conexién con los articulos 33 y 38 de la CE.
Juicio de ponderacion que el tribunal resuelve a favor de la teoria empresarial sobre la
base de la informacién previa de la que disponia la trabajadora, a través del correspon-
diente distintivo informativo exigido, la Instruccion 1/2006, de 8 de noviembre, de la
AEPD, se considera suficiente y cumple con la exigencia de la normativa de proteccion
de datos con relacién a la informacion, si bien un sector doctrinal considera que se pro-
duce una relajacion en el deber de informacion (Lahera Forteza, 2016, p. 494), conside-
rando que el medio informativo es de una entidad tal que se ha tocado fondo (Terradillos
Ormaetxea, 2017, p. 157) y hasta el punto de disentir de que el distintivo informativo,
fruto de una mera instruccion de un organismo publico, sea fuente formal o material del
derecho como elemento sustitutivo, sin mas, del derecho a la informacion (Sepulveda
Gdémez, 2016, p. 234).

Junto al examen constitucional del tratamiento de datos, la STC 39/2016 examina la vul-
neracion del derecho a la intimidad, reiterando la doctrina establecida por el mismo respec-
to de la que cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales debe evaluarse desde
el minucioso analisis del principio de proporcionalidad. En definitiva, someter la medida a
un juicio de idoneidad (si la medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto, en
este caso verificar si alguna de las personas trabajadoras cometia las irregularidades sos-
pechadas), juicio de necesidad (si la medida es necesaria, en el sentido de que no exista
otra mas moderada para la consecucion del tal propdsito con igual eficacia. Ciertamente la
grabacién servia de prueba de las irregularidades) y juicio de proporcionalidad en sentido
estricto (si la medida es ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas beneficios que
ventajas para el interés general que prejuicios sobre otros bienes o valores en conflicto, lo
que ocurre en este caso al limitarse la grabacion a la zona de cajas).

26 STC 39/2016, de 3 de marzo (FJ 4.9).
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Por tanto, en esta sentencia, el TC aplica el principio de la proporcionalidad para resol-
ver dos conflictos:

e Conflicto entre intimidad de la persona trabajadora y control empresarial.

e Conflicto entre derecho de informacién de la persona trabajadora como elemento
del derecho de proteccién de datos y control empresarial.

Sobre este ultimo conflicto, un sector doctrinal opina que, teniendo en cuenta que el
deber de informacion es una falta leve en la normativa de proteccién de datos de 1999, ele-
var esa falta de informacion a vulneracién del derecho de proteccién de datos supone una
sancion constitucional mas estricta que la disefiada por el propio legislador. Asi deberia
excluirse el deber de informaciéon del contenido esencial del derecho a proteccion de datos
(Pascual Caballero, 2017, p. 13).

Sin embargo, esta consideracion del deber de informacién no hace mas que constituir-
lo como un elemento paralelo al derecho a la intimidad y, efectivamente, la realidad de la
ausencia de informacion deja a la persona trabajadora desnuda frente a posibles abusos
empresariales. No debemos focalizar el discurso juridico tanto en la calificacion de la in-
fraccién administrativa como en las consecuencias practicas que la ausencia del derecho
a la informacion causa en la persona trabajadora y su traduccién practica en una vulnera-
cion de su intimidad. Por ello, consideramos necesario que esa labor de informacion forme
parte del derecho a la proteccién de datos (art. 18.4 CE), que no es mas que un desarrollo
del derecho a la intimidad (art. 18.1 CE).

7. Aplicacion de la doctrina constitucional por el TS

Partiendo de la doctrina sentada por la STC 39/2016, de 3 de marzo, se han analizado
las sentencias emitidas con posterioridad al 8 de abril de 2016. No obstante, se procede a
indicar un grupo de resoluciones en las que no se aprecia contradiccion, por lo que el TS
no entra en el analisis juridico, pero que contienen importantes manifestaciones:

e Auto del TS (ATS) 14014/2019, de 12 de diciembre (proc. nim. 1317/2019). No
se aprecia contradiccién en cuanto a que en la sentencia recurrida no consta si la
camara que capto a la trabajadora estaba oculta, del mismo modo que no consta
que la empresa hubiera informado a la trabajadora. Sin embargo, en la sentencia
de referencia se acredita que la trabajadora fue informada del sistema de video-
vigilancia.

e ATS 12010/2019, de 23 de octubre (proc. num. 3958/2018). El trabajador recurre
en casacion para la unificacion de la doctrina con objeto de declarar la nulidad del
acuerdo transaccional —reconociendo los hechos—, puesto que dicho documento
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se firmé tras visionar el trabajador una grabacién donde se ponian de manifies-
to determinadas irregularidades. Para ello, invoca como sentencia de contraste
la Sentencia del TEDH (STEDH) de 9 de enero de 2018 (asunto Lopez Ribalda).
Entiende el TS que dicha sentencia no puede aportarse como contraste, puesto
que no nos encontramos frente a una sentencia firme a los efectos de lo exigido
en el articulo 224.3, en relacion con el articulo 219.2 de la Ley reguladora de la
jurisdiccioén social?’.

e ATS 8912/2019, de 12 de septiembre (proc. num. 2465/2018). Se declara la inad-
mision del recurso por cuanto en la sentencia de contraste se ordena la grabacion
de imagenes sin que existieran previamente sospechas de actuaciones ilicitas de
las personas trabajadoras. Sin embargo, en la sentencia recurrida, la empresa
acude a la contratacién de un detective privado que realiza un seguimiento du-
rante 2 dias ante las irregularidades detectadas por la empresa.

e ATS 8293/2019, de 26 de junio (proc. num. 3472/2018). No puede apreciarse con-
tradiccion en la medida en que en la sentencia recurrida la empresa no ofrecio pre-
via informacion a las personas trabajadoras sobre la posibilidad de ser grabadas,
mientras que en la de referencia, que declara la licitud de la prueba, el trabajador
conocia —por motivos de seguridad- la existencia de camaras y su ubicacién.

Dentro de la doctrina judicial del TS, la admisién de la validez de los sistemas de video-
vigilancia debe someterse a una verdadera justificacion de la medida acreditada mediante
el correspondiente juicio de proporcionalidad.

Presencia de camaras en la mayor parte del centro de trabajo. En la Sentencia del TS
(STS) de 7 de julio de 2016 (rec. 3233/2014) se analiza un caso en el que la empresa rea-
liza una instalacion masiva de las camaras en el centro de trabajo que tiene como finali-
dad la proteccion del patrimonio empresarial posibilitando la grabacion de conductas que
atenten contra esa finalidad, y todo esto con base en el detonante de cuantiosas pérdidas
sufridas. Por tanto, se produce una situacion en la que todas las personas trabajadoras se
convierten en sospechosas. Queda acreditada la voluntad de la empresa de solventar el
estado de las cosas, puesto que la instalacion se produce tras la generacion de la situa-
cion de desconfianza.

27 Considera el auto del TS que la declaracidn de inadmision del recurso de casacién para la unificacién
de la doctrina no puede quedar desvirtuada por el hecho de que la sentencia del TEDH se hubiera pu-
blicado «en la pagina del Ministerio de Justicia, lo que induce a pensar en la firmeza de la misma». EI TS
entiende que no puede acogerse indefensién porque:

[...] en la propia pagina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, consta que la misma esta
elevada a Gran Sala, pagina que es publica y oficial, siendo asi que en la pagina del ministerio
aparecen sentencias a modo ilustrativo, por lo que la parte tuvo capacidad de conocer que la
sentencia no era firme.
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Las grabaciones muestran que en la zona de «reserva», de acceso exclusivo para las
personas empleadas, se detecta a una trabajadora que consume productos de la empresa
sin abonarlos. La sentencia insiste en que la trabajadora era conocedora de la existencia
de las camaras no solo por ser de comun conocimiento, sino también por la existencia de
carteles indicadores, si bien no habia sido informada expresa e inequivocamente de que
tales filmaciones pudieran ser utilizadas con fines disciplinarios.

Ademas, el area donde se produce la grabacion es una zona de almacén que mucho
dista de un lugar que pudiera calificarse como area de privacidad. Por ello, semejante rela-
to especifico «excluye el factor sorpresa y muestra claramente la situacion de riesgo asu-
mido por [la trabajadora] y por cualquier otro responsable de conductas analogas». Todo
esto conduce a un juicio de proporcionalidad en el que no se localizan otras medidas mas
idéneas para averiguar el origen de las pérdidas ni mas moderadas en la consecucion de tal
proposito; por lo que la referida sentencia alcanza la conclusion de un uso apropiado de la
videovigilancia implantada y que la consecucién de su objetivo se ha ajustado a las exigen-
cias «razonables de respeto a la intimidad de la persona»?.

Presencia de las camaras hacia una persona trabajadora concreta. La STS de 2 de febrero
de 2017 (rec. 554/2016) considera adecuada la videovigilancia focalizada en una persona tra-
bajadora concreta en tanto que las quejas de los compafieros y las companeras sobre el tra-
bajador despedido acerca de su conducta y el incumplimiento de las obligaciones laborales
le hacian acreedor de una mayor atencién respecto del conjunto de sus deberes como per-
sona trabajadora, sin que quepa practicar controles aleatorios que afecten a quienes nunca
habian participado en las conductas bajo sospecha (Preciado Domeénech, 2017, p. 180).
Por ello, la instalacién de la camara debe calificarse como razonable y proporcionada a
su objeto en la medida en que era conocedor de que su conducta estaba siendo grabada.

Informacion suficiente. La STS de 31 de enero de 2017 (rec. 3331/2015) se refiere a la
informacién que deben recibir las personas trabajadoras sobre la finalidad del sistema de
videovigilancia y hasta qué punto resulta importante que esta informacion se refiera a la fi-
nalidad de la medida. En la mencionada sentencia se acredita que las personas trabajadoras
conocian la instalacion del sistema de seguridad y la ubicacion de las camaras por razones
de seguridad, por lo que se deduce que estas personas trabajadoras eran conocedoras de
que se producia una vigilancia de los actos ilicitos de las personas empleadas y de terce-
ras personas. Ademas, la sentencia resalta la justificacion de la medida por razones de se-
guridad (controlar hechos ilicitos), idénea para el fin mencionado (control de caja y cobros)
y necesaria y proporcionada al fin perseguido.

28 |a sentencia apunta que no se genera una situaciéon de indefension a la trabajadora en cuanto que los
actos por los que se sanciona tienen lugar en un marco de riesgo asumido, «el de actuar a ciencia y
paciencia de una observacion llevada a cabo por medios tecnolégicos y cuya finalidad, conocida, es
combatir las actividades generadoras de pérdidas».
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En este sentido, en la STS de 2 de febrero de 2017 (rec. 554/2016) se declara probado
que las camaras se encuentran ubicadas en la entrada y espacios publicos del gimnasio,
estando solo autorizado al visionado de las mismas el jefe de seguridad. Respecto al uso
destinado, es cierto que no consta en la autorizacion de la Agencia de Proteccion de Datos
que se incluyera el control horario laboral ni la utilizacién disciplinaria para las personas tra-
bajadoras que, ademas, no habian sido advertidas de esta posibilidad, si bien eran conoce-
doras de la instalacion de las camaras en la entrada y demas espacios publicos del local,
salvo vestuarios y aseos, y la posibilidad de ser destinadas al control de cualquier irregu-
laridad, especialmente en la entrada. Junto a lo anterior, debe excluirse la afectacion sor-
presiva del trabajador por cuanto conocia el despido de otro trabajador con idéntica causa
(colar a personas en el gimnasio utilizando la pulsera del trabajador para activar el torno de
entrada) y ocupaba un puesto de direccion.

Sobre esta base, la sentencia del Alto Tribunal considera cumplido el deber de informa-
cion previa cuando la persona trabajadora conozca la existencia de la instalacion en la em-
presa de un sistema de control por videovigilancia «sin que haya que especificar, mas alla
de la mera vigilancia, la finalidad exacta que se le ha asignado a ese control».

Y los pronunciamientos anteriores nos llevan a la conclusién de que no se pueden em-
plear estos sistemas de videovigilancia para otras finalidades ajenas a la seguridad laboral
como la efectividad del trabajo, las ausencias del puesto de trabajo o las conversaciones
entre compaferos y companeras.

En la STS de 21 de enero de 2019 (rec. 341/2017) no se analiza el motivo de recurso,
pero consideramos acertado referenciar la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 18 de noviembre de 2016 recurrida y en la que los magistrados consideran que
una cosa es que la empresa informe, en el propio contrato, a las personas trabajadoras de
la implantacion de medidas de seguridad de indole técnica y organizativa y otra que esa
actuacioén sea equiparable al deber de informacion sobre recogida de datos, su objeto y fi-
nalidad. En tanto que esto no se puede admitir y que la empresa no tuviera los distintivos
informativos correspondientes, por mucho que las camaras estuvieran a la vista no se puede
admitir cumplido el requisito constitucional de informacion a la trabajadora para proceder
a la licitud del despido.

Finalidad de la videovigilancia. La prueba obtenida por videovigilancia no puede desvir-
tuarse por el hecho de que la persona trabajadora sea, o no, advertida expresamente de la
finalidad de control de la actividad laboral y del destino que se le puedan dar a las graba-
ciones, siempre y cuando quede acreditado que la persona trabajadora conocia la existen-
cia de las camaras y la ubicacion?®.

29 ATS de 18 de septiembre de 2018 (proc. nim. 1092/2018).
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Sobre la validez de la prueba resulta interesante el ATS de 5 de mayo de 2018 (proc.
nuam. 3202/2017), en el que se obtienen pruebas del maltrato hacia personas discapacitadas
psiquicas en el cuarto de bafio de una residencia tras la instalacion de camaras, si bien no
se colocaron carteles informativos. El auto tiene en cuenta la reunién informativa realizada
con las personas trabajadoras debido a las sospechas fundadas de maltratos por alguna
de las personas cuidadoras, siendo la Unica forma posible para su comprobacion, tenien-
do en cuenta que las directamente perjudicadas por dicha conducta nunca habrian podido
denunciarla al tratarse de personas discapacitadas psiquicas.

El ATS de 14 de junio de 2017 (proc. num. 4200/2016) se refiere a la validez de la prueba
consistente en la reproduccién de imagenes y sonidos siempre que la persona trabajadora
conozca la instalacion de las camaras y su ubicacién por motivos de seguridad, de manera
que resulta intrascendente si la persona trabajadora ha sido, o no, advertida expresamente
de la finalidad de control de la actividad laboral.

En la STS de 1 de febrero de 2017 (rec. 3262/2015), la cuestion controvertida se basa
en determinar si cabe apreciar vulneracion de derechos fundamentales cuando la prueba
del despido se sustenta en grabaciones de video realizadas por una camara de seguridad
instalada para la prevision de robos y otros delitos en la empresa y, aun asi, se emplea para
acreditar incumplimientos laborales; es decir, admitir como prueba las imagenes grabadas
sin sefalar cual seria el uso que les daria a efectos disciplinarios. Desde luego resulta nece-
sario que las personas trabajadoras conocieran de la existencia del sistema (bien por recibir
informacién expresamente, bien por resultar publico y notorio al no estar ocultas), siendo
indiferente que la empresa las hubiera advertido sobre el destino que pudiera darles a las
grabaciones o que las pudiera utilizar en su contra.

Asi, argumenta la STS de 1 de febrero de 2017 que lo importante sera la determinacion
de si los datos obtenidos se han utilizado para la finalidad de control de la relacién laboral
o para una finalidad ajena al contrato, porque si la finalidad del tratamiento de los datos no
guarda relacién directa con el «mantenimiento, desarrollo o control de la relacién contractual,
el empresario estara obligado a solicitar el consentimiento de los trabajadores afectados».
Esto conduce a que en estos casos donde no hay una informacion directa de la finalidad
del control de la camara se deba considerar la grabacién como prueba licita en tanto se
trata de una medida justificada por razones de seguridad (el control de hechos ilicitos por
personas empleadas, clientela o terceras personas), idonea (en este caso el fin perseguido
es de control de cobros) y necesaria y proporcionada al fin perseguido, «razén por la que
estaba justificada la limitacion de derechos fundamentales en juego, maxime cuando los
trabajadores estaban informados, expresamente, de la instalacion del sistema de vigilancia,
de la ubicacion de las camaras por razones de seguridad».

En esta linea, el ATS de 18 de octubre de 2016 (proc. num. 2645/2015) se refiere a un su-
puesto en el que la instalacion de las camaras en la caseta de control se llevé a cabo por la
empresa principal que contraté la prestacién del servicio de vigilancia y seguridad y cuya fi-
nalidad era la de garantizar la seguridad de las personas y los bienes que alli se encontraban.
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El vigilante era conocedor del sistema de vigilancia por cuanto se encargaba de controlar su
correcto funcionamiento. Ante las quejas sobre él de varios usuarios, la empresa principal
examino las grabaciones y se constatd que el vigilante se durmié en reiteradas ocasiones.
Todo ello desemboco en el despido disciplinario del trabajador ajustado a derecho.

Vigilancia oculta. Por ultimo, y que ira en conexion con lo tratado en el epigrafe siguiente,
el TS en su Sentencia de 21 de julio de 2016 se refiere a la legalidad de la prueba obtenida
mediante un sistema de videovigilancia oculta ante la sospecha de actividades irregulares
de la trabajadora y, por tanto, sin previo conocimiento de que se estuvieran produciendo
grabaciones en su puesto de trabajo. Debe advertirse que las grabaciones se realizan sobre
un periodo limitado de tiempo. El TS considera que la sentencia de suplicacion se acoge a
la doctrina emanada de la STC 186/2000, de 11 de agosto. Ademas, advierte que la vali-
dez de la grabacién de comportamientos irregulares sin conocimiento ni consentimiento de
las personas trabajadoras afectadas depende de las circunstancias de cada caso. En este
sentido, el TC ha arbitrado una doctrina en la que nos dice que la grabacion es ajustada a
derecho cuando concurren determinadas circunstancias y se convierte en ilicita cuando esa
actuacién empresarial se produce en otras condiciones diferentes.

Por todo lo anterior, desde la doctrina se entiende que debe restringirse al maximo el
uso de las camaras ocultas, relegando su uso para situaciones de gravedad y excepciona-
lidad (Berlanga de la Pascua, 2018).

8. La doctrina del TEDH sobre el control de las personas
trabajadoras mediante sistemas de videovigilancia

En opinion de Fernandez Villazén (2016), «<la normativa sobre proteccion de datos se ha
convertido en un simbolo de los altos estandares de calidad del derecho europeo y de su
capacidad para imponerlos en el ambito internacional». Ahora bien, tan importante como
la existencia de esta normativa es la aplicacién que se realiza de la misma por los 6rganos
judiciales europeos. Con independencia de la existencia de numerosas sentencias emana-
das del TEDH sobre la materia, consideramos hacer referencia a dos de ellas, puesto que
van ligadas a la decision de un tribunal espafiol, suponen un cambio de criterio entre una'y
otra y, en definitiva, una de ellas contiene la actual doctrina del TEDH sobre el empleo de
sistemas de videovigilancia para sancionar comportamientos de las personas trabajadoras.

Las circunstancias del caso se resumen en que una cadena de supermercados, con el
fin de investigar y acabar con las pérdidas econdmicas, instala un sistema de videovigi-
lancia compuesto por camaras tanto visibles como ocultas. De las primeras se avisa a las
trabajadoras y al comité de empresa, de las segundas no, pues enfocaban directamente
sobre las cajas registradoras y con la finalidad de controlar posibles robos de personas em-
pleadas. Tras el visionado de las camaras ocultas se comprueba que varias cajeras habian
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participado en la apropiacion de diferentes productos, para ellas o terceras personas, sin
pagar la mercancia, por lo que se procede a su despido. La profesora Garcia Salas (2018)
se refiere a estas camaras ocultas como «control extraordinario».

Las trabajadoras articularon un procedimiento ante el TEDH en el que argumentaron que
el empleo de sistemas de videovigilancia sin haber sido previamente informadas suponia
una vulneracion a su derecho a la intimidad que tienen reconocido en virtud del articulo 8
del Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y libertades fundamen-
tales. Ademas, reclamaron que el proceso habia sido ilegal, puesto que la grabacion cons-
tituia la prueba esencial para justificar la legalidad de los despidos.

ElI TEDH considero en la Sentencia de 9 de enero de 2018 (asunto Lopez Ribalda y otros
vs. Espana) que la medida no era proporcional con relacion a la finalidad legitima de pro-
teger los intereses patrimoniales de la empresa, dando lugar a una revision de la doctri-
na de nuestro TC en materia de videovigilancia en el trabajo (Preciado Doménech, 2018).
Se rompe la proporcionalidad en cuanto a que la vigilancia se extiende durante un periodo
prolongado, abarca a todas las personas trabajadoras y sin informacion, por lo que no se
logra un equilibrio equitativo entre el derecho de las trabajadoras al respeto de su vida pri-
vada (art. 8 Convenio europeo) y el interés de la empresa en la proteccién de sus derechos
patrimoniales. No obstante, la sentencia incorpora un voto particular que considera que el
«comportamiento ofensivo es incompatible con el derecho a la vida privada en virtud del
convenio», por lo que debe prevalecer el interés publico de la sociedad siempre que no se
realice una injerencia abusiva. En este sentido, la considera abusiva, puesto que debe pre-
valecer el principio general de que «no se debe permitir que los demandantes se beneficien
legalmente de sus propios actos ilicitos». Se aprecia una gran similitud entre este voto par-
ticular y la fundamentacion de la STC 39/2016 (Rojo Torrecilla, 2018).

La doctrina de esta sentencia de la Seccién 3.2 se rectifica por la STEDH (Gran Sala) de
17 de octubre de 2019, alineandose claramente con la doctrina actual de nuestro TC (Na-
varro Nieto, 2019, p. 79). La Gran Sala comparte que la especificidad de las relaciones de
empleo y el desarrollo de nuevas tecnologias ocasiona que se adopten medidas que a veces
pueden ser intrusivas en la vida privada de las personas trabajadoras. Para evitar esto, las
medidas de videovigilancia deben ser proporcionales, lo que se justifica en el analisis de
una serie de factores. A saber, notificacion a la persona empleada de las medidas de vi-
deovigilancia y las garantias puestas a su disposicion, existencia de razones legitimas que
justifiquen la videovigilancia, posibilidad de establecer medidas menos intrusivas y conse-
cuencias de la vigilancia para la persona trabajadora sometida a ella.

El TEDH en la sentencia dictada por la Gran Sala constata la proporcionalidad de la me-
dida en cuanto a que:

e Estaba limitada en lo que respecta a las areas y al personal que estaba supervisan-
do (la grabacién solo al personal de caja y la grabacién de las otras dos trabajado-
ras implicadas se produce en una zona de paso comun de personas empleadas y
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clientela). En este sentido, el tribunal considera que es necesario distinguir entre luga-
res donde la expectativa de intimidad es muy alta por ser privados (aseos) o zonas de
trabajo cerradas (oficinas) y lugares donde no concurre la expectativa de intimidad.

e Respecto al tiempo, el tribunal aprecia que una duracion de 10 dias no es exce-
siva, sobre todo si finaliza en cuanto se produce la identificacion de las autoras
de los actos ilicitos contra el patrimonio de la empresa.

e Con relacion a las consecuencias de la videovigilancia es cierto que se emplea-
ron para el despido de las trabajadoras, pero no fueron utilizadas por la empresa
para fines distintos a la localizacién de las responsables de las pérdidas.

e Se constata la inexistencia de otros medios para cumplir el objetivo legitimo perse-
guido, lo que conduce a que los sistemas de videovigilancia se consideren como
necesarios.

e Respecto a la informacién de la instalacién del sistema de vigilancia, el TEDH da
por valida la existencia de carteles informadores que alertaban sobre la instalacion
de circuitos cerrados de televisién, y, en cualquier caso, esta informacion es solo
uno de los criterios a tener en cuenta para evaluar la proporcionalidad de la medida.
Este razonamiento supone una estrecha alineacion con la doctrina establecida en
la STC 39/2016, en la que el deber de informacion previa sera considerado como
vulneracion del derecho fundamental a la proteccién de datos tras realizar el juicio
de proporcionalidad al sistema de videovigilancia en el caso concreto.

En definitiva, el TEDH se mueve en un escenario conservador en la medida en que no
puede aceptar que la mas minima sospecha de apropiacion indebida u otras acciones ile-
gales por parte de las personas empleadas puede justificar la instalacion de sistemas de
videovigilancia, pero si se justifica esta instalacion ante la existencia de una sospecha ra-
zonable de la comisién de una falta grave o pérdidas de cantidades importantes en el vo-
lumen del negocio. Por tanto, se justifica la grabacién con cdmaras ocultas en el centro de
trabajo por la existencia debidamente acreditada de sospechas razonables de irregularida-
des graves (Monereo Pérez y Ortega Lozano, 2019).

9. Conclusiones

9.1. Licitud de la prueba

Debemos admitir la licitud de la prueba siempre que la persona trabajadora conozca la
instalacion de las camaras y su ubicacién por motivos de seguridad. Por tanto, es importante
definir que implica la responsabilidad y obligacion de la empresa de garantizar la «seguridad
en el centro de trabajo». Efectivamente, nos encontramos ante una expresiéon amplia que
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incluye la posibilidad de vigilar actos ilicitos de terceras personas y de las propias personas
trabajadoras, pero no puede justificarse «la seguridad» para el control de comportamientos es-
trictamente laborales como las ausencias del puesto, la efectividad en el trabajo o incluso las
conversaciones que pudieran intercambiarse con los comparieros y comparieras de trabajo.

Esta conclusién se sostiene, ademas de en la doctrina judicial que la aplica, en el ar-
ticulo 42.4 de la Ley 5/2014, de 4 de abril, de seguridad privada, que establece que las
grabaciones realizadas por los sistemas de videovigilancia no podran destinarse a un uso
distinto del de su finalidad. Asi, la finalidad es la seguridad en los términos expresados en
el parrafo anterior.

La finalidad legitima en el tratamiento de datos prevista en la LOPD (art. 4.1 antigua)
se apoya, en el caso de la videovigilancia laboral, en las facultades de control empresarial
reconocidas en el articulo 20.3 del ET, en tanto no lleven aparejada la lesiéon de derechos
fundamentales de las personas trabajadoras. En este sentido se permitira la instalacion de
camaras puntuales y ocultas cuando existan indicios de comportamientos antijuridicos y
con base en las exigencias de la proporcionalidad, de manera que nos encontremos con
una medida idonea, necesaria, proporcionada en sentido estricto y de caracter temporal.
En definitiva, la utilizacion de estos sistemas de control se reserva a situaciones graves
0 muy graves Yy, aunque por la doctrina se sugiere que debe tratarse de delitos (Toscani
Giménez, 2019), en ningun caso debe restringirse solo a la dimension penal (Mifiarro Yanini,
2019, p. 10).

9.2. Consentimiento

La imagen que se pueda captar a través de los sistemas de videovigilancia estableci-
dos por la empresa debe considerarse como un dato personal (dato propio de la identidad
de la persona); esto obliga a dar una proteccion sobre la base del articulo 18.4 de la CE.

Partiendo de la anterior premisa, en cuanto a dato personal, la captacién y tratamiento de
imagenes requiere del consentimiento de la persona interesada que se enarbola como requi-
sito esencial de la proteccion (Fernandez Villazon, 1994, p. 518). Sin embargo, consideramos
que, en el marco de la relacion laboral, no resulta necesario contar con el consentimiento de la
persona trabajadora de manera previa al tratamiento o captacion. Por un lado, el articulo 6.1 b)
del RGPD sefiala que el tratamiento sera valido, entre otras razones, cuando sea necesario
«para la ejecucion de un contrato en que el interesado es parte, una vez acordada su licitud».
Por otro, la LOPDGDD, en su articulo 6.2, especifica que «no sera preciso el consentimiento
cuando los datos se refieran a las partes de un contrato de una relacién laboral y sean ne-
cesarios para su mantenimiento o cumplimiento». De este modo queda autorizada la po-
sibilidad de instalacion de sistemas de videovigilancia y sin necesidad del consentimiento
expreso de la persona trabajadora dentro del marco de obligaciones y derechos del contrato
de trabajo, basandonos en los articulos mencionados en conexién con el articulo 20.3 del ET.
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Debe advertirse que no resulta adecuado utilizar el articulo 9.2 b) del RGPD para justifi-
car la ausencia de consentimiento expreso de la persona trabajadora para el tratamiento de
sus datos, en la linea que realizan determinadas sentencias del TS¥. El articulo 9 se refiere
alaimposibilidad de tratamiento de determinadas categorias especiales de datos persona-
les como aquellos que revelen informacién, entre otros aspectos, relativa al origen étnico,
la afiliacion sindical o los datos relativos a la salud. Solo podrian ser tratados, y es cierto
que, sin necesidad de contar con el consentimiento de la persona trabajadora, en la medi-
da en que sea necesario para el cumplimiento y el ejercicio de derechos especificos de la
empresa o de la persona trabajadora en el ambito del derecho laboral y de la seguridad y
proteccion social. Explicado de una manera practica, la empresa no tendra derecho a tratar
el dato de que una persona trabajadora esta afiliada a un sindicato salvo que de su némina
se detraiga una cantidad directa en concepto de afiliacion sindical. Una empresa, o mejor
dicho su servicio de prevencion, no tendra derecho a saber que una persona trabajadora pa-
dece una cardiopatia salvo que el puesto de trabajo requiera de un esfuerzo extraordinario.

Y lo sefialado no tiene nada que ver con el tratamiento de unos datos genéricos, no es-
pecialmente protegidos, que son el resultado de los aportados por los sistemas de video-
vigilancia y creados como consecuencia de la conveniencia, o no, de evaluar la decisién
respecto a mantener una relacion laboral en funcién de grado de cumplimiento de una de
las partes. Si bien es cierto que, en un caso como en el otro, esta justificado no contar con
el consentimiento expreso de la persona trabajadora.

En definitiva, respecto al consentimiento, la persona trabajadora no esta en condiciones de
darlo o revocarlo, dada su posicion, en la relacion laboral, de dependencia frente a la empresa.

9.3. Informacion

El deber de informacion sobre la instalacion y tratamiento de datos proporcionados a
través de sistemas de videovigilancia forma parte esencial del derecho a la proteccién de
datos. De este modo, se establece como el complemento indispensable vinculado a la ne-
cesidad del consentimiento de la persona trabajadora, sobre todo en los casos en los que
no se haya requerido el consentimiento expreso. Por ello debe atenderse, ante una posible
vulneracion del articulo 18.4 de la CE, a la concurrencia de informacién legalmente exigi-
ble y al juicio de ponderacién. El hecho de no haber dispuesto de informacién legalmente
exigible se traducira en las correspondientes infracciones administrativas. El hecho de no
haber informado a la persona trabajadora sobre la instalacion de sistemas de videovigi-
lancia y utilizar los datos requerira una justificacion basada en la observancia del principio
de proporcionalidad que se traducira en una ponderacion entre el derecho a la protec-
cion de datos y las limitaciones al mismo justificadas en el marco del cumplimiento de las

30 STS 304/2019, de 10 de abil.
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obligaciones laborales y el derecho de la empresa al ejercicio de las facultades empresa-
riales de control y vigilancia reconocidas en el articulo 20.3 del ET.

Como consecuencia del sometimiento de la falta de informacién a un juicio de propor-
cionalidad en cada caso concreto, y en virtud de las circunstancias alegadas, nos indicara
si se ha producido la omisién de la informacién debida. Esto dificultara la elaboracién de
patrones y la posibilidad de ofrecer respuestas uniformes. Lo que en la practica se tradu-
ce en mayor conflictividad judicial esperando que cada tribunal realice una interpretaciéon
acorde a las pretensiones de una de las partes.

El conocimiento por parte de las personas trabajadoras de la ubicacion de las camaras
de seguridad instaladas por «razones de seguridad» debe interpretarse como que las per-
sonas trabajadoras, asi como clientela y terceras personas, se encuentran informadas sobre
la vigilancia de actos ilicitos que se pueda estar produciendo en su puesto de trabajo. No
obstante, esta ausencia de informacién no justifica otro control de las personas trabajado-
ras que no sea el estrictamente derivado de la seguridad laboral; rechazandose el control
sobre la efectividad en el puesto de trabajo o las ausencias o de las conversaciones entre
companeros y comparieras.

En las sentencias del TS mencionadas se observa una flexibilizacién de la doctrina sobre
la informacion que debe tener la persona trabajadora del sistema de videovigilancia esta-
blecida en la STC 29/2013 a raiz de la publicacion de la STC 39/2016. Asi es posible el uso
de camaras fijas con la finalidad de sancionar a las personas trabajadoras sin informacién
previa en tanto la empresa justifique pérdidas.

Desde la aprobacion de la LOPDGDD, nuestros tribunales no prestan atencion a que el
articulo 89.1 de la LOPDGDD sefala, en el marco de sistemas de videovigilancia no ocultos,
que, cuando se produzca la captacion de un ilicito por el sistema de videovigilancia instala-
do por la empresa, la obligacion de informacion se limita a la existencia del cartel informa-
tivo al que hace referencia el articulo 22.4 de la LOPDGDD; relajando significativamente la
obligacion de informacion sobre el sistema de videovigilancia.

Respecto a los defectos informativos de los sistemas de videovigilancia que pudieran
alegar las personas trabajadoras que, conociendo la ubicacion de las camaras, no tenian una
informacion expresa del control, cabe bien solicitar mas informacion a la empresa o bien de-
nunciar ante la AEPD, que sera la responsable de sancionar por las infracciones que aprecie.

9.4. Otras cuestiones

En la instalacion de estos sistemas de videovigilancia, la empresa, como responsable
del fichero, no puede olvidar que la norma europea —art. 5 RGPD- la hace responsable del
cumplimiento de una serie de principios (licitud, lealtad y transparencia, limitacion de la fi-
nalidad, minimizacién de datos, exactitud, limitacién del plazo de conservacion e integridad
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y confidencialidad), debiendo mostrar una responsabilidad proactiva que se concreta, fun-
damentalmente, en la necesidad de configurar el registro de la actividad de tratamiento vin-
culada a la autorizacion de las videocamaras con el contenido del articulo 30.1 del RGPD y
el articulo 31 de la LOPDGDD, y de dar cumplimiento al derecho de informacién en los tér-
minos expresados en el articulo 13 del RGPD y el articulo 11 de la LOPDGDD.

Debe ponerse en valor el papel de los convenios colectivos que ayuden al establecimien-
to de normas mas especificas, como reconoce el articulo 88 del RGPD, para garantizar la
proteccién de los derechos y libertades en relacién con el tratamiento de datos personales
de las personas trabajadoras en el ambito laboral.

Finalmente, no puede resultarnos ajeno que los sistemas de videovigilancia no son mas
que la version moderna de la clasica tension, existente desde los origenes del derecho del
trabajo, entre poder de direccion de la empresa y los derechos de las personas trabajadoras.
En este contexto, la aprobacién de normas e interpretaciones judiciales de las mismas seran
los factores moduladores de traccion entre las partes de la relacién laboral. Y solo asi se
veran reforzados los derechos de las personas trabajadoras y se garantizara que las medidas
de control empleadas por la empresa se usen con plena garantia de licitud en cuanto que
respetaran los derechos fundamentales de las personas trabajadoras. No se trata de que el
articulo 20.3 del ET se use de manera torticera para limitar los derechos fundamentales de
las personas trabajadoras ni de que la aplicacion de la LOPDGDD permita que las personas
trabajadoras encuentren amparo para la comision de actos ilicitos.
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Analisis

de actualidad

La indemnizacion disuasoria por despido arbitrario,
entre ortos (auroras) y ocasos (crepusculos): ¢justicia
resarcitoria o «justicia del cadi»?

Cristobal Molina Navarrete

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

Extracto

40 afios ha estado el sistema de indemnizaciones legalmente tasadas por despido injusto en
el Estatuto de los Trabajadores, sin que ninguna autoridad judicial superior lo perturbase. Tiene
sus inconvenientes para las personas trabajadoras, pero también sus ventajas, porque las
libra de la —dificil- prueba del dafio real, segun la férmula civil ex articulos 1.101 y siguientes
del Cdédigo Civil. Para las empresas tiene la gran ventaja de la facilidad de célculo, sin riesgo
de sobresaltos judiciales. La ultima reforma laboral (2012) solo redujo su cuantia, rebajando el
coste de la arbitrariedad. En cambio, el derecho espafiol no conoce la institucion juridica de la
«indemnizacion disuasoria» por despido improcedente, solo en el caso del despido nulo por
violacién de derechos fundamentales.

Sin embargo, varias decisiones judiciales de instancia social estan a punto de hacer volar por
los aires ese viejo sistema, en funcion del llamado juicio de convencionalidad ex articulo 96 de
la Constitucién espafola, que obligaria a primar la ley internacional social —el art. 10 Convenio
158 de la Organizacion Internacional del Trabajo y el art. 24 Carta Social Europea revisada— por
encima de la ley nacional —art. 56 Estatuto de los Trabajadores-.

De este modo, un sector de la doctrina judicial espafola se alinearia con la reciente doctrina
constitucional italiana sobre la misma materia, rechazada, en cambio, por la jurisprudencia fran-
cesa. En este andlisis se hace un estudio de los aciertos y de los —a juicio del autor— errores de
estas sentencias y de la probabilidad de que sean convalidadas o, al contrario, revocadas, por
los tribunales superiores. ¢Una cuestion de cambio de leyes o de cultura juridica, se pregunta
el autor, conforme a un nuevo principio de civilizacion juridica de justicia disuasoria frente a la
arbitrariedad de los despidos empresariales?

Palabras clave: indemnizacion disuasoria; despido arbitrario; Carta Social Europea; Convenio 158
OIT; juicio de convencionalidad.
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Dissuasive compensation for arbitrary dismissal,
between sunrise and sunset: compensatory justice or
«cadi justice»?

Cristébal Molina Navarrete

Abstract

For 40 years, the system of legally assessed compensation for unfair dismissal has been in
the Spanish Workers’ Statute. Never a higher judicial authority questioned it. The system has
disadvantages for working people, but it also offers benefits, because it frees them from the
—difficult- proof of real damage, according to the civil formula ex articles 1.101 et seq. For com-
panies, it has the great advantage of the ease of calculation, without the risk of legal upheavals.
The last labor reform (2012) only reduced its amount, lowering the cost of arbitrariness. On the
other hand, Spanish law does not know the legal institution of «dissuasive compensation» for
unfair dismissal, only in the case of null and void dismissal for violation of fundamental rights,
although the amounts set are usually pyrrhic.

However, several very recent decisions (2020) of various lower judicial bodies are about to
blow up this old system of compensation for arbitrary dismissal. The basis for such disruptive
judicial solutions is the disagreement with the national law (art. 56 Workers’ Statute), according
to the obligatory conventionality judgment ex article 96 Spanish Constitution, articles 10 of ILO
Convention 158 and 24 of the revised European Social Charter (1996).

In this way, a sector of the Spanish judicial doctrine would be aligned with the recent Italian
constitutional doctrine on the same matter, rejected, on the other hand, by French jurisprudence.
The author makes a study of the successes and errors of these sentences and the probability
that they will be validated or, on the contrary, revoked, by the higher courts. Change of laws
or change of legal culture, asks the author, according to a new principle of legal civilization of
dissuasive justice in the face of the arbitrariness of company dismissals?

Keywords: dissuasive compensation; dismissal arbitrary; European Social Charter; ILO Convention
158; conventionality judgment.
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C. Molina Navarrete E

Eneas llegd a orillas del Tiber para cumplir el destino que los dioses le habian
encomendado. Murié victima de espadas y discordias, pero, [...] muy cerca
de su tumba [...] florecié una civilizacién que es recordada por la grandiosa
arquitectura de sus leyes, que unificd bajo su mando todo el Mediterraneo. [...]
Ni la paz de los caminos empedrados, ni el agua que corre paciente por los
acueductos ni el baluarte del derecho que protege a los ciudadanos, existirian
sin sus muchos naufragios y su tenaz conviccion.

I. Vallejo. £/ silbido del arquero (2020)

Si sub specie aeternitatis [desde la perspectiva de lo eterno] no hay razén para
creer que algo importa, entonces eso tampoco importa, y podemos abordar
nuestras vidas absurdas con ironia en lugar de heroismo o desesperacion.

T. Nagel. «El absurdo» (1971)

1. El enigma de la indemnizaciéon disuasoria contra el despido
arbitrario: entre vuelos y recaidas en tiempo de cambios

1.1. Nuevos vuelos: abrupta irrupcion de la indemnizacion
disuasoria en la improcedencia

El obligado y urgente analisis de la «indemnizacioén disuasoria», como institucién de ga-
rantia socioeconémica frente a los despidos arbitrarios (sin causa justificada), toma impulso
por, al menos, cuatro decisiones de actualidad juridico-laboral. La primera, y mediatica, por
disruptiva, es la Sentencia del Juzgado Social (SJS) numero 26 de Barcelona 170/2020, de
31 de julio. Esta resolucion judicial ha decidido elevar en un 1.500 % la indemnizacién corres-
pondiente ex articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores (ET) (de 4.000 pasa a 60.000 €).
¢ Por qué? Para que sea de verdad disuasoria.

La segunda, mas «revolucionaria», es la SJS numero 34 de Madrid 71/2020, de 21 de
febrero. Merece la pena transcribir literalmente su fallo, porque resume bien el radical im-
pacto que, de pasar —lo que es poco probable, por lo que ensayaré justificar aqui- el filtro
de suplicacion, tendria en el mundo del trabajo. Como después se vera, su «tabla de nue-
vos mandamientos de la ley judicial» para el despido improcedente (ocho, no diez como en
las «tablas de la ley» que Dios dio a Moisés para inaugurar un nuevo tiempo de paz y justi-
cia para el pueblo judio) se sintetiza asi:

[...]que[...], previa declaracién de improcedencia debo condenar a la[...] mercantil
a que readmita con caracter inmediato, en las mismas condiciones vigentes [...] al
despido y con abono de los salarios dejados [de] percibir con sus correspondien-
tes intereses moratorios, reservando al actor las acciones correspondientes ante
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esta jurisdiccién para reclamar la diferencia [...] entre dichas indemnizaciones y el
perjuicio efectivamente sufrido. Y en calidad de indemnizacién penitenciaria o di-
suasoria le satisfaga, ademas, 2.500€.

Esta sentencia da un paso mas respecto de una misma cuestion juridica (facultad judicial
para ordenar la reparacion apropiada, incluyendo la indemnizacién adecuada, para resarcir
de forma integra los danos derivados del despido arbitrario y para desplegar, de facto, un
efecto disuasorio). La SJS niumero 26 de Barcelona lleva a cabo una interpretacion integra-
dora del articulo 56 del ET con relacion a los articulos 24 de la Carta Social Europea revi-
sada (CSEr) (anexo 4) y 10 del Convenio 158 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), a través del debido juicio de convencionalidad ex articulo 96 de la Constitucion es-
pafnola (CE) (Sentencia del Tribunal Constitucional -STC- 140/2018). La SJS numero 34 de
Madrid, realizando el mismo juicio (previamente a la sentencia barcelonesa e inspirandola,
lo que evidencia la disparidad valorativa resultante de analoga actividad interpretativa), sin
embargo, llega a la conclusién de nulidad del articulo 56 del ET, por violar el principio de je-
rarquia normativa. Si para la SJS numero 26 de Barcelona hay una laguna, que quien juzga
debe cubrir integrando el sistema en su conjunto, para la SJS numero 34 de Madrid es una
antinomia, que debe corregirse eliminando la norma inferior violadora.

El resultado practico de este razonamiento juridico es manifiesto —en ambos casos incierto,
mas en un caso que en otro—. Por un lado, si prosperara —en suplicacion, en casacion unificado-
ra— la interpretacion integradora de instancia social, se mantendria el sistema de indemnizacion
tasada con caracter general, abierto a la indemnizacion disuasoria libre como norma diferencial
del caso. En cambio, si prosperara la interpretacion abrogatoria, todo el sistema legal entraria
en quiebra (ni opcién empresarial por despido improcedente, ni exclusion de salarios de tra-
mite, ni indemnizacién tasada) y seria sustituido por otro de invencion (creacion) jurisdiccional.

En ambos casos el giro seria muy notable, de 90° uno, copernicano otro (180°), anti-
cipando esta corriente de politica de instancia judicial del derecho al trabajo y del trabajo
el proceso de contrarreforma laboral anunciada (y acordada) gubernamentalmente para el
derecho legislado del futuro proximo. Lloveria sobre mojado, como es conocido, pues la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Catalufia 274/2020, de 17 de enero,
sobre una técnica analoga (el control de convencionalidad), hizo lo propio con el despido
objetivo por absentismo laboral, luego derogado (RDL 4/2020, de 18 de febrero, primero;
Ley 1/2020, de 15 de julio, finalmente). Frente al modelo de estabilidad obligacional como
regla en la proteccion frente al despido arbitrario (la ausencia de causa o forma es ilicita,
pero la ley asume convalidarla, de facto, con el pago de una cantidad compensatoria, que
juega de manera automatica, para facilitar tanto la previsibilidad del calculo empresarial del
coste econdmico maximo —improcedencia—- como la prueba del dafo a la persona trabaja-
dora despedida), salvo que se trate de despidos con causa prohibida', esta nueva corriente

" Por ejemplo, violacién de derechos fundamentales, despido de naturaleza colectiva al margen del pro-
cedimiento de control colectivo previsto; automaticidad de la nulidad cuando el despido se realiza du-
rante el ejercicio de derechos de conciliacion —art. 55.5 ET-.
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judicial —aun aislada— de contrarreforma laboral impondria un modelo (sistema) de estabilidad
obligacional reforzado (plus disuasorio del equivalente econémico) o un modelo (sistema)
de estabilidad real (derecho de readmision obligatoria e indemnizacion integro-disuasoria).

Cambio sistémico, pues. No es poca cosa y sus efectos practicos podrian ser profundos.
De nuevo, por ilustrar el razonamiento con ejemplos de la experiencia jurisprudencial re-
ciente, es de interés traer a colacion la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 730/2020, de
30 de julio. En ella se resuelve la cuestion relativa al método de calculo de la indemnizacion
por despido de una persona trabajadora contratada fija discontinua. En el recurrente dilema
—que tiene muchos ambitos aplicativos— entre computar exclusivamente el periodo de tiem-
po «efectivo» de prestacién de servicios o todo el periodo de tiempo de duracién del vinculo
opta, con el consiguiente efecto restrictivo, por el primero. No considera aplicable la doctri-
na del Auto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 15 de octubre de 2019,
C-439/18 y C-472/18, asunto AEAT, que ya le dio un varapalo en relacion con los complemen-
tos de antigliedad, obligandole a rectificar (Ultimamente, STS 69/2020, de 28 de enero). Sin
entrar ahora en esta enjundiosa cuestion, que no tiene facil solucion juridica, si es oportuno
resenar que, desde el punto de vista del plus o el efecto disuasorio de despidos arbitrarios
o sin causa (eufemisticamente, «improcedentes»), esta irrupcion del derecho a la reparaciéon
adecuada, y al margen de si es una discriminacion indirecta por razon de sexo, permitiria al
organo jurisdiccional atender otras circunstancias especificas en estos casos —por ejemplo,
piénsese en la precariedad que suele acompanar al trabajo parcial y, por tanto, a su mayor
vulnerabilidad respecto del despido, al que el mero calculo econdmico perjudica mas-.

1.2. Caidas judiciales, recaidas jurisprudenciales: disvalor de «lo
disuasorio» en la nulidad

En este escenario incierto y convulso, ¢qué opinara la Sala Cuarta del TS sobre lo di-
suasorio alli donde se explicita, ex articulo 183 de la Ley reguladora de la jurisdiccién social
(LRJS) —despido con violacion de derechos fundamentales—? Su visidon es menos «generosa»,
si no directamente «cicatera». No parece tener muy presente el derecho a la reparacion
apropiada ex articulos 10 del Convenio 158 OIT y 24 de la CSEr, en virtud del articulo 96 de
la CE, ajena a todo este debate, de momento. Pongamos la tercera decision jurisdiccional
que, de signo opuesto, trae al primer plano de la actualidad juridico-laboral esta figura de la
«indemnizacion disuasoria por despido»?, ciertamente enigmatica, pues todos —los niveles
judiciales—hablan de ella por doquier, pero nadie —6rgano judicial- fija los criterios objetivos

2 Para otros ambitos del derecho social de dafios a la persona especialmente llamados a darle un recorrido
intenso, el de la prevencién de riesgos laborales, destaca la STSJ del Pais Vasco 754/2020, de 10 de
junio (reconoce una indemnizacion de dafos pese a no haber tenido lugar accidente de trabajo para
disuadir a la empresa de seguir incumpliendo con sus deberes preventivos, al haber tenido reiterados
incidentes que ponen en peligro al trabajador —camionero-).
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y razonables sobre los que nacer a una vida juridica util y racional, no meramente nominal
0, al contrario, puramente arbitraria.

Me refiero a la STS 352/2020, de 19 de mayo, que termina vaciando de toda utilidad
practica esta institucion. Esta sentencia nos ofrece multiples puntos de interés, dibujando
un cuadro sugerente de claroscuros, digno del mejor tenebrismo pictorico (un Caravaggio
judicial auténtico —o un Greco o un José de Ribera, para geniales versiones patrias-), sobre
el significado, alcance y limites de la indemnizacion adicional que integra una justicia resar-
citoria apropiada, segun ordena el sistema multinivel (arts. 10 Convenio 158 OIT, 24 CSEry
183 LRJS). Dos aspectos de su doctrina son ahora resefiables. Empecemos por su «Haber»,
por su potente foco de luz para la doctrina judicial, de suplicacion e instancia que a menu-
do vive de espaldas a él. La STS de 19 de mayo de 2020, en un asunto de despido nulo por
impedir la reincorporacion de una trabajadora, tras terminar la excedencia forzosa por cargo
publico (coincidiendo el juicio con la gestacion de gemelos por técnicas de reproduccién
asistida), confirma su doctrina actual sobre la automaticidad de la indemnizacién de dafo
moral en estos casos y la autonomia de la misma respecto de las medidas de reparacién
apropiada que contiene nuestro ordenamiento.

En el caso, la instancia social habia reconocido la nulidad y una indemnizacion adicional
de 48.080 euros, porque valora que el caso reune circunstancias que exigen atender no solo
la reparacion integra del dafio (proceso de ansiedad desarrollado por la pérdida de trabajo
—dafno moral-y las oportunidades de desarrollo de su vida profesional al ser apartada de
la actividad laboral —dafo patrimonial de lucro cesante, dafo profesional o personal-), sino
también un fuerte componente disuasorio (ademas de que se trata de una entidad finan-
ciera potente, no era la primera vez que las personas trabajadoras tenian algun problema
andlogo?®). Para ello, recurre al articulo 40.1 ¢) con relacién al articulo 8.12 de la Ley sobre
infracciones y sanciones en el orden social: <baremo sancionador para la valoracién orien-
tativa de dafos a la persona trabajadora»): grado medio, tramo medio de las infracciones
muy graves (entre 25.001 y 100.005 €). Teniendo en cuenta que, como indemnizacion
estandarizada, suele recurrirse al grado minimo, tramo minimo (6.251€), o -mas raramente—
al tramo maximo del grado minimo (25.000<€), queda claro que, no habiendo mas dafos
personales (a la salud), la diferencia debe imputarse al efecto disuasorio.

La suplicacion valenciana tiene una opinion radicalmente distinta. No duda en confirmar
la nulidad del despido por violacion del derecho fundamental afectado (art. 23 CE). Pero, a su
juicio —-muy errado-, la falta de incorporacioén al puesto y los dafios econdmico-profesionales

3 Aunque en empresa distinta, la STC 66/2020, de 29 de junio, estimara el recurso de amparo contra las
decisiones judiciales que no habian declarado la nulidad de la negativa empresarial a la reincorporacion
a su puesto de trabajo de una trabajadora que cesé en su condicién de concejal con dedicacion exclu-
siva. Devueltas las actuaciones para que se pronuncie la instancia, la trabajadora tendra que esperar
para ver tutelado su derecho fundamental. No son buenos tiempos tampoco para el ius in officium de
quienes deciden integrar consistorios municipales.
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derivados de ello quedan indemnizados con el abono de los salarios de tramitacion. Por lo
tanto, la revoca. jRara avis esta doctrina de suplicacién social? Aunque sorprenda sobre-
manera, porque la sentencia es coetanea al tiempo de consolidacion del cambio de criterio
de la Sala Cuarta del TS (el giro comenzo en 2013, 2 anos después practicamente de la en-
trada en vigor del art. 183 LRJS, pero no se consolidé hasta 2017 —fecha en la que se dicta
la sentencia valenciana-), en absoluto. Son todavia legién las sentencias que se dictan sin
este pronunciamiento —aun automatico— indemnizatorio, quizas en ocasiones porque ni si-
quiera se pide en la demanda.

Un ejemplo mediatico. La STSJ de Madrid 555/2020, de 30 de junio, declara nulo el
despido de una azafata de Air Europa por ironizar con algin aspecto de su trabajo por
Facebook. La instancia lo declar6 improcedente (68.000€ —atendida la elevada antigiiedad-),
la sala de suplicacion, en cambio, nulo por violacion de la libertad de expresion ex articulo 20
de la CE, que prima sobre la politica de empresa de acceso a las redes (STC 27/2020, de
24 de febrero). ¢Y la indemnizacion automatica derivada de tal vulneracion? Nada, no se
debate. ¢Decisién aislada? No.

Otro ejemplo. La STSJ de Cantabria 45/2019, de 18 de enero (comentada por la profeso-
ra Carmen Sanchez Trigueros en el nim. 443 —abril 2019- de esta revista), para un caso de
dafo discriminatorio multiple de libro (discapacidad y género —despedida por comunicar un
cancer de Utero-), omite la garantia de indemnizacion adecuada, pese al claro mandato legis-
lativo (art. 10 Ley organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres -LOIEMH—; art. 183
LRJS). Esta sala sera reincidente en la omision (; perseverante en el error?), como prueba su
Sentencia 439/2020, de 10 de junio*. De ahi, el valor pedagégico, ademas de operativo, de
la STS de 19 de mayo de 2020, que casa aquella doctrina «negacionista» de la indemniza-
cion adicional, recordando que en nuestro derecho ambas indemnizaciones son compatibles:

La razén de ser es que cada una de las indemnizaciones esta destinada a reparar
un diferente dafo. Asi la indemnizacion fijada para el despido nulo —abono de los
salarios de tramitacién-[...] compensa el dafio emergente sufrido. La indemnizacion
por dafios morales [...] el sufrimiento [...] que la citada vulneracién haya podido
producir [...]. En este caso se concreta en la ansiedad que sufre la trabajadora por
la pérdida del trabajo y [...] de oportunidades de desarrollo profesional [...].

Esta clara distincion no impide que, en determinadas situaciones, muy especiales, la
salida indemnizatoria para la improcedencia (arbitrariedad) del despido deba incluir tam-
bién un plus de resarcimiento por la nulidad, cuando esta no se acompana de readmisién

4 En este caso, confirma la sentencia de instancia social que, a su vez, estimé la demanda de una tra-
bajadora en la empresa Gran Casino del Sardinero y declaré la nulidad del despido. Con la condena a
readmitir en iguales condiciones anteriores al despido con abono de los salarios de tramite considera
resarcimiento suficiente.
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obligatoria. Como seria el caso del despido con violacion de derechos fundamentales, por
lo general cuando estan en situacion de embarazo, de las empleadas de hogar. Lo recor-
daba, si bien tacitamente, la STS 77/2020, de 29 de enero.

Aunque esta sentencia se limita a establecer doctrina jurisprudencial unificada —dada la
disparidad de criterios— sobre el periodo que debe comprender los salarios de tramitacion de
una empleada de hogar que fue despedida por su embarazo (fijando el limite en la fecha de la
primera sentencia que declara la nulidad), deja traslucir otros problemas de disparidad judicial.
Es el caso de si procede o no indemnizacion (disuasoria) adicional a la de improcedencia mas
salarios de tramite en estos casos, incluso cual es la indemnizacion de improcedencia, si la
comun ex articulo 56 del ET o la especifica ex articulo 11 del Real Decreto 1620/2011, de 1
de agosto, regulador de la relacion laboral especial del servicio del hogar familiar (no con-
templa la nulidad).

No podemos entrar aqui en mas detalle sobre estas importantes aclaraciones pese a que
siguen generando continuos conflictos en la practica forense, como ilustra la observacion del
dia a dia de los tribunales®. Solo haremos mencion a una cuestiéon importante al hilo de esta
ultima afirmacion jurisprudencial en conexion con el hilo conductor de este andlisis. Si bien
una antigua doctrina del TS viene negando que pueda resarcirse el mero estado de ansiedad
que generara, por lo comun, todo despido, ¢no se produce en todo despido una pérdida de
oportunidades de desarrollo laboral? ; Es una cuestion de prueba o se presume? Tampoco
es una cuestion facil de dilucidar, lo que generaria una notable complejidad y-disparidad, e
incluso imprevisibilidad de decisiones jurisdiccionales. De ahi, la opcion legislativa, fuera del
despido con violacién de derechos fundamentales —que no puede ser topado en su cuantia
resarcitoria—, por la indemnizacion tasada legalmente, que engloba todos los dafios deriva-
dos de la pérdida de empleo, incluso aunque se encuentre empleo —y mejor— al dia siguiente.

Piénsese, como nuevo ejemplo, en la situacion que resuelve la STS 508/2020, de 23 de
junio, en la que la «falsa becaria» despedida por una universidad encuentra empleo 3 dias
después en otra empresa. Es evidente que, en este caso, se difumina de forma notable el
dafo por pérdida de oportunidad de un nuevo empleo, aunque puedan persistir otros que,
sin embargo, dificilmente pueden presumirse, a diferencia de los dafios morales, evitando
eventuales «enriquecimientos injustos» o duplicacion indemnizatoria®.

5 Asi, por ejemplo, la STS 514/2020, de 24 de junio, ante la nulidad del despido por vulneracion de la garantia
de indemnidad ex articulo 24 de la CE (Personal Administracion y Servicios —-PAS- universitario), recuerda
la pertinencia de la indemnizacion adicional (en este caso devuelve las actuaciones a la sala de suplicacion
para que, sobre esta base, dicte sentencia, pues revoco la de instancia que asi lo establecia). Naturalmen-
te, el presupuesto de esta indemnizacién adicional es que haya violacién del derecho fundamental, no si
no se constata. Por ejemplo, STS 540/2020, de 29 de junio (no valora que exista violacion alguna de la
garantia de indemnidad cuando se reclama contra el cese temporal finalizando este por su causa).

En el caso, para la instancia social, tal hecho implicaba una baja voluntaria; la suplicacion considerd que
se trataba de despido improcedente, discutiéndose en unificacion el salario regulador de la indemnizacion.
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Pero si complicado es identificar todos los dafos derivados de un despido arbitrario, con
o sin violacion de derechos fundamentales (si bien en este caso cuenta con la presuncién
del dafio moral, segun el art. 183.2 LRJS; STS 736/2019, de 24 de octubre), mas dificil aun
resulta cuantificarlos. Y aqui reside el lado oscuro o tenebroso del cuadro, «Debe», de la
STS de 19 de mayo de 2020 que venimos comentando. La Sala Cuarta valora —con escaso
grado de realidad del tiempo en el que ha de aplicarlo ex art. 3.1 Cdodigo Civil (CC)—, en el
necesario juicio ponderativo de la pretension indemnizatoria, que la cuantia es «excesiva»
y la modera (salvajemente) a la baja:

[...] dadas las circunstancias que concurren, la gravedad de la conducta [...] y sus
efectos en la salud de la trabajadora, estimamos ajustada la fijacién de un impor-
te correspondiente a la sancion por infracciones graves, en su grado medio, de
3.000€ (FJ 5.°, in fine).

Casi deja sin palabras.

1.3. Un conflicto asimétrico entre autoridades interpretativas:
¢es aqui la instancia social «David» y el nivel nacional
supremo «Goliat»?

Si de esta tercera decisidon —esta de autoridad jurisprudencial-, que valora 3.000 euros
como una indemnizacion suficientemente disuasoria para un banco a fin de resarcir integra-
mente los dafos y disuadir de futuras violaciones de este derecho fundamental, reducien-
do un 95 % la indemnizacion, pasamos a la primera, que aumenta en analogo porcentaje
una indemnizacién por un despido improcedente (de 4.000 a 60.000€),  puede decirse que
ambas pertenecen al mismo planeta-sistema u orden juridico-laboral? Dada la diferencia
de autoridad judicial entre un nivel y otro, jha de entenderse que la doctrina de instancia
es segura carne de cafén de suplicacién y —en su caso— casacion?

Antes de intentar responder, o mejor, de ofrecer elementos de juicio para poder hacerlo,
traigamos a colacion la cuarta decisién de valor jurisdiccional a la que aludiamos al inicio
del primer epigrafe. Y es que debe tenerse muy presente que ni la SJUS nimero 26 de Bar-
celona 170/2020, de 31 de julio, ni la SJS nimero 34 de Madrid 71/2020, de 21 de febrero,
exhiben solo su independencia judicial para echarle un pulso tan radical al sistema legal in-
demnizatorio «vigente», basado en la técnica de las indemnizaciones tasadas como coste
de la arbitrariedad en la decision extintiva, salvo para los despidos que se acompanan de
una violacion de derechos fundamentales; pulso que se extiende a su sumo intérprete, al
TS. Este ni ha puesto nunca en cuestién aquel sistema ni, en lo que concierne al «efecto
disuasorio», se lo ha tomado «demasiado en serio», desde un punto de vista practico, pura
clausula de estilo o retérica. Y no lo ha hecho ni en el ambito de la indemnizacién adicional
ex articulo 183 de la LRJS, ni en el comunitario (por ejemplo, las indemnizaciones disuasorias
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como garantia de efectividad para la proteccién frente a los abusos o fraudes en la con-
tratacion temporal —publica y privada- ex clausula 5.2 Directiva 1999/70/CE).

Mas conscientes del extremo desafio-conflicto creado en su reinterpretacién del sistema
indemnizatorio actual, las instancias buscan el refuerzo de otra autoridad de valor jurisdic-
cional supralegal que, en principio, deberia vincular, o, al menos, condicionar, al propio TS,
en virtud de los articulos 96 de la CE y 31 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre (tratados
internacionales). El JS niumero 34 de Madrid no se esconde y, poniéndose la «venda antes
de la herida», apela a una suerte de principio de autoridad juridica superior al del TS (una
mas alta autoridad jurisdiccional). A saber:

En principio, nada nos impediria como érgano judicial nacional abordar [...] siguiendo
los criterios hermenéuticos legales la interpretacion ex novo de la normativa inter-
nacional/nacional a aplicar. Pero creemos que, ante lo novedoso de nuestras con-
clusiones, hemos de apoyarnos en criterios de mayor autoridad. Nos referimos a las
decisiones del [...] Comité Europeo en aplicacion del art. 24 de la Carta Social Euro-
pea revisada. Por otra parte, dichas decisiones constituyen la manifestacion de las
convicciones de la comunidad juridica europea, de la que formamos parte (FJ 6.°).

Pero ¢cudles son esas decisiones del Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS) y
cudl es la fuente de ese pretendido principio de civilizacion juridico-laboral europeo del que
deberiamos participar como comunidad, también, se entiende, el TS espafiol? ; Realmente
son vinculantes para la jurisdiccion social ordinaria? ;De verdad resultan tan compartidos
en la comunidad juridico-laboral europea? De especial interés resulta la Decisién de fondo
del CEDS de 11 de septiembre de 2019 (notificada el 10 de octubre de 2019 y publicada
el 11 de febrero de 2020), que resuelve la reclamacion colectiva 158/2017 formulada por
la Confederazione Generale Italiana del Lavoro contra Italia. Su interés, a nuestros efectos,
es doble. A saber:

e Refuerza su acervo de «doctrina jurisprudencial», segun la cual los sistemas legis-
lativos de indemnizacion tasada frente a un despido arbitrario o sin causa no pue-
den excluir ni la obtencion, por una via u otra dentro del sistema juridico nacional,
de una reparacion integra de todos los dafos existentes (principio de reparacion
integra) ni un efecto real disuasorio, para prevenir estas conductas en el futuro.

e Esta misma doctrina europea ha sido establecida, también en virtud de su in-
fluencia, no por tenerla como fuente directa, sino como criterio de orientacién
interpretativa, por la Corte Constitucional italiana (Sentenza 194/2018, de 26 de
septiembre). La doctrina del maximo érgano de garantias constitucionales italia-
no declara la inconstitucionalidad de los sistemas indemnizatorios por despido
arbitrario topados o tasados legalmente, si con ello impiden la individualizacién
o personalizacion, en cada caso, del dano efectivo.
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El hueso juridico se vuelve, pues, mas duro de roer en las instancias superiores. Pero
¢por qué es vinculante una doctrina «jurisprudencial» de la que no solo se lleva afios du-
dando de tal valor juridico, sino que se fija respecto de un articulo, el articulo 24 de la CSEr,
que, sin embargo, no es aplicable a Espafia, pues firmamos, pero no hemos ratificado aun
la Carta revisada —aunque hace afios que se promete hacerlo, también hoy-? Los enigmas
e incertezas, en vez de ir aclarandose, se van enredando y la madeja se hace mas densa.

2. Elnuevo amanecer del debido «juicio de convencionalidad»:
édel coste de la «arbitrariedad empresarial» al coste de la
«arbitrariedad judicial»?

2.1. El origen del problema de incertidumbre generalizada:
la «indemnizacion disuasoria», una institucion foranea e
impuesta, sin tradicion nacional

La primera y principal razén del problema de incertidumbre sobre el significado y con-
crecion de la figura de una indemnizacion disuasoria de la arbitrariedad en los despidos
reside en la falta de prevision legislativa, tanto nacional como internacional. Salvo las refe-
rencias difusas en los articulos 10 de la LOIEMH y 183 de la LRJS, no contamos con nin-
gun referente normativo patrio que ayude a la jurisdiccién en su funcién. Ademas, conviene
recordar que ambos preceptos obedecen a diversos mandatos comunitarios tan ambiguos
como los nacionales. Se deben a la conversion en palabra de ley de la doctrina del TJUE,
que tampoco ha aclarado nunca, en ninguno de los diversos ambitos en los que lo utiliza,
qué se entiende por efecto disuasorio, sea de la indemnizacion, sea de la sancioén.

En realidad, el TJUE siempre ha entendido que ese efecto ha de predicarse del sistema
global de garantias frente a un incumplimiento normativo, sin que el derecho de la Unién
Europea requiera, de forma necesaria, la figura de los denominados «dafios punitivos» (sub-
yacente en ambas sentencias —la SJS nim. 34 de Madrid habla de «clausula penitenciaria
implicita»—, que evidencian su funciéon de coaccién o presion a la empresa para cumplir,
esto es, readmitir). Asi lo fij6 la Sentencia del TUUE (STJUE) de 17 de diciembre de 2015,
C-407/14, asunto Arjona Camacho, en materia de prohibicién de discriminacién por sexo
(sobre los arts. 18 —indemnizacion o reparacion-y 25 —sanciones— Directiva 2006/54/CE). El
articulo 10 de la LOIEMH refleja ese juego integrado, y ambiguo, del efecto disuasorio entre
indemnizacién-sanciones. El articulo 183 de la LRJS extiende esta dimensién preventiva
para las indemnizaciones por dafos derivados de violaciones de cualquier derecho funda-
mental. No hay mas previsiones legislativas.

No aparece referencia alguna en la clausula 5.2 del Acuerdo marco anexo a la citada Direc-
tiva 1999/70, para la prevencién del abuso en la contratacién sucesiva temporal, cuyo catalogo
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de medidas se dirige a garantias de cumplimiento efectivo de la prohibicion de abuso en tales
casos. Tampoco aparece nominada la cualidad de disuasorio para el sistema de sanciones
en materias tan relevantes a estos efectos como los incumplimientos preventivos en riesgos
profesionales, pese a que debe entenderse implicita en la exigencia de que los Estados ase-
guren de forma efectiva, a través de las diversas garantias, el cumplimiento (art. 18 Directiva
89/391/CEE, Directiva marco). Respecto de este segundo ambito —el sancionador preventi-
vo y la garantia de efecto disuasorio-, resulta ejemplar la STSJ de Canarias/Las Palmas de
2 de julio de 2019 (rec. 369/2019), que confirmé la sancion de 20.000 euros por la ausencia
de evaluacion de riesgos ergondmicos en un hotel respecto de las camareras de pisos y que
habia sido reducida a 2.000 euros por la instancia social. El enfoque de género del asunto y
el efecto disuasorio real, efectivo, de una medida de garantia secundaria —aqui sancion-de la
integridad y la salud serian las razones invocadas —correctamente— para evitar neutralizarla.

Precisamente, otro ambito sancionador, extramuros de lo social, pero con impacto en él,
el de la defensa de la competencia, ha querido reservarse para si esa potestad sancionadora
disuasoria frente a cualquier intento de la negociacién colectiva de contravenir aquella liber-
tad econémica. De ahi que, como en el caso de las clausulas de subrogacién del IV Acuerdo
marco de estiba, y pese a su cobertura legislativa (RDL 9/2019), la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia amagara con una sancion de nada menos que 7 millones
de euros, 6 para la patronal y 1 a repartir entre los sindicatos, con cantidades de diferente
cuantia segun su participacion y solvencia econémica. Por razones varias que ahora no vie-
nen al caso, entre otras por la STJUE de 16 de septiembre de 2020, asunto C-462/19 —que
le ha cortado las alas respecto de su pretensién de ser 6rgano jurisdiccional, con potestad
para dejar inaplicadas leyes—, la sancién disuasoria se ha quedado, en este supuesto, en
sancion simbdlica (susto, en vez de bolsa). ¢Y de futuro? Ya se vera.

Sin embargo, donde la indemnizacion disuasoria esta adquiriendo mayor auge es en el
sefalado de la proteccion frente al abuso de la contratacion —o nombramientos— temporal
sucesiva. Un mal estructural en el empleo publico de nuestro pais, en parte también del em-
pleo privado, que no hace mas que conocer episodios de conflictos-reveses jurisdiccionales
sin alterar la actitud de «avestruz», abstencionista —incluso absentista—, de quien legisla, que se
viene desentendiendo de tan grave, y grosero, problema. Hoy ya lejanas, en apariencia, las cé-
lebres sagas «Ana de Diego Porras» (por ejemplo, SSTS 207/2019, de 13 de marzo, y 300/2020,
de 12 de mayo) y «Lucia Montero Mateos» (STS 387/2019, de 22 de mayo; esta todavia en el
candelero, a través del Auto del TSJ de Madrid de 23 de septiembre de 2019, rec. 876/2018,
sede donde se inici6 todo el laberinto, y donde todo vuelve a recomenzar), ganan pujanza otras.

Como ejemplo, los asuntos Sanchez Ruiz/Fernandez Alvarez (STJUE de 19 de marzo
de 2020, C-103/18 y C-429/18). Esta doctrina no avala la conversién automatica en fijos
de los empleos temporales publicos realizados —sucesivamente— en fraude de ley, pero si
habilita al 6rgano jurisdiccional nacional a buscar —no crear o inventar— dentro del sistema
una medida de reparacién adecuada para prevenir (disuadir) de forma efectiva el abuso. La
referida clausula 5.2 del Acuerdo marco anexo a la Directiva 1999/70 lo exigiria. En sus tér-
minos literales del fallo de la nueva —enésima- sentencia comunitaria:
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[...] incumbe al 6rgano jurisdiccional nacional apreciar, con arreglo al conjunto de
normas de su derecho nacional aplicables, si la organizacion de procesos selecti-
vos destinados a proveer definitivamente las plazas ocupadas con caracter provi-
sional por empleados publicos nombrados en el marco de relaciones de servicio de
duracién determinada, la transformacion de dichos empleados publicos en «inde-
finidos no fijos» y la concesion a estos empleados publicos de una indemnizacién
equivalente a la abonada en caso de despido improcedente constituyen medidas
adecuadas para prevenir y, en su caso, sancionar los abusos [...] (apdo. 3 fallo).

Como era previsible, cada 6rgano jurisdiccional lo ha interpretado de un modo. Y asi,
por ejemplo, la STSJ de Madrid 486/2020, de 24 de junio, que aplica la doctrina del TJUE
(y la STJUE de 15 de abril de 2008, C-268/06, asunto Impact) a una interina por sustitu-
cién, declarando su caracter indefinido, pero sin aclarar si es fijeza o «indefinicion no fija»
(recientemente, para las empresas publicas estatales, vid. STS 183/2020, de 27 de febrero
—descarta ahora, rectificandose, la figura Frankenstein de «indefinido no fijo» para estas
empresas, identificando indefinicion con fijeza-). También en el empleo publico laboral se
abre paso la fijeza (por ejemplo, STSJ de Galicia de 11 de junio de 2020, rec. 5173/2019).

O, para el ambito del empleo publico-administrativo, la también reciente Sentencia del
Juzgado Contencioso-Administrativo (SJC-A) nimero 14 de Madrid 286/2020, de 29 de junio,
que resuelve, precisamente, el asunto sometido a aquella cuestién prejudicial, que opta de
una forma decidida por la fijeza (modelo de estabilidad real), descartando de raiz (con exceso
de argumento apodictico —lo asevera con firmeza, pero no lo razona, solo es su creencia-)
que sea idénea como medida reparadora una indemnizacién disuasoria para combatir el
abuso (lo mismo la SJC-A num. 4 de Alicante 252/2020, de 8 de junio; y en contra la SJC-A
num. 2 de Alicante 183/2020, de 18 de junio). En cambio, la STSJ de Baleares 271/2020,
de 10 de junio, rechaza la declaracioén de fijeza en una sucesion de relaciones temporales
(laborales y administrativas) que se ha prolongado desde 1994 hasta 2019. Si la STS, Sala
Tercera, 602/2020, de 28 de mayo, reafirma la negativa de rechazo a la indemnizacion con
base en la doctrina Baldonedo (STJUE de 22 de enero de 2020, C-177/18), de modo que
«el cese de un funcionario interino, con una Unica relacién de servicios, no determina» tal
derecho, las SSTS, Sala Tercera, 1425/2018 y 1426/2018, de 26 de septiembre, reconocen
la posibilidad del derecho a una indemnizacién por abuso.

En suma, muy numerosos criterios judiciales, muy dispares, y «curva de incertidumbre en
ascenso», sin que hasta ahora ninguna autoridad, ni legislativa ni jurisprudencial, parezca tener
decision alguna para doblegarla. Con tal extremada complejidad de esta cuestién no podemos
detenernos ahora en este nuevo laberinto, que ameritara un analisis especifico en un proximo
numero de la revista. Ahora dejemos constancia de esta nueva batalla entre las opciones por
la continuidad del modelo de indemnizacién tasada (incluso inexistente en el empleo estatu-
tario) y la apertura hacia modelos de estabilidad obligacional reforzada (indemnizacion disua-
soria) e incluso de estabilidad real («sancién de fijeza» de la relacién frente al cese con fraude
o abuso). En consecuencia, se confirma que el movimiento critico contra el statu quo en la
materia, sea legal, sea jurisprudencial, tiene una intensidad mayor de la apreciada hasta ahora.
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2.2. Una nueva autoridad interpretativa supralegal europea
pide protagonismo: évincula la interpuesta «doctrina
jurisprudencial» del CEDS sobre el articulo 24 de la CSEr?

Cierto, toda esta convulsién proviene de la alta autoridad interpretativa que la impulsa,
una vez es reclamada por la propia «élite» jurisdiccional nacional de poder-saber comuni-
tario (sigue siendo un grupo reducido de érganos jurisdiccionales el que se decide a iniciar
tan complejo, pero fascinante, viaje a esa nueva oracular ciudad de la Justicia que se llama
Luxemburgo) critica con ese statu quo. El principio de vinculacion mas fuerte de la jurisdic-
cion a la doctrina del maximo pretor comunitario (arts. 4 bis Ley organica del Poder Judicial
y 93 CE) que a la ley nacional (art. 117 CE) obliga a una revisién constante del ordenamien-
to interno y de su jurisprudencia para garantizar aquella conformidad con el derecho de la
Unién Europea, aunque su jurisprudencia tampoco es ni infalible ni irreversible (por ejemplo,
asunto De Diego Porras). Asimismo, en el derecho internacional universal, el que protagoni-
za los convenios de la OIT, el TC lo habia confirmado en mas de una ocasion, que no solo la
jurisprudencia de los Altos Tribunales vincula, sino también las «doctrinas» de cualquier otro
6rgano maximo de interpretacion y garantia del convenio aplicable, o, al menos, podrian des-
plegar una importante influencia como autoridad interpretativa (vid. sintesis STC 140/2018).

Es el caso, paradigmatico, de la doctrina del Comité de Libertad Sindical (CLS), cuyo acer-
vo de doctrina cuasi jurisdiccional marcé toda la interpretacion del TC en materia de libertad
sindical, y ahi sigue influyendo. Pero no es el Unico. Asi, aunque mas desconocido, es muy im-
portante —en general y a nuestros efectos— el papel interpretativo y de control del grado real de
cumplimiento de las normas de la OIT que viene realizando la denominada Comision de Exper-
tos para la Aplicacion de los Convenios y Recomendaciones (CEACR). Y entre ellos, por lo que
aqui directamente atafie, el Convenio 158 OIT (1982), si ratificado por Espaia (1985), no la CSEr.

Justamente, sobre ambos niveles supralegales de jurisprudencia y doctrina interpretativa
de normas internacionales (a la comunitaria hay que afiadir la europea, a través del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos —-TEDH-), Espafa fue reduciendo progresivamente su ten-
dencia al «patriotismo normativo y judicial» para ir abriéndose cada vez mas a una comunidad
juridica mas amplia. Aunque de forma asimétrica, demasiado gradual y no erratica, porque
tanto en el nivel europeo como en el internacional universal quedaron algunas otras dimen-
siones relegadas, ignoradas en la practica, o excluidas de forma expresa por la jurisprudencia
(es el caso de la doctrina de la CEACR respecto del Convenio 158). Precisamente, la OIT, con
motivo del centenario, edité un magnifico estudio sobre el papel fundamental de la CEACR
(6rgano independiente e integrado por juristas de todo el mundo con un significativo bagaje
de estudio y experiencia en el derecho) en el control del cumplimiento efectivo de las normas
sociales internacionales del trabajo. La misién de la CEACR es la realizaciéon de una evalua-
cién técnica imparcial del estado de la aplicaciéon de las normas internacionales del trabajo.
Aunque en su examen realiza dos tipos de comentarios, a partir de las memorias estata-
les, observaciones y solicitudes directas, elabora periédicamente también estudios sobre el
estado de situacion de convenios, como, por ejemplo, hizo con la proteccion frente al despido
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injustificado, tanto antes como después del Convenio 158 OIT (no hubo norma especifica de
la OIT hasta este convenio, antes existia solo una recomendacién, 1963).

Como prueba de esta usual marginacion, la SJS nimero 34 de Madrid parte de que en
la —pretendida— «ausencia de un intérprete "auténtico" corresponde a los tribunales de justi-
cia nacionales la interpretacion del convenio» (FJ 4.°, in fine). A partir de esta constatacion, y
consciente de las limitaciones de autoridad interpretativa de una instancia social cuando pre-
tende arrumbar con la literalidad del sistema nacional (de indemnizaciones tasadas por des-
pido improcedente, asi como de la opcién a favor de la empresa) y la interpretacion constante
jurisprudencial, con el aval expreso del TC, el magistrado del Juzgado de lo Social de Madrid
se ve obligado a acudir a una «mas alta autoridad interpretativa», como se apunté. Y, puesto
que dice no poder encontrarla en el propio sistema de garantias del Convenio 158 OIT, da un
gran salto normativo, territorial e institucional, desviando la aplicacién de la norma social uni-
versal, ratificada, a la norma social europea, pese a no estar ratificada. En esta si halla la po-
tente autoridad interpretativa que precisa para su «revolucion juridica»: el CEDS. No, no es ni
un juego de prestidigitacion ni de ilusionismo juridico, menos un sofisma, sino una técnica de
reenvio material —incluso un silogismo juridico—: si el articulo 24 de la CSEr tiene como sus-
trato normativo el sistema de protecciéon del Convenio 158 —también inspir6 el art. 30 Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea-, la interpretacion del CEDS debe ser
conforme con el Convenio 158, pudiendo alumbrar el razonamiento del juez nacional.

Para acreditarlo incluso realiza —como suele hacerse en las directivas de refundicion-
una «tabla de concordancias» entre ambas normas, muy libre, claro —tan libre que no se
encuentra ninguna correspondencia en los textos, salvo en lo que concierne a la indemni-
zacion adecuada, cuestion central aqui, cierto—". Una vez afirmado que el articulo 24 de la
CSEr es «una mera reordenacion del contenido obligacional» del Convenio 158, a su pa-
recer —errado, al mio— «con mejor y mas actual técnica» (pese a que, por ejemplo, omite la
readmision y solo se integra en su contenido a partir de conceptos juridicos indeterminados,
por el CEDS, asi como cierta lectura sistematica), desvela una paradoja que, sin embargo,
ya habia evidenciado la CEACR —solo que, como se ha dicho, el juzgador no ha valorado
su relevancia, pese a tenerla muy en cuenta el CEDS en su doctrina—: «el Convenio 158 de
la OIT resulta de aplicacion a paises que no lo han ratificado, pero si lo han hecho con la
Carta Social Europea revisada, y viceversa» (FJ 5.°). A partir de aqui emerge un buen nimero

7 Para la SJS niimero 34 de Madrid:

La parte | es coincidente con los arts. 8, 9.1 y 10 del convenio.
La parte Il [de la] CSE es una transcripcion de los arts. 4, 8.1 y 10 del convenio.

El anexo 1: la definicion de despido consta al art. 3 como terminacion de la relacién de trabajo por
iniciativa del empleador.

El anexo 2: las exclusiones subjetivas de categorias de personas empleadas son las previstas en
el art. 2.2 del convenio.

El anexo 3: es una copia de los arts. 5 y 6.1 del convenio.
Y el anexo 4: es coincidente con el art. 10 del convenio.
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de sobras en la argumentacioén para llevar a cabo el juicio de convencionalidad disruptivo
que les compete a las instancias, de inicio —ex arts. 96 CE y 31 Ley 25/2014—, sometidas
al control (filtro) de los niveles superiores de la jurisdiccion, l6gicamente.

El JS nimero 34 de Madrid y el JS nUmero 26 de Barcelona convergen en dotar a la doc-
trina del CEDS de un especifico «valor jurisdiccional» y, en consecuencia, vinculante para
los érganos jurisdiccionales nacionales. La sentencia constitucional italiana referida opina
lo contrario. Como ltalia no ratificd el Convenio 158, descarta su aplicacion, y si aplica la
CSEr, que ha ratificado. Sin embargo, no reconoce a la doctrina afirmada por el CEDS ca-
racter «vinculante», a diferencia de lo que sucede con la jurisprudencia del TEDH (el «her-
mano rico» judicialmente en el Consejo Europeo, siendo el CEDS «el hermano pobre»), sin
perjuicio de reconocerle, eso si, una notable autoridad hermenéutica, como criterio solven-
te y serio a integrar, junto con otras pautas, en la interpretacion de las normas aplicables.

2.3. Eljuicio de convencionalidad pendiente del articulo 56 del
ET: d«segunda oportunidad» para el éxito de lo que debid
ser o «vendetta de los cadies»?

Traer a colacion esta decisiéon constitucional comparada no tiene mas interés que evi-
denciar no solo la actualidad sino la recurrencia de un problema ya conocido, un obstaculo
a superar con razones. Pero ninguna de las dos instancias ha querido abordarlo, lo que las-
tra su solvencia —también hipoteca su futuro- al orillar una cuestién capital. Da por cierto
algo que —pudiéndose compartir— es problematico, en Espafia y en otros paises de la Unién
Europea —como Francia-.

La opcion metodoldégica, y de politica del derecho a la proteccion justa frente al despi-
do arbitrario, no es nueva, en realidad ya se intent6é en varias ocasiones por estas y otras
analogas instancias judiciales, a propésito de la critica judicial interna a diversas medidas
incidentes en este ambito con la reforma laboral de 2012. En lo que concierne al valor de la
doctrina o acervo aquilatado por el CEDS, como maximo érgano de garantias de cumpli-
miento de la Carta Social Europea, tanto en virtud de sus decisiones de fondo, dictadas en
procedimientos de reclamacién colectiva (por mor de un protocolo que tampoco hemos ra-
tificado todavia, lamentablemente, de 1996), como en sus conclusiones a las memorias de
los Estados parte (semejantes a las observaciones de la CEACR respecto de los convenios
OIT) se presupone una autoridad interpretativa que, exhibida ya para el control de conven-
cionalidad del periodo de prueba del —tristemente célebre— contrato «indefinido» de apoyo
a emprendedores (afortunadamente ya derogado), fracasé en diversas sedes de suplicaciéon
(por ejemplo, SSTSJ de Catalufia 1388/2016, de 1 de marzo, y de Castilla y Ledn 565/2015,
de 25 de marzo). Asi se expresaron —hay que recordar que un voto minoritario de la doctrina
de suplicacién catalana, que tendra que volver a pronunciarse al respecto, asume un valor
mas determinante en el plano juridico para la doctrina del CEDS-:
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[...] si bien se niega que las conclusiones del CEDS [...] tengan caracter vinculan-
te para los tribunales judiciales de este pais, [...] podemos admitir que [...] pue-
den [...] inspirar las decisiones que pueda adoptar un érgano judicial con relacion
a los preceptos de aquella fijando el sentido pretendido en su ambigua redaccion
[...], pero [...] no parece que la cuestidn deba resolverse en el sentido propugna-
do en las referidas conclusiones por mor del principio de seguridad juridica, si se
tiene presente que el contrato [...] ha sido declarado constitucionalmente valido
[...] (STSJ de Catalufia 1388/2016, de 1 de marzo).

El inciso final de esta argumentacion revela el craso error de la doctrina de suplicaciéon
social catalana. Confunde el juicio de convencionalidad con el de constitucionalidad, tratan-
dose de controles diferentes, con canones diversos y competencia de diferentes jurisdiccio-
nes, en el primer caso ordinaria y en el segundo caso constitucional. El TC lo dejé mucho
mas claro después (STC 140/2018) y recientemente hemos tenido una experiencia practica
que lo corrobora de una forma que no deja lugar a dudas (la STSJ de Catalufia 274/2020,
de 17 de enero, dejé inaplicado el art. 52 d) ET —despido por absentismo-, como se recordd,
sin que se sintiera vinculada por la STC 118/2019, que lo avalo constitucionalmente). Conse-
cuentemente, ahora hay razones juridicas de sobrada solvencia para entender que si puede
prosperar un juicio de convencionalidad de este tipo. Es exigible un andlisis mas serio de con-
formidad entre la indemnizacién legalmente tasada por despido improcedente y el derecho
supralegal a una indemnizaciéon adecuada del articulo 10 del Convenio 158 OIT en relacion
con el articulo 24 de la CSEr, en linea con lo que preconiza el JS nimero 26 de Barcelona.

En cambio, mucho mas discutible es el juicio de convencionalidad realizado por el JS
numero 34 de Madrid. Frente a la interpretacion integradora, muy razonable en su funda-
mento —otra cosa sera en su ejecucion, a la hora de la cuantificacion—, del JS nimero 26
de Barcelona, el JS nimero 34 de Madrid no considera posible tal opcion y apuesta por la
interpretacion abrogatoria, considerando que hay una antinomia irreconciliable entre el ar-
ticulo 56 del ET y el articulo 10 del Convenio 158 OIT, a través de la mirada de la doctrina
del CEDS del articulo 24 de la CSEr. Consecuentemente, no solo deja inaplicada la norma
legal nacional, sino que escribe, por su propia autoridad de juez de la convencionalidad ex
articulo 96 de la CE, un «cuasi decalogo de mandamientos» de la «nueva palabra de ley»
social internacional (europea y universal)®.

8 Formalmente tiene el redactado tipico de los «diez mandamientos de Dios» revelados a Moisés en el mon-
te Sinai, listados y con su encabezado prohibitivo. Solo que aqui son ocho —un detalle diferencial notable—:

1. No cabe establecer una opcioén por la indemnizacion rescisoria o alternativamente la readmi-
sion. 2. No cabe que la ley otorgue esa opcidn a las partes y menos aun al empleador incumplidor,
esa es una facultad reservada a la jurisdiccion. 3. No cabe la exclusion de la readmision como
forma de reparacion [...] 4. No cabe que [...] se excluyan los salarios de tramitacion [...] 5. No cabe
excluir de la indemnizacién [...] dafios morales [...] 6. No caben las indemnizaciones tasadas |[...]
Deben poder contemplarse otros criterios, en calidad de «numerus apertus» [...] 7. No caben los
topes o limites maximos en la cuantificacion de las indemnizaciones [...].
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Estas «nuevas tablas de la ley del despido improcedente» se revelarian a través de los
principios de civilizacion juridica (la CEACR llega a llamarlos incluso de «derecho natural»)
en materia de proteccion frente al despido injusto. Varios son los argumentos juridicos que
podrian oponerse, tanto al fondo como a la forma, a este modo tan extralimitado de impar-
tir justicia (Que recuerda a la del «cadi», ese gobernante juez de los territorios musulmanes,
cuyas sentencias derivaban tanto de la ley civil como religiosa), pero aqui me detendré en
evidenciar uno especialmente relevante, porque evidencia contradiccion.

En efecto, la SJS nimero 34 de Madrid afirma que no hay otra opcién interpretativa de las
normas internacionales, que se emplean como ariete para derribar el actual sistema de pro-
teccion frente al despido improcedente, que la readmision obligatoria (estabilidad real). Y
para ello no solo apela a razones de indole internacional, sino constitucional, asi como a sus
convicciones (como un «cadi»). Por eso repite los argumentos que utilizdé para fundamentar
la cuestion de inconstitucionalidad que present6 anos antes y que le tumbd el Auto del TC
43/2014, de 12 de febrero (que la inadmitié a tramite, con malos «modos», sin duda). Al mar-
gen de lo inapropiado, incluso heterodoxo, que resulta tal modo de razonar (el juez se «resar-
ciria moralmente» —; «vendetta»?— de aquella «afrenta», en un tiempo politico cambiado -ya
ha sucedido con el despido por absentismo-), la principal debilidad de su razonamiento juri-
dico es que no se detiene a justificarnos por qué valora que el sistema internacional no admite
mas que la estabilidad real cuando la fuente de la que bebe, la doctrina del CEDS, si asume,
bajo ciertas condiciones, la dualidad de modelos (estabilidad real y estabilidad obligacional).

Mas aun. La CSEr no contempla explicitamente la tutela real, basada en la readmisién
obligada, si bien el CEDS la ha integrado en su doctrina jurisprudencial como se dijo, a tra-
vés de la interpretacién sistematica con ciertos preceptos de la Carta Social Europea —arts. 1
y 8-, asi como, justamente, por las previsiones del Convenio 158 OIT y la doctrina en tal
sentido de la CEACR. Precisamente, asi lo recuerda en una de las decisiones de fondo del
CEDS, citadas por las sentencias de referencia (la de 6 de septiembre de 2016)°.

El CEDS constata que en caso de despido ilegal (diferente del discriminatorio), en el siste-
ma noruego, que no contemplaba la readmision obligatoria, las eventuales opciones compen-
satorias del dafio material —judicial o extrajudicial- que puedan contemplarse deben valorarse
alaluz de la garantia de reparacion integra del dafio, de modo que, en el caso concreto: «[...]
El Comité considera que las condiciones que se vinculan a cualquiera de estas dos opcio-
nes compensatorias, sin embargo, fomentan o al menos no disuaden del recurso a los despi-
dos ilegales» (ordinal 101). De este modo, se reconocera que tiene el legislador margen para

El octavo «mandamiento jurisdiccional», sin embargo, se convierte en positivo, no prohibitivo: «8. En la
cuantificaciéon de la indemnizacion deben tenerse en cuenta criterios que disuadan del recurso al despi-
do improcedente (clausula penitenciaria implicita)».

% Finnish Society of Social Rights c. Finlande, Reclamacion colectiva 106/2014. Remite a sus Conclusio-
nes 2012, Eslovenia y Finlandia.
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no declarar la readmisién obligatoria, como reaccion al despido arbitrario por injustificado,
como el articulo 10 del Convenio 158 OIT reconoce de modo expreso. Otra cosa es que, en
tales casos, de lo que no puede prescindir el legislador nacional es de la facultad de los 6r-
ganos judiciales de «ordenar el pago de una indemnizacién adecuada u otra reparacion que
se considere apropiada». El juez madrilefio considera que su habilitacion para reconocer la
readmision obligatoria es total, sin limites, ignorando de plano la voluntad legislativa nacio-
nal de no reconocérsela mas que cuando media nulidad. Consecuentemente, asi razonando,
actla contra legem y contra ius (el art. 96 CE no lo habilita para liberarse de todo corsé legal).

3. éLainseguridad juridica es precio inesquivable del derecho
a una justicia reparadora apropiada frente al despido sin
causa justificada?

En suma, es extremadamente forzado y desde luego no viene, en absoluto, requerido por
el sistema internacional de reparacion apropiada frente al despido arbitrario, incluyendo el de-
recho a una indemnizacién adecuada, interpretar que la readmisién forzosa es la Unica forma
de proceder a una tutela reparadora apropiada, dejando a quien legisla completamente pri-
vado de sus facultades de configuracion de los mandatos internacionales y abocandolas uni-
camente en el poder jurisdiccional. Una lectura sin duda opuesta por completo al articulo 10
del Convenio 158 OIT, que es aplicable, que si contempla la posibilidad incluso de que la
ley prive al juzgador del reconocimiento de tal facultad. El verdadero problema, pues, del
—debido-juicio de convencionalidad no esta en su posibilidad, pues viene obligado, sino en la
articulacion del articulo 56 del ET, conforme y valida, con caracter general, en relaciéon con los
articulos 10 del Convenio 158 OIT y 24 de la CSEr, y las exigencias de estos, segun la doctri-
na interpretativa dictada por sus 6rganos maximos de garantia de cumplimiento, que requie-
re asegurar jurisdiccionalmente que las indemnizaciones de dafios por despido arbitrario asi
resultantes sean suficientemente disuasorias, en cada caso. Ciertamente, la cuestiéon aboca a
un extremado casuismo, con los consiguientes riesgos de valoraciones dispares, habituales,
lo que, precisamente, queria evitarse con los automatismos indemnizatorios (reduce las cuan-
tias, que se vuelven calculables, previsibles, a cambio de liberad de la prueba de los dafios).

Ahora bien, conviene distinguir entre el margen de incertidumbre debido a la comple-
jidad creciente del sistema, no solo multinivel sino dinamico, donde cambian realidades y
conciencias sociales con relevancia juridica, insuperable, incluso positivo, y el efecto de
inseguridad juridica debido a la ausencia de rigor en los juicios aplicativos. Una vez mas,
razonaremos aqui sobre los ejemplos concretos, para darle precision a nuestro argumento
y operatividad, sin «irnos por los cerros de Ubeda» ni dejarnos llevar por la pura reflexion
filosofico-juridica, que enfrenta eternamente la l6gica de la justicia social (aqui en su dimen-
sion de justicia reparacion apropiada frente a los despidos arbitrarios, sin dejarla al dicta-
do de una mera légica de previsibilidad del calculo econémico) con el valor de la seguridad
juridica (aqui de previsibilidad razonable, para empresas y personas trabajadoras, de los
efectos de un despido, sin dejarlos a la decision soberana de cada 6rgano jurisdiccional).
Pongamos tres. Uno nuevo, los otros dos ya indicados.
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La indemnizacidén disuasoria por despido arbitrario,
E Analisis entre ortos (auroras) y ocasos (crepusculos): éjusticia
de actualidad resarcitoria o «justicia del cadi»?

El primero, claro ejemplo, a mi juicio, de puro decisionismo judicial basado en un prejui-
cio, al margen de una comprension juridica plena de la norma que ha de aplicar, es la SJS
numero 3 de Sabadell 93/2020, de 6 de julio. Sin mas criterio juridico que un valor exorbitado
al preambulo del Real Decreto-Ley 9/2020 (viejo error de confusion de la voluntad legislati-
va con la voluntad de quien legisla), asi como el reclamo a los apartados 3 y 4 del articulo 6
del CC (que desde la reforma legal y rectificacion jurisprudencial en 1994 no se aplican con
efectos de nulidad por la jurisprudencia), entiende que la calificacion de un despido hecho
en tiempo de COVID-19 debe ser la nulidad (art. 2 RDL 9/2020). Para nada repara en la letra
de la ley (expresa que no seran causas justificadas, no causas prohibidas, segun distingue el
Convenio 158 OIT) ni menos en que la doctrina jurisprudencial viene descartando la nulidad,
por mas que insisten peridédicamente instancias judiciales sociales y alguna sala de suplica-
cion, en casos de causa ficticia o causa irreal (STS de 5 de mayo de 2015,rec. 2659/2013).
Cierto, razones de politica juridico-legislativa podrian hacer variar de forma radical el tra-
tamiento, como de hecho sucedié en 1994, pero no menos verdad es que, para ello, debe
el legislador actuar en coherencia, fijando una causa prohibida de forma expresa, no como
dice, causa injustificada, y, ademas, atribuyendo la nulidad, no dejando el efecto en el aire.

Justamente, el JS numero 26 de Barcelona nos ofrece un ejemplo de correccion inter-
pretativa, a mi entender. En su Sentencia de 10 de julio de 2020 (rec. 348/2020), también
trayendo a colacion el Convenio 158 OIT, califica un despido objetivo hecho en tiempos de
COVID-19 como improcedente, no nulo, como se pretendia en la demanda. Para ello acude
a diferentes argumentos juridicos. Ni la ley vigente —-tampoco la legislacién derivada de la
COVID-19- exige la sancién de nulidad, sin que sea disconforme aqui al Convenio 158 OIT,
ni los articulos 6 y 7 del CC tienen como efecto obligado la nulidad, ni ha cambiado la doc-
trina jurisprudencial (STS de 29 de septiembre de 2014, rec. 3248/2013).

Comprobamos, pues, que no se trata de ningun intento de «revolucionar» el sistema
juridico en materia de indemnizacién por despido improcedente (a diferencia de la opcién
seguida por el JS num. 34 de Madrid), sino de adecuarlo, atendiendo a la justicia del caso
concreto, al estandar social internacional, al que venimos obligados primariamente (arts. 96
CE y 31 Ley 25/2014). Pero aqui residiria el segundo ejemplo de distincion entre usos inno-
vadores y abiertos y utilizaciones claramente inseguras —por indebida y en exceso imprevi-
sibles— de la funcion jurisdiccional. En la citada SJS numero 26 de Barcelona 170/2020, de
31 de julio, se establece una indemnizacién de 60.000 euros sin mas criterio que su libre
arbitrio, sin ninguna referencia objetivada a por qué fija esa cantidad y no otra. Solo esgrime
motivos de oportunidad: «[...] estima oportuna [...] una indemnizacion equivalente al salario
de 9 meses que, en el caso [...] asciende a 60.000€».

Decide, no motiva o razona, por qué esa si es una «indemnizacion adecuada» ex articulo 10
del Convenio 158 OIT —o art. 24 CSEr—-, mas alla, claro, de que es mayor que la tasada
por la ley, con lo que sera mas adecuada, cierto, a los intereses de la persona trabajado-
ra, pero ¢su funcién es dar la mayor tutela que tiene en su mano quien juzga a la parte
débil de la relacion y que considera arbitrariamente despido, actuando en equidad, con
clausulas penales o dafos punitivos libremente introducidos por la persona que juzga,
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sin la habilitacién legal para ello, ni nacional ni internacional —justicialismo de ocasion- o
garantizar a ambas partes una tutela efectiva conforme a derecho, razonando los criterios
seguidos? ¢Por qué 9 meses de salario? ¢Acaso incluye dafios patrimoniales —el largo
viaje desde Argentina, quedarse en Espafa aislado en confinamiento, etc.— y morales de
forma conjunta? Pero el articulo 183 de la LRJS no exige probar los dafios patrimonia-
les y solo presume los de indole moral?

En fin, el fallo ofrece muchisimos mas interrogantes, en la cuantificacion, que luz arro-
ja, a diferencia del juicio de convencionalidad realizado, bastante solvente. Por lo tanto, a
mi entender, la clave critica debe estar no en la integracion de dos componentes resarci-
torios, sino en cdmo se cuantifica, para no incurrir -como sucede- en arbitrariedad. Si los
automatismos de la legislacion quiebran el derecho a una indemnizacién adecuada (art. 10
Convenio 158), los «arbitrismos judiciales» (decisiones de voluntad soberana) hacen lo pro-
pio, también con el articulo 24 de la CE.

Desde luego, si se le aplica la I6gica moduladora de la jurisprudencia social mas reciente,
esa cantidad seria absolutamente irracional, desmedida, sin justificacion razonable, por lo
tanto, con alta probabilidad, carne de cafién, de nuevo, en suplicacién. Ahora bien, y aqui
emerge el tercer ejemplo para distinguir entre diversidad de decisiones indemnizatorias sin
automatismos legales y en aras de una mayor justicia resarcitoria, sin quebrar la seguridad
juridica, y decisiones que, a mi entender, si quiebran este valor, porque son imprevisibles
y extralimitadas. De nuevo vuelvo, y con ella terminaremos la ilustracion de esta cronica y
critica de actualidad judicial, a la citada STS de 19 de mayo de 2020.

Como se explicd, y no se reiterara, esta sentencia de casacion opera en cierta medida
como la de instancia social, pero a la inversa. Si esta multiplica por 15 la indemnizacion ta-
sada por ley, sin dar mayor argumento que la oportunidad de ser mas contundentes contra
la arbitrariedad en los despidos por parte de la empresa, la sala de casacion, al contrario,
reduce —divide— por 15 la indemnizacién establecida por la instancia social, que habia ape-
lado tanto a los dafios morales por violacién de un derecho fundamental, como al efecto
disuasorio para una empresa (y se trata de un gran banco) que habia tenido conductas an-
teriores andlogas (luego una cantidad pirrica no hace solo simbdlica la tutela, sino irrisoria,
la ridiculiza o vacia de sentido practico). Tampoco la sala de casacion da mas explicacién
que el no constatar dafos graves a la salud, por lo que, a su parecer, es excesiva. El argu-
mento juridico que utiliza es cambiar el criterio orientador, propio de las infracciones muy
graves por el de las infracciones graves, con lo que devalla el criterio, en la medida en que
las graves se reservan a incumplimientos de legalidad ordinaria. La sala de casacion, como
suprema, cierto, puede variar las cantidades que se fijan en niveles inferiores si le parecen
excesivas, pero lo que no podria, so pena de incurrir en vulneracion del derecho, que es
fundamental, ademas, es rebajar la tutela de constitucional a ordinaria. Por lo tanto, es la
sala con la inadecuada aplicacion de su propia doctrina la que genera inseguridad juridica,
no el que se trate de una indemnizacién «libre», o no tasada, y tenga un efecto disuasorio
afiadido, pues lo dice asi expresamente la ley (art. 183 LRJS).
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4. ¢{Mas alla de cambios legales y judiciales, un cambio de
cultura juridico-laboral?

Como podemos comprobar, no siempre los cambios legislativos van acompafiados de otro
mayor, y a veces mas relevante, para que la finalidad de la norma se realice, el cambio cultural,
de modo que se innova la legislacion, pero la practica judicial sigue casi inmutada, lo que, en
el fondo, lastra el cambio legal. Y los vicios juridicos pueden ser por defecto aplicativo, pero
también por exceso. Piénsese que la jurisdiccion laboral ha estado habituada a un quehacer
que no le imponia cuantificacion alguna, mas alla de aplicar correctamente las tablas y siste-
mas informaticos que le proporciona el Consejo General del Poder Judicial, para el calculo in-
demnizatorio. Por supuesto, esto no quiere decir que no esté plagado de cuestiones juridicas,
como prueba la conflictividad judicial tan extrema que genera la fijacion de la indemnizacién
por despido improcedente; algunas de las sentencias mas recientes han sido referidas en este
andlisis (salario, antigliedad, conceptos que incluyen las retribuciones, etc.). Pero, en la selec-
cion de criterios para la cuantificacion, ya la ley le ha hecho el trabajo (determinados dias, por
afos de antigliedad). Estos automatismos no son tampoco ajenos al quehacer de la aboga-
cia, de empresa y de personas trabajadoras, pues los libera de la procelosa prueba de dafios.

Esta falta de habito en la cuantificacion indemnizatoria —a diferencia del orden civil- hace
la cultura cicatera en la fijacion de indemnizaciones, para una rama en la que, por lo comun,
se tratan cuestiones de relativa baja cuantia (salvo casos excepcionales, como el asunto
Neymar o el frustrado asunto Messi, etc.). Aunque sea anecddtico, piénsese en el debate
que hubo en torno a si un deportista de élite, con altos emolumentos, podia pedir o no in-
demnizacion de fin de contrato (la diversidad de posiciones exigio la unificacion de doctrina
-STS 367/2019, de 14 de mayo—, resolviéndose a favor de la indiferencia de la cuantia para
el derecho). Al margen de ello, lo cierto es que cuesta muchisimo a los érganos judiciales
establecer criterios que sean realmente Utiles para una reparacion adecuada, apropiada o
justa. De ahi que se tienda a acudir a expedientes cémodos, como el baremo sancionador,
que, acompanado de un criterio de prudencia —el grado minimo—-, hace que las indemniza-
ciones sean reducidas y, en todo caso, poco razonadas, sobre otra tradicion, errada, que la
cuestion del quantum es factica y, por lo tanto, soberania de la instancia. Si, vemos que no
es asi, que la sala de casacion, o antes la de suplicacién, las corrigen, siempre a la baja
—0 para excluirlas, casi nunca para elevarlas—, cuando asi lo «estiman oportuno».

Ciertamente, este déficit cultural y de técnica indemnizatoria del orden social puede hacer
que no resulte probable que la apertura a un sistema basado en indemnizaciones adecua-
das y efecto disuasorio, también en el marco del articulo 56 del ET, no solo del articulo 183
de la LRJS, se desmadre, pese a lo que apunta la SJS nimero 26 de Barcelona, que puede
quedarse en rara avis. Ahora bien, no seria ningiin consuelo, porque seguirian los mismos
dos vicios, por defecto y por exceso. La practica previa no invita a mucha confianza en la
capacidad de la practica espafiola para dirigirse hacia una aplicacion sistematica, coherente
y equilibrada del derecho a una indemnizacion adecuada fuera de parametros objetivados,
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manteniéndose la cultura de la cicateria. Del lado opuesto, es posible que determinada
corriente judicial, por reaccion, decida orientarse hacia la imposicién de cantidades des-
medidas y sin mas aval que su soberania cuantificadora, con lo que habremos cambiado
un automatismo por un arbitrismo, como se ha dicho, introduciendo una inseguridad y una
desigualdad que carecen de referendo juridico, ni nacional ni internacional.

Por lo tanto, es tiempo no de rechazar el cambio, legal y cultural, sino de aplicarlo con mas
rigor, a fin de que se puedan conocer y controlar los criterios —objetivos y razonables— con los
que se fijan las indemnizaciones integro-resarcitorias. Por eso, es importante mantener criterios
basicos mas ciertos y complementarlos con otros, también objetivos, no puramente subjetivos o
sobre la base de una técnica de dafos punitivos, inexistente en nuestro sistema, como el TJUE
ya ha evidenciado, que ayuden a conformar el derecho a una indemnizacion adecuada sin hacer
saltar por completo los cimientos del sistema, como proponen algunas decisiones judiciales.

No ganaremos demasiado en justicia resarcitoria si se muta, por decision jurisdiccional,
un sistema basado en la pura légica de previsibilidad econémico-empresarial de la indem-
nizacion a otro de la promocién de la légica de la expectativa de maxima indemnizacion
segun el érgano judicial que toque en turno, que obligaria, en buena lid, a pruebas compli-
cadas. En cambio, si perderemos mucho en estabilidad del sistema y en seguridad de fun-
cionamiento. Una vez mas, como en la ética aristotélica, la virtud esta en el punto medio,
en el equilibrio real de posiciones, que es la razon de ser, como ha repetido hasta la sacie-
dad la CEACR, del Convenio 158 OIT, la norma de la cizafia, aunque a través del reenvio a
la CSEr. Al ser aquella norma social universal sustrato de su articulo 24, su necesaria y ya
urgente ratificacion, y el reconocimiento de la gran autoridad interpretativa de la doctrina del
CEDS de sus preceptos (infravalorado hasta hoy por la jurisprudencia y doctrina de suplica-
cion espafolas —lo que ya no es asumible, menos tras el art. 31 Ley 25/2014-), se la llame o
no «(cuasi) jurisdiccional», no deberia «revolucionar» o mutar abruptamente este horizonte
general de integracién entre lo viejo y lo nuevo (como ha ensayado hacer el JS num. 26
de Barcelona, pese a inspirarse en el JS num. 34 de Madrid, que ensaya lo opuesto, el
derribo del sistema legal para instaurar otro de fuente y dominio jurisdiccional, sin control).

En suma, la pauta para el debido cambio cultural en la valoracion de justicia resarcito-
ria frente a la arbitrariedad de los despidos, imperativo del derecho social al trabajo, funda-
mento axial de la proteccion frente al despido sin causa, debe ser restablecer los equilibrios
perdidos con ciertas reformas de devaluacion de los costes del despido arbitrario. Pero sin
incurrir en un vicio juridico (y politico-social) contrario, el desequilibrio, ahora en aras de una
justicia disuasoria sin moldes ni controles de razén juridica, sino de puro decisionismo judi-
cial. El equilibrio entre garantias y flexibilidad es el espiritu que ha movido la regulacién so-
cial internacional universal, y es la que rezuma el articulo 24 de la CSEr (que no incluye en su
letra la readmision obligatoria, pese a la gran tarea integradora del CEDS). En este escenario,
el debido (art. 96 CE) juicio de conformidad convencional, injusta e incorrectamente relegado
hasta el momento en la jurisdiccion patria, quiere evitar el soberanismo legislativo nacional,
afianzando un principio de comunidad juridico-social europea, pero no quiere sustituirlo por
el soberanismo jurisdiccional (el gobierno de la jurisdiccion como poder creador de «leyes»).
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Carmen Sanchez Trigueros

Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Murcia

1. Marco regulador

1.1. Las premisas tradicionales

Significado primario. Bajo la tradicional denominacion de «permisos» (utilizada, por ejem-
plo, en la rdbrica del art. 37 Estatuto de los Trabajadores —ET-) u otras similares («licencias»,
«permisos retribuidos», «interrupciones no periddicas», etc.) se alude a una serie de su-
puestos que reconocen un verdadero derecho a ausentarse del trabajo sin pérdida alguna
de retribucion; a diferencia de lo que sucede en otras interrupciones ordinarias (vacaciones
y descanso semanal), en este caso se deja de desarrollar una actividad prevista. Se oponen
a los supuestos de suspensién contractual, donde (en general) se produce el cese «de las
obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo» (art. 45.2 ET).

Los permisos retribuidos:

[...] obedecen a situaciones transitorias en las que se encuentra el contrato de
trabajo, en las que el trabajador afectado por alguna de las causas previstas
legal o convencionalmente queda liberado de la obligacién de la prestacion la-
boral, pero mantiene el derecho a la retribucion (Sentencia del Tribunal Supremo
-STS-815/2019, de 3 de diciembre).

Como citar: Sanchez Trigueros, Carmen. (2020). Sobre la superposicion de permisos a descansos o
vacaciones. Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de junio
de 2020, asunto C-588/18. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 451, 209-215.
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Diriase que la empresa asume un riesgo al que es ajena (pues la interrupcién trae su
origen de eventos que imposibilitan o tornan gravoso el cumplimiento de la obligacién de
trabajar a quien la asumid), quiza por la ocasionalidad, excepcionalidad o breve duracion
de la mayoria de circunstancias que dan derecho al disfrute del permiso. De modo gréfico,
algunos ordenamientos hablan de «suspension imperfecta» del contrato laboral.

Significados derivados. Dos ideas tan elementales como relevantes conviene recordar.
Primera, atendida su finalidad, el permiso solo tiene sentido cuando la atencion a la corres-
pondiente necesidad protegida se superpone a la actividad laboral a desempefar; de no
mediar tal coincidencia o superposicion, se entiende que la persona trabajadora puede dis-
poner de su tiempo libre para atender la actividad en cuestion. Segunda, solo puede ha-
blarse de dias de permiso cuando se esta ante fechas en las que la persona en cuestién
venia obligada a trabajar; constituye una contradiccién en sus propios términos el que se
considere que hay permiso cuando no existe el deber de estar a disposicion de la empresa.

Coherencia entre necesidad atendida y disfrute. A partir de esas elementales premisas,
la doctrina (académica y judicial) viene entendiendo que, si la causa que provoca el permiso
se desarrolla durante uno o varios dias no laborables, quiebra el presupuesto para su dis-
frute, sin que surja un derecho a hacerlo en los dias laborales inmediatamente posteriores.
En esta linea (adecuado uso del derecho, atencion a su finalidad) suele preconizarse su ne-
cesaria conexion entre momento de disfrute y causa que lo genera; pese a que socialmente
pueda pensarse de otro modo, la recta aplicacion de los preceptos conduce a exigir «una
razonable inmediacion» entre el uso de la licencia y la causa desencadenante.

1.2. Los modernos replanteamientos

Las expuestas consideraciones han venido siendo objeto de replanteamiento en los ul-
timos afios, como consecuencia de varias razones.

Consecuencias de la flexibilidad. A medida que la ordenacion del tiempo de trabajo ha
permitido no solo la distribucion irregular, sino también la diferenciacion entre unas y otras
personas de la misma empresa o, incluso, que quien trabaja sea quien toma ciertas decisiones
sobre cuando debe hacerlo, las fronteras entre dias laborables o no se han ido difuminando.

Especificidad de los descansos. De la mano del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE), las vacaciones (en menor medida, el descanso semanal) han ido adquiriendo un vi-
goroso perfil que las defiende frente a posibles menoscabos. Obligando a revisar acrisola-
dos criterios jurisprudenciales, se evidencia que no cabe hablar de fuerza mayor cuando la
maternidad o la incapacidad temporal se superponen a tales interrupciones, que pueden
disfrutarse en un afo diverso al previsto, que los plazos de prescripcién son inoponibles
frente a empresas renuentes a conocerlas y asi sucesivamente.
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Dinamicidad social y economica. A medida que la medicina, las costumbres sociales o
el modo de prestar servicios de diversa indole han ido evolucionando, también lo han hecho
las necesidades a que atienden los permisos. Quiere decirse que un traslado de domicilio, la
atencion a un familiar enfermo o el cumplimiento de un deber no estan ya tan temporalmen-
te fijados como antafio.

Negociacion colectiva. Con cierta frecuencia, los convenios colectivos advierten que los
permisos (o alguno de ellos) generan un derecho que puede disfrutarse en los dias inmediata-
mente anteriores (cuando sea posible) o posteriores al acontecimiento que los desencadena.
En ocasiones (matrimonio, de forma paradigmatica) incluso se acepta cierto distanciamien-
to cronoldgico al efecto.

1.3. Caracter «feriado» de los dias de permiso

Resolviendo conflicto colectivo sectorial de contact center, pero sentando doctrina de vali-
dez general, la STS 145/2018, de 13 de febrero, aclaré que el inicio de los permisos por razones
familiares «no puede ser un dia feriado, sino el primer dia laborable que le siga a aquel en que se
produjo el hecho que da derecho al permiso». De ahi deriva que, si el contrato de trabajo
se encuentra en fase suspensiva, no existe el presupuesto para que pueda operar el permiso.

En términos similares se han pronunciado las SSTS 226/2020, de 11 de marzo, para
Tragsatec, y 229/2020, de 11 de marzo, respecto del sector de ingenieria y estudios técnicos.
La primera de ellas advierte que, si un convenio afiade permisos a los previstos legalmente,
si puede establecer un régimen propio respecto del modo de cémputo.

La STS 257/2020, de 17 de marzo, sobre convenio aplicable a las empresas de traba-
jo temporal, insiste en que el dies a quo para el cobmputo de los permisos cuando el hecho
causante coincide en festivo para la persona trabajadora debe ser el primer dia laborable
siguiente. En el permiso por matrimonio, cuando la celebracion tiene lugar en festivo, se
inicia el primer dia laborable siguiente al de la ceremonia.

1.4. Directivas 2003/88/CE y 2010/18/UE

Pieza clave de la Sentencia del TJUE (STJUE) comentada es el tenor de la Directi-
va 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa
a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo. Partiendo del derecho a
disfrutar de periodos minimos de descanso diario, semanal y anual, y de periodos de pausa
adecuados, afronta en su articulo 5 el descanso ininterrumpido de 24 horas (a las que se afa-
den las del descanso diario) por cada 7 dias de trabajo. Y en su articulo 7 garantiza el disfrute
de «al menos 4 semanas de vacaciones anuales retribuidas», que «no podra ser sustituido
por una compensacion financiera, excepto en caso de conclusion de la relacion laboral».
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Por otro lado, la Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, sobre permiso
parental, persigue facilitar la conciliacion de las responsabilidades familiares y profesionales
a las personas trabajadoras con hijos o hijas. Su clausula 7 garantiza el derecho a ausentarse
del trabajo «por motivos de fuerza mayor vinculados a asuntos familiares urgentes en caso
de enfermedad o accidente que hagan indispensable la presencia inmediata del trabajador».

Como es usual, las previsiones de ambas directivas constituyen contenido minimo, que
puede mejorarse mediante legislacion estatal o convenios colectivos.

Aunque con menor operatividad, estan presentes también en el asunto las previsiones
tanto de la Carta Social Europea (art. 2.3 y 5) cuanto de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea (art. 31.2).

1.5. Los términos del articulo 37.3 del ET

La norma crucial en la materia es el articulo 37.3 del ET. Los términos en los que se en-
cuentra redactado («el trabajador podra ausentarse») no deben inducir a error acerca de la
naturaleza de estos permisos: se trata de verdaderos derechos; son facultades juridicamente
exigibles por la persona trabajadora, sin que su concesién sea discrecional o graciable para
la empresa, al margen de los problemas que puedan presentarse en orden a la fijacién del
momento de disfrute, a lo que luego se aludira. Esta vertiente del permiso casa bien con la
tipologia de hechos que lo generan, normalmente muy vinculados a la esfera privada de
la persona trabajadora (acontecimientos familiares, cumplimiento de deberes publicos, tras-
lado de domicilio, etc.); de manera gréfica, en algun convenio colectivo se los denomina
—precisamente- «permisos particulares retribuidos».

Siendo esa la norma principal sobre la que gira el problema analizado, resulta imprescin-
dible su enlace con otros preceptos constitucionales (art. 40.2, sobre descanso y vacacio-
nes), internacionales (Convenio 132 OIT) e internos (art. 38 ET, sobre vacaciones; regulaciéon
del convenio colectivo sobre permisos).

2. Cuestion controvertida

Ante la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional (AN) se litiga respecto del modo de apli-
car los permisos contemplados en el Convenio colectivo del grupo de empresas DIA, SA, y
Twins Alimentacion, SA. Se debate: 1.° Si el dia inicial, cuando el hecho causante suceda en
dia no laborable, debe iniciarse en el primer dia laborable siguiente para el mismo. 2.° Si, con
excepcion del permiso por matrimonio computable en dias naturales, deben disfrutarse en dias
habiles. 3.° Si, en el caso de que el hecho causante de un permiso retribuido acaeciera en vaca-
ciones, debia comenzarse su disfrute el primer dia habil siguiente al transcurso de las mismas.
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La practica habitual en las empresas demandadas, con actividad en el sector de alimen-
tacion, es que el inicio del disfrute de los permisos retribuidos tenga lugar desde el hecho
causante, con independencia de si ese dia es laborable o no para la persona empleada.

Mediante Auto de 3 de septiembre de 2018, la sala decide plantear cuestion prejudicial.
La fundamenta en la especificidad del derecho a vacaciones (por eso la baja por enferme-
dad no lo puede afectar, habida cuenta de las finalidades divergentes de estos dos tipos
de situaciones de inactividad) y en la evidencia de que, si acaece uno de los acontecimien-
tos generadores del permiso durante los periodos de descanso semanal o de vacaciones
anuales retribuidas, se superpondrian dos imperativos diferentes; si no puede diferirse el
disfrute del permiso retribuido, se vaciarian de contenido las vacaciones o el descanso se-
manal, puesto que las personas trabajadoras tendrian que dedicarlos a atender a las ne-
cesidades y obligaciones para las que estan previstos los permisos retribuidos. La AN es
consciente de que los permisos no estan contemplados en las normas de la Unién Europea;
pero, como si aparecen en ellas los descansos periddicos, considera que desde esa atalaya
puede propiciarse la necesidad de una respuesta favorable a la uUltima de las pretensiones
sindicales. Consecuentemente, formula dos cuestiones:

e 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?

e Elarticulo 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?

3. Claves de la sentencia comentada

3.1. Doctrina basica de la STJUE

La aproximacion a la doctrina que el Tribunal de Luxemburgo acufia en esta ocasion
puede hacerse a partir del siguiente resumen:

1.2 El establecimiento de permisos remunerados para atender a necesidades de quie-
nes trabajan no forma parte del &mbito de aplicacion de la Directiva 2003/88, sino
del gjercicio, por un Estado miembro, de sus competencias propias (§ 31).

2.2 El disfrute de esos permisos no puede menoscabar el disfrute de los descansos
garantizados por la directiva (§ 32), como recuerda el propio auto de planteamiento
respecto de la enfermedad (§ 33).
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3.2 Los permisos no son asimilables a las bajas por enfermedad porque estan aso-
ciados al tiempo de trabajo (§§ 35y 36).

4.2 Como los permisos remunerados estan al margen de la Directiva sobre tiempo de
trabajo, es imposible derivar de la misma el derecho a su disfrute cuando la cir-
cunstancia desencadenante se superpone a un descanso semanal o anual (§ 38).

5.2 Aunque algunos permisos son subsumibles en el parental comunitario y no cabe
que uno socave el disfrute de otro (§ 40), el permiso parental no es asimilable a
los contemplados en el articulo 37 del ET y concordantes (§ 41).

3.2. El «escapismo» del TJUE

Sorprende que el TJUE haya resuelto de un modo tan unidimensional la cuestién susci-
tada por la AN. No tanto por la respuesta cuanto por la forma expeditiva en la que se acce-
de a ella. Una cosa es afirmar que los permisos remunerados de nuestro ordenamiento son
ajenos a la regulacion eurounitaria sobre tiempo de trabajo y otra omitir la reflexion sobre si
la defensa del reposo especifico que los descansos semanales y (especialmente) anuales
requieren obliga a que su disfrute se paralice cuando sobreviene un acontecimiento de los
que genera derecho a permiso.

Cuando el TJUE proclamé la especificidad de las vacaciones respecto de las suspen-
siones por incapacidad temporal no aplicé esta metodologia, sino que sostuvo que, habi-
da cuenta de las finalidades divergentes de estos dos tipos de situaciones de inactividad
laboral, el Tribunal de Justicia ha concluido que una persona trabajadora que se encuen-
tre de baja por enfermedad durante un periodo de vacaciones anuales fijado previamente
tiene derecho, a peticidn suya y al objeto de poder disfrutar efectivamente sus vacaciones
anuales, a tomarlas en fecha distinta a la de la baja por enfermedad (SSTJUE de 10 de sep-
tiembre de 2009, asunto C-277/08, Vicente Pereda; 21 de junio de 2012, asunto C-78/11,
ANGED; y 30 de junio de 2016, asunto C-178/15, Sobczyszyn, apdo. 26).

¢ Se habria resuelto el problema de igual manera si en lugar de preguntar al TUUE sobre la
especificidad del solapamiento en cuestion se le hubiera hablado solo de las vacaciones en
supuestos en los que surgen causas que generan una «suspension imperfecta» del contrato
de trabajo? A veces se tiene la impresion de que en este terreno las cosas se ven de diverso
color en funcién del cristal a cuyo través son contempladas, por acudir al socorrido simil.

3.3. La «obligada» asuncion del criterio por la AN

Mediante su Sentencia 47/2020, de 6 de julio, la Sala de lo Social de la AN zanja el con-
flicto suscitado.
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Por un lado, aplicando la jurisprudencia del TS, declara que el dia inicial del computo
de los permisos retribuidos, cuando el hecho causante suceda en dia no laborable, debe
ser el primer dia laborable siguiente para su titular. Asimismo, afade que, en el permiso por
matrimonio, el dia inicial debe ser laborable y que, en todos los demas, el computo de fe-
chas ha de restringirse a las habiles.

Por otro lado, desestima la pretension sindical en lo que se refiere a superposicion de
hechos generadores de permisos y descansos remunerados. Y lo hace, precisamente, re-
produciendo el magro pasaje de la STJUE comentada mediante la que se resuelve la cues-
tién prejudicial.

3.4. Reflexiones adicionales

1.2 Llama la atencién que la Sentencia de la AN 47/2020 también invoque como apoyo
de su parcial desestimacion la doctrina sobre razonable inmediacion entre la necesidad que
cubre el permiso y la ausencia del trabajo. Es verdad que ha sido recientemente reafirma-
da por la citada STS 229/2020, de 11 de marzo, pero se trata de una exigencia tradicional
e inherente al propio concepto de permiso remunerado. Que el disfrute de un permiso aso-
ciado a acontecimiento familiar pierda su razén de ser cuando se posterga es una cosa y
que se pierda el derecho es otra bien diversa.

En ese sentido, ¢por qué no puede sostenerse la paralizacion del descanso periddico,
para dar lugar al disfrute del permiso remunerado y luego reactivar el primero? Siendo di-
versa la finalidad de ambas instituciones, bien pudiera pensarse que la defensa de la espe-
cificidad vacacional (en menor medida, del descanso semanal) asi lo aconseja.

2.2 También parece legitimo reflexionar sobre el sentido que posee el que se afirme que
la figura del permiso remunerado esta al margen de las reglas de la Unién Europea sobre
ordenacion del tiempo de trabajo y, sin embargo, se resuelva la cuestion planteada, en lugar
de remitir ello al juez nacional, bien que tras sentar las premisas para que asi lo hiciera.

3.2 Cuestiones como la examinada dejan también en el aire la duda de si no seria prefe-
rible, en lugar de cargar los costes de la conciliacion familiar sobre la empresa (a la postre
eso implica el permiso remunerado), mutualizarlos de alguna manera.

4.2 No cabe duda de que el TS esta desempefando un papel importante en el replantea-
miento del régimen juridico de los permisos. Ademas de las cuestiones atinentes al computo,
también ha reflexionado sobre la incidencia en la jornada anual o sobre el modo en que
deben ser remunerados (de singular relevancia es la STS 815/2019, de 3 de diciembre). Por
eso tampoco parece descartable que se replantee ante el mismo el tema de su superposi-
cion a vacaciones o descanso semanal.
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1. Marco normativo

La determinacion de la cuantia y conceptos retributivos correspondientes al periodo de
vacaciones anuales es una cuestion frecuentemente debatida en la jurisdiccion social es-
panola, seguramente por la escueta referencia de nuestro articulo 38.1 del Estatuto de los
Trabajadores (ET) al caracter retribuido de dicho periodo, sin precision alguna sobre el al-
cance de esa retribucion, en el complejo marco de una estructura salarial de composicién
plural (art. 26 ET) y de un derecho a un descanso y una remuneraciéon devengados por un
previo periodo anual de prestacion de trabajo efectivo (art. 38.1 ET).

No es mas explicita al respecto la normativa comunitaria, cuya Directiva 2003/88/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados
aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo, alude igualmente, sin mas, a las vacacio-
nes anuales retribuidas (art. 7).

Algo mas concreto es, sin embargo, el Convenio numero 132 de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (OIT), de 1970, relativo a las vacaciones anuales pagadas, cuyo ar-
ticulo 7.1 dispone como remuneracion minima del periodo vacacional:

[la] normal o media (incluido el equivalente en efectivo de cualquier parte de esa
remuneracion que se pague en especie, salvo si se trata de prestaciones perma-
nentes de que disfruta la persona interesada independientemente de las vaca-
ciones pagadas), calculada en la forma que determine en cada pais la autoridad
competente o el organismo apropiado.

Como citar: Gonzélez del Rey Rodriguez, Ignacio. (2020). Jornada parcial variable y retribucion de las
vacaciones. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 394/2020, de 22 de mayo. Revista
de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 451, 216-221.
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Y, en tal sentido y una vez que ha sido ratificado por Espana en 1972, suele utilizarse por
nuestros érganos jurisdiccionales para completar la referida imprecision normativa interna.

No obstante, el alcance de lo que deba entenderse por retribucion normal o media no es
siempre pacifico, particularmente en el caso de cuantias o conceptos salariales irregulares,
variables, ocasionales o extraordinarios, y tampoco encuentra en todos los supuestos una
adecuada respuesta en la negociacion colectiva, como instrumento mas idoneo al efecto,
aunque dentro de ese marco minimo legal, que impide la exclusiéon convencional de computo
para la retribucion vacacional de conceptos salariales ordinarios (Sentencias del Tribunal Su-
premo -SSTS-496/2016, de 8 de junio; 497/2016, de 8 de junio; 159/2018, de 15 de febrero;
y 995/2018, de 29 de noviembre).

Al respecto, la jurisprudencia ha ido perfilando dicha retribucién normal o media en torno
a su caracter ordinario o habitual en su percepcion por los periodos de trabajo efectivo pre-
vios (Ultimamente y por todas, SSTS 530/2016, de 16 de junio; 789/2016, de 29 septiem-
bre; 125/2017, de 14 de febrero; 660/2017, de 20 de julio; 1065/2017, de 21 de diciembre;
223/2018, de 28 de febrero; 379/2018, de 9 de abril; 217/2019, de 14 de marzo; 320/2019, de
23 de abril; 535/2019, de 4 de julio; 871/2019, de 17 de diciembre), 0, en el caso del Tribunal
de Justicia de la Comunidad o de la Unién Europea, sobre la comparabilidad del salario en
periodos de trabajo y de vacaciones (Sentencias de 16 de marzo de 2006, asuntos C-131/04
y C-257/04; 15 de septiembre de 2011, asunto C-155/10; 22 de mayo de 2014, asunto
C-539/12; y 13 de diciembre de 2018, asunto C-385/17).

Ademas del conjunto normativo referente a las vacaciones anuales retribuidas, aunque
seguramente con una menor relevancia practica en el caso comentado, resulta también perti-
nente la referencia a la regulacién del trabajo a tiempo parcial, y, en particular, al principio de
igualdad de derechos de las personas trabajadoras a tiempo parcial respecto de las contra-
tadas a jornada completa comparables, que cuenta, asimismo, con una doble fuente de re-
conocimiento. Interna, en los articulos 12.4 d) del ET y 19 del Real Decreto 2317/1993, de 29
de diciembre, por el que se desarrollan los contratos en practicas y de aprendizaje y los
contratos a tiempo parcial; este ciertamente en desuso, aunque curiosamente citado por la
sentencia objeto de comentario. Y comunitaria, en la clausula 4 del Acuerdo marco sobre el
trabajo a tiempo parcial anexo a la Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de
1997. También en el seno de la OIT, en su Convenio numero 175, sobre el trabajo a tiempo par-
cial, de 1994, aun no ratificado por Espafa y, por tanto, no vigente en nuestro ordenamiento.

En fin, aunque no sea objeto especifico de analisis y aplicacion por parte de la sentencia
comentada, merece la pena mencionar la regulacion convencional aplicable: el Il Conve-
nio colectivo de ambito estatal del sector de contact center (antes telemarketing), de 2017
(BOE de 12 de julio), por cierto, de reciente modificacién (BOE de 14 de agosto de 2020),
pues sus reglas sobre distribucion irregular de la jornada (art. 23) y sobre horarios y turnos
(art. 26) pueden dar alguna pista sobre el presupuesto del problema suscitado, a saber: la
ampliacién de la jornada parcial y su repercusion sobre la retribucion de las vacaciones.
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2. Supuesto de hecho y cuestion debatida

La STS 394/2020, de 22 de mayo, resuelve un recurso de casacion ordinaria interpues-
to frente a la Sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional (SAN) 88/2018, de
30 de mayo, en un proceso de conflicto colectivo instado por varias organizaciones sindi-
cales frente a la empresa Transcom Worldwide Spain, SLU, con el objeto de que declare el
«derecho de los trabajadores/as afectados [...] a la retribucién de las vacaciones que inclu-
ya las ampliaciones de jornada por necesidades del servicio que se realizan durante todo
el aho», y al abono de las correspondientes diferencias salariales devengadas en el afio an-
terior a la presentacion de la papeleta de conciliacién previa.

Se cuestiona, al respecto y en relacién con las personas trabajadoras a tiempo parcial,
la practica empresarial consistente en retribuir el periodo vacacional conforme al salario
base correspondiente a la jornada de trabajo desarrollada en el momento del disfrute de
dicho descanso, aun cuando durante la anualidad precedente de devengo de las vaca-
ciones la persona trabajadora haya visto ampliada su jornada, o incluso haya prestado
servicios a tiempo completo, con caracter voluntario, aunque de manera ocasional y no
habitual.

Seguramente como consecuencia de la modalidad procesal elegida, el conflicto colecti-
vo, con potencial afectacién de un grupo genérico de personas trabajadoras no individuali-
zadas (art. 153.1 Ley reguladora de la jurisdiccion social), no consta el nimero de personas
trabajadoras afectadas, y tampoco la cuantia, la distribucién, la frecuencia ni la vigencia de
las ampliaciones de jornada. Aunque parece deducirse que su duracién suele ser inferior a
6 meses al aho y que no suelen coincidir con los periodos vacacionales.

No se cuestiona, en fin, la licitud de tales ampliaciones de jornada, voluntarias y previs-
tas en el convenio colectivo aplicable, como se dijo, y también permitidas legalmente, aun-
que el magistrado ponente parece albergar dudas sobre el particular.

3. Doctrina judicial

La STS 394/2020, de 22 de mayo, estima el recurso de casacion interpuesto por las orga-
nizaciones sindicales demandantes y recurrentes, frente a la SAN 88/2018, de 30 de mayo,
sobre una doble base normativa y argumental. En primer lugar y con caracter principal, en
el marco de la regulacién de las vacaciones retribuidas (art. 38 ET, Directiva 2003/88/CE y
Convenio 132 OIT) y de su jurisprudencia precedente sobre lo que debe considerarse como
remuneracion normal o media. En segundo lugar y como refuerzo, en el marco del princi-
pio de igualdad de derechos de las personas trabajadoras a tiempo parcial respecto de las
personas trabajadoras a tiempo completo comparables (art. 19 RD 2317/1993 y clausula 4
Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial anexo a la Directiva 97/81/CE).
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E Didlogos con
la jurisprudencia Jornada parcial variable y retribucién de las vacaciones

En el primer marco normativo y jurisprudencial, y con cita de anteriores sentencias
de la sala (SSTS de 8 de junio de 2016, recs. 207/2015 y 112/2015; 16 de junio de 2016,
rec. 146/2015; 30 de junio de 2016, rec. 47/2015; 15 de septiembre de 2016, rec. 258/2015; 29
de septiembre de 2016, rec. 233/2015; 14 de febrero de 2017, rec. 45/2016; 21 de marzo de
2017, rec. 80/2016; 28 de febrero de 2018, rec. 16/2017; y 9 de abril de 2018, rec. 73/2017),
la STS 394/2020 resume su doctrina sobre la delimitacion de los conceptos y cuantias sa-
lariales que deben considerarse como remuneracion normal o media y, por tanto, incluirse
en la retribucion del periodo vacacional conforme al articulo 7.1 del Convenio 132 de la OIT.

Recuerda, al efecto, que existe un ndcleo o zona de certeza, con una parte positiva, en
la que se encuentran los conceptos que integran la retribucion ordinaria y que deben incluir-
se en la remuneracion de las vacaciones: salario base, complementos personales (antigiie-
dad, titulacion, idiomas, etc.) y complementos por circunstancias de la actividad empresarial
(toxicidad, penosidad, peligrosidad, etc.); y una parte negativa, en la que se encuentran los
conceptos retributivos extraordinarios y que pueden excluirse del salario vacacional: bonus,
incentivos, horas extraordinarias, etc. Y un halo o zona de duda, cuya consideracién como
retribucién ordinaria o extraordinaria depende de las circunstancias concurrentes, en par-
ticular, de su regularidad o habitualidad, y es susceptible de una mayor discrecionalidad a
efectos de su posible exclusion convencional de la remuneracién de las vacaciones, como
puede ocurrir en el caso de los complementos relativos del trabajo realizado («esporadica
nocturnidad; aislada turnicidad; las mismas horas extraordinarias, pero dotadas de una
cierta reiteracion [...]»).

En este contexto, la sala incluye la retribucion variable por ampliacién de la jornada,
cuestionada, en la zona de certeza positiva, como retribucion ordinaria, pese a su carac-
ter ocasional o no habitual, matizando que esta caracteristica, concretada, en principio, en
el umbral de 6 meses («la mayoria de mensualidades de afio de cuyo disfrute vacacional
se trate») y cuya carga probatoria corresponde a la empresa, entra en juego en la zona de
duda de los complementos relativos del trabajo realizado, lo que no es el caso, al tratarse
mas bien de salario base por tiempo.

Respecto del segundo marco normativo y argumentacién complementaria, la STS 394/2020
considera igualmente que la determinacion del salario de las vacaciones conforme al
correspondiente en el momento de su disfrute, con exclusion de cémputo de la retribucion
incrementada durante los precedentes periodos de ampliacion de la jornada, es contraria al
principio de igualdad de derechos de las personas trabajadoras a tiempo parcial respecto de
las personas trabajadoras a tiempo completo comparables, toda vez que a estas se les re-
conoce, durante dicho descanso anual, la retribucién ordinaria o habitual percibida a lo largo
del afo, y esa diferencia de trato conlleva un resultado peyorativo para aquellas. Se supo-
ne que cuando el disfrute de las vacaciones de las personas trabajadoras a tiempo parcial
coincide con un periodo de jornada parcial pactada u originaria y no con uno de incremento
0 novacion, y, también, que las personas trabajadoras a tiempo completo no sufren altera-
ciones de jornada y retribucion a lo largo del afo.
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En cuanto a la concrecién de la estimacién del recurso y del reconocimiento del dere-
cho de las personas trabajadoras afectadas por el conflicto a que en la retribucién de sus
vacaciones se tengan en cuenta las ampliaciones de jornada que se realicen a lo largo del
ano, aunque no se mantengan en la fecha del disfrute vacacional, partiendo también de su
doctrina precedente en relacion con otras retribuciones variables (STS de 21 de diciembre
de 2017, rec. 276/2016), la sala dispone «que se promedie el salario percibido en los 11
meses correspondientes a la anualidad de cada periodo vacacional retribuido».

4. Trascendencia del pronunciamiento

Como constata la SAN de 30 de mayo de 2018, casada y anulada por la STS 394/2020,
de 22 de mayo:

[...] la peculiaridad del presente caso reside en el hecho de que no se trata de
determinar si un determinado concepto retributivo debe ser o no incluido en la
retribucion de vacaciones, como ha sucedido en multiples casos anteriores re-
sueltos tanto por esta sala, como por el Tribunal Supremo, sino en determinar
cual es moédulo temporal que ha de determinar la retribucion normal que conforme
a la doctrina expuesta ha de integrar la retribucién de vacaciones.

Pese al acierto en el diagndstico, la AN yerra en el tratamiento, asimilando las ocasiona-
les ampliaciones de jornada (y retribucion) a las horas extraordinarias, y desestimando su
consideracion a efectos de la retribucion de las vacaciones.

Por su parte, el TS desenfoca el diagndstico, enmarcando el caso en su reiterada doc-
trina sobre la determinacion de los conceptos retributivos que deben incluirse en el salario
vacacional, en atencion a su caracter ordinario o habitual, pero acierta en el tratamiento,
declarando la inclusién de los incrementos retributivos por aumento de jornada, de forma
anualmente promediada, en la remuneracién de las vacaciones.

A este respecto, seguramente la aportacion explicita mas original y relevante de la
STS 394/2020 sea la matizacidon sobre el alcance de la nota de la habitualidad del concep-
to retributivo de que se trate, a efectos de su cdmputo en la remuneracion vacacional. En
el sentido de proyectarse solo sobre los conceptos salariales dudosos, como indicio de
su eventual caracter ordinario, y no sobre los que reldinen propiamente esta condicién, con
independencia de su habitualidad.

Con un poco mas de ambicién quiza pudiera replantearse la cuestion desde la perspec-
tiva del devengo anual del derecho a las vacaciones en sus dos dimensiones, indiscutido en
relacion con su vertiente de descanso o liberacién de la obligacion de trabajo, pero incues-
tionado respecto de su vertiente retributiva, como posiblemente se deduce de la Sentencia
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del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de abril de 2010 (asunto C-486/08), en
un supuesto inverso, de devengo del derecho a vacaciones con un contrato a jornada com-
pleta y disfrute con una jornada parcial.

Y un prorrateo de la retribucion global correspondiente al periodo de devengo de las
vacaciones, como se resuelve en el caso en relacion con los incrementos retributivos por
aumento de jornada, podria cerrar los largos, reiterados y casuisticos debates sobre el al-
cance de la retribucion correspondiente a las vacaciones. Poniendo el foco sobre la mas
simple remuneracién «media», mejor que sobre la mas compleja remuneracion «normal»;
ambas compatibles con el Convenio 132 de la OIT.

Por lo demas y pese a que el caso se plantea en relaciéon con la ampliacién de la jornada
y la retribucion de las personas trabajadoras a tiempo parcial, la solucion de la STS 394/2020
es susceptible de extenderse a otros supuestos analogos, como las horas complementa-
rias, también propias de esta modalidad contractual (art. 12.5 ET), o, con caracter general,
la distribucion irregular (mas bien variable) de la jornada (art. 34.2 ET).

Aunque ciertamente las posibilidades de alteracion de la jornada se incrementan en el
trabajo a tiempo parcial. No solo por las referidas horas complementarias, de mayor al-
cance potencial modificador del tiempo de trabajo que las horas extraordinarias, ademas,
sino a través de otras vias modificativas. Incluso involuntarias para la persona trabaja-
dora (art. 41 ET), cuyo consentimiento solo se exige legalmente para la novacién con-
tractual (art. 12.4 e) ET), pero no para el cambio de jornada sin cambio de modalidad de
contrato. Lo que, por lo demas, se deberia proyectar igualmente sobre otros diferentes
derechos de devengo temporal amplio, como, paradigmaticamente, las pagas extraor-
dinarias o las indemnizaciones por extincion del contrato.
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Dialogos

con la
jurisprudencia

Juzgando el derecho a conciliar familia y trabajo
con doble perspectiva: infancia y género

Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias de 1 de septiembre de 2020 (rec. 197/2020)

Gloria Poyatos i Matas

Magistrada especialista de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Canarias (Las Palmas)

La deferencia de las mujeres esté arraigada no solo en su
subordinacién social sino también en la esencia de su preocupacion
moral. La sensibilidad a las necesidades de los demas y la asuncion
de responsabilidad por el cuidado llevan a las mujeres a atender
voces distintas a las suyas e incluir en su juicio otros puntos de vista.

Carol Gilligan

1. Marco normativo: adaptacion de jornada y cosa juzgada
material

El actual redactado del derecho de las personas trabajadoras a la adaptacion horaria,
contenido en el articulo 34.8 del Estatuto de los Trabajadores (ET), tras la reforma introducida
por el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, pretende asegurar el ejercicio de un derecho
laboral con impacto constitucional, que en su anterior redaccion parecia quedar condicio-
nado a la negociacién colectiva. Los cambios legales sustancialmente se concretizan en:

e La introduccién de un procedimiento legal obligatorio de negociacion entre la
persona trabajadora y la empresa (maximo de 30 dias), en ausencia de acuerdo
colectivo.

e Exigencia legal de comunicacién escrita de la empresa manifestando la acepta-
cion de la peticion, una propuesta alternativa o la negativa, y, en este caso, se le
exige la indicacion de las razones objetivas.

Como citar: Poyatos i Matas, Gloria. (2020). Juzgando el derecho a conciliar familia y trabajo con doble
perspectiva: infancia y género. Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias de 1 de septiembre de 2020 (rec. 197/2020). Revista de Trabajo y Seguridad Social.
CEF, 451, 222-231.
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Dialogos con Juzgando el derecho a conciliar familia y
la jurisprudencia trabajo con doble perspectiva: infancia y género

Reconocimiento del derecho a solicitar el regreso a sus condiciones anteriores,
cuando el cambio de circunstancias familiares asi lo justifique.

En el caso resuelto por la sentencia comentada, el juzgado de lo social desestimé la de-
manda, en materia de adaptacién de la jornada (art. 34.8 ET)', e impuso a la actora una multa
por temeridad de 180 euros, apreciando cosa juzgada material negativa, en relacién con el
procedimiento judicial previo. La trabajadora demandante formalizé recurso de suplicacion.

La sala entiende que no concurre la cosa juzgada porque entre el primer proceso y el
segundo se produjo un cambio relevante de las circunstancias familiares y personales de
la trabajadora, por las siguientes razones:

El hijo causante de sus peticiones contaba con 2 afos de edad a la fecha de la pri-
mera peticion (8 de noviembre de 2018) y tenia mas de 3 anos en la segunda (19
de junio de 2019). Los cambios fisicos, emocionales y cognitivos, asi como los re-
querimientos, de un nifio de 2 afios no son los mismos que a los 3 afos. 1 afio (12
meses) es mucho tiempo en un contexto de vida tan corto. Los nifios y las nifias
experimentan cambios intelectuales y sociales sustanciales para su desarrollo ho-
listico. En este periodo de la infancia se aprende a utilizar los sentidos y a explorar
el mundo que les rodea, percibiendo nuevas dimensiones como el carifio, lo que
les ayudara a forjar valores y construir su pensamiento. A partir de los 3 afios se
incrementan sus acciones e interacciones sociales y suele disminuir el tiempo en
el que permanecen durmiendo. Por ello precisan atenciones especiales cualifica-
das y adecuadas a sus nuevas necesidades y requerimientos. Ello se traduce tam-
bién, por contrapartida, en una mejor forma fisica de las personas cuidadoras de
un nifno o nifa que, a la edad de 3 afos, ha aumentado de peso y cuya movilidad
es mayor, en correspondencia con su curiosidad por el mundo. El tribunal destaca
la obligacion de integrar la perspectiva de infancia en el andlisis y solucion judicial
cuando existe un impacto infantil directo o indirecto, como es el caso.

Entre ambas solicitudes transcurre casi 1 afio y se producen cambios personales
de la actora, como es su proceso de baja médica por incapacidad temporal (IT)
iniciado el 9 de julio de 2018 y en el que se hallaba. Debe destacarse que la causa
de la baja descansa en dolencias psicolégicas. Ademas, se hace expresa referen-
cia a la baja médica en la peticion de adaptacion horaria (19 de junio de 2019).

También en esta peticion (19 de junio de 2019), a diferencia de la anterior, la ac-
tora refiere la edad avanzada de sus padres para ocuparse de los cuidados re-
queridos por un nifio de 3 afos.

" Tras la reforma introducida por el Real Decreto-Ley 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.
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e |Lasalarecuerda que debe integrarse la perspectiva de género en la interpretacion
y aplicacién del derecho, por su impacto de género desproporcionado. Segun la
sentencia, debe hacerse una interpretacion adecuada y finalista de los derechos
de conciliacion familiar y laboral para no impedir o limitar el acceso de las muje-
res a la tutela judicial efectiva, lo que exige interpretaciones flexibles y no rigoris-
tas de la normativa procesal y sustantiva.

En la fundamentacion juridica de la sentencia comentada, la sala recuerda el marco ju-
ridico vertical aplicable al derecho que se reclama.

Internacional:

e Articulos 2 c), 5b)y 11.1 de la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacion contra la mujer (CEDAW)? y Recomendacion general nimero 33
del Comité CEDAW: «principio de diligencia debida» de los poderes publicos del
Estado.

e Articulo 3.1 y 2 de la Convencién sobre los derechos del nifio®.

e Articulo 12 de la Observacién general nimero 16 (2013), sobre las obligaciones
del Estado en relacion con el impacto del sector empresarial en los derechos del
nifo, y articulos 3.1 y 13 de la Observacién general nimero 14 (2013), sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial.

e Articulos 3 y 4 del Convenio de la OIT numero 156, sobre los trabajadores con
responsabilidades familiares (1981).

Regional:

e Articulo 8.3 de la Carta Social Europea de 19614, sobre el derecho de las traba-
jadoras a proteccion, con el compromiso de los paises partes a «garantizar a las
madres que crien a sus hijos el tiempo libre suficiente para hacerlo». Y el articu-
lo 16 donde se insiste en el derecho de la familia a una proteccion social, juri-
dica y econémica.

e Articulo 12 del Convenio europeo sobre el ejercicio de los derechos de los nifios,
de 25 de enero de 1996.

2 Ratificada por Espafia en 1980 (BOE num. 69, de 21 de marzo de 1984).

8 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, ratificada por
Espafa en 1990 (BOE num. 313, de 31 de diciembre de 1990).

4 Ratificada por Espafia en 1980 (BOE niim. 153, de 26 de junio de 1980).
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Unidén Europea:

Articulo 24.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(2000), sobre el «interés superior del menor».

Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, por la que se aplica el
Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental. Esta Ultima directiva ha sido
derogada por la Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio de 2019, relativa a la
conciliacion de la vida familiar y profesional, que, aunque no sea aplicable al caso
que nos ocupa, promueve criterios de flexibilidad para facilitar la conciliacion de
la vida familiar de las personas trabajadoras, recordando el impacto de género
de los cuidados en su considerando 115.

Derecho interno:

Articulos 9.2 y 39.1 de la Constitucion espafiola (CE), sobre la obligacién de los
poderes publicos de remover los obstaculos que impidan o dificulten la igualdad
efectiva y sobre la proteccién social, econdmica y juridica de la familia. También,
los articulos 10.2 y 96 de la CE, respecto al control de convencionalidad.

Articulo 2 de la Ley organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del
menor, de modificacién parcial del Codigo Civil y de la Ley de enjuiciamiento
civil.

Articulos 4, 8 y 15 de la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres (LOIEMH), sobre la obligacién de juzgar con pers-
pectiva de género. Y articulos 14 y 44.1, sobre la conciliaciéon familiar.

Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar
y laboral de las personas trabajadoras.

Articulo 34.8 del ET, tras la reforma introducida por el Real Decreto-Ley 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.

5 ([...] El desequilibrio en el disefio de las politicas sobre conciliacién de la vida familiar y la vida profesio-
nal entre hombres y mujeres incrementa los estereotipos y las diferencias de género en materia laboral
y familiar. Las politicas de igualdad de trato deben orientarse a hacer frente al problema de los estereo-
tipos en las profesiones y funciones tanto masculinos como femeninos, y se anima a los interlocutores
sociales a que cumplan su papel de informar tanto a trabajadores como a empleadores, y sensibilicen
sobre la necesidad de combatir la discriminacién. Asimismo, ha quedado demostrado que las férmulas
para conciliar la vida familiar y la vida profesional, como los permisos o las formulas de trabajo flexible,
tienen un impacto positivo en la reduccién de la carga relativa de trabajo familiar no remunerado que
recae sobre las mujeres [...]».
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2. Relato factico: hechos relevantes

Como se ha dicho, el juzgado de lo social desestimé la demanda, en materia de adap-
tacion de la jornada (art. 34.8 ET)®, e impuso a la actora una multa por temeridad de 180
euros, apreciando cosa juzgada material negativa, en relacién con el procedimiento ju-
dicial previo, en materia de reduccién de jornada y concrecién horaria (art. 37.6 ET), con
idénticas partes, que fue desestimado por el mismo juzgado por Sentencia de 1 de abril
de 2019.

e Laactoraformalizé recurso de suplicacion denunciando diversas infracciones ju-
ridicas. Se combate, en primer lugar, la cosa juzgada porque el precepto legal en
el que se amparan ambas acciones es diferente, reduccion de jornada en una y
adaptacion horaria en la otra, a tenor de las circunstancias familiares de la traba-
jadora. En segundo lugar, en cuanto al fondo, entiende que le asiste la razén al
no haberse probado las causas organizativas alegadas por la empresa. Por ulti-
mo, se solicita indemnizacion paralela por dafio moral (4.000 €), combatiéndose,
también, la multa por temeridad impuesta.

e Laactora, con antigiiedad de 1 de noviembre de 2005, venia prestando servicios
ajornada ordinaria con la categoria de 2.2 gobernanta, en horario de 8:00 a 16:00,
de lunes a domingo, librando jueves y viernes.

e Tiene un hijo nacido el 22 de febrero de 2016 y una hija nacida el 23 de enero de
1999 con una discapacidad del 33 % que conviven con ella y su pareja, que es
conductor y presta servicios a jornada completa sin horario fijo.

e La operaria disfrutd de un periodo de excedencia por cuidado de hijo del 1 de
julio de 2016 al 30 de junio de 2018.

e Enfecha 17 de mayo de 2018 comunica a la empresa su intencidn de reincorpo-
rarse al puesto de trabajo con efectos de 1 de julio de 2018, solicitando una reduc-
cion de jornada (35 horas) que concretiza en un horario de lunes a viernes desde
las 8:00 a las 15:00 por cuidado de su hijo. La empresa aceptd la reduccion de
jornada, pero no la concrecion horaria, alegando causas organizativas y produc-
tivas del departamento de pisos. La actora interpuso demanda (autos 585/2018)
que conocio el Juzgado de lo Social numero 2 de Arrecife con sede en Puerto del
Rosario que finalizé con conciliacion, aprobada por Decreto de 3 de julio de 2018,
en los siguientes términos:

6 Tras la reforma introducida por el Real Decreto-Ley 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.
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La empresa habiendo aceptado la reduccién de jornada solicitada por
la actora a 35 horas semanales ofrece a la misma aceptar la concrecion
horaria planteada en la demanda, esto es, de lunes a viernes de 8:00 a
15:00 horas, librando los sabados y domingos, siempre y cuando la tra-
bajadora pase a asumir la categoria profesional de camarera de pisos
(actualmente 2.2 gobernanta), con el consiguiente ajuste salarial con-
forme al convenio. El presente acuerdo comenzara a regir el 4/7/18 y
se mantendra hasta que su hijo cumpla 12 afios o la trabajadora renun-
cie a la reduccion de jornada solicitada, volviendo a realizar su jornada
completa de 8:00 a 16:00 horas librando jueves y viernes y recuperando
su categoria profesional.

El 5 de septiembre de 2018, la operaria comunica a la empresa su voluntad de
reincorporarse a su jornada ordinaria y horarios anteriores, recuperando su cate-
goria profesional de 2.2 gobernanta.

El dia 8 de noviembre de 2018, presenta nueva solicitud de reduccién de jorna-
day concrecién horaria con amparo en el articulo 37.5 y 7 del ET, en los mismos
términos que en su solicitud de 17 de mayo de 2018. La empresa acepto la re-
duccion de jornada, pero no la concrecién horaria respecto a la libranza de los
fines de semana. Tras plantear demanda fue resuelta en Sentencia (firme) de 1
de abril de 2019 (autos 118/2018) del Juzgado de lo Social numero 4 de Arrecife
con sede en Puerto del Rosario, desestimandose la demanda.

El 19 de junio de 2019, la demandante solicita adaptacion horaria, con amparo
en el articulo 34.8 del ET, consistente en mantener su horario librando sabados y
domingos, por las siguientes razones:

[...] en dichos dias no existe guarderia donde dejar a mi hijo, mi mari-
do por su profesion de conductor tiene que trabajar también sabados y
domingos y ser mayores mis padres para cuidar de mi hijo. Hasta ahora
he podido soslayar dichos inconvenientes al estar de baja médica, pero
como la mencionada baja depende estrictamente de mi médico de ca-
becera y en prevision de que en un futuro me reincorpore a mi puesto
de trabajo es por lo que solicito la mencionada adaptacion [...].

Tras un proceso de negociacion, la empresa dio respuesta negativa a la peticion
por razones productivas y organizativas, sustancialmente porque los fines de
semana la 2.2 gobernanta debe suplir a la gobernanta, que descansa sabados y
domingos. No obstante, se ofrece a la actora aceptar su propuesta si reduce su
categoria profesional a camarera de pisos, con la correspondiente rebaja salarial.

En el departamento de limpieza trabajan: 1 director de alojamiento, 1 gobernanta,
1 2.2 gobernanta (actora), 3 subgobernantas y unas 40 camareras de pisos.
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e La funcion principal de la gobernanta consiste en organizar diariamente el tra-
bajo de las subgobernantas, camareras de pisos y valets en el departamento de
limpieza. Esta organizacion lleva 3 o 4 horas diarias. También asume tareas ad-
ministrativas que consisten en tratar con proveedores y con la jefatura de otros
departamentos de la empresa. Estas funciones administrativas solo pueden rea-
lizarse de lunes a viernes. La gobernanta libra los sabados y domingos.

e Lafuncién basica de la 2.2 gobernanta consiste en sustituir a la gobernanta cuan-
do esta no estd, asumiendo las funciones basicas y esenciales de esta.

e La demandante inicié proceso de IT derivada de enfermedad comun, situacion
en la que continuaba en la fecha de la celebracion del segundo juicio (16 de di-
ciembre de 2019). Durante el periodo de IT ha sido sustituida por 2 subgober-
nantas.

3. Claves del razonamiento juridico: analisis con perspectivas
de género e infancia

El impacto de género del caso lleva al tribunal canario, como poder del Estado, a in-
tegrar la perspectiva de género en la interpretacion y aplicacién del derecho, a tenor del
mandato contenido en el articulo 4 de la LOIEMH, proyectado sobre el articulo 34.8 del ET.
Ha de afadirse que, tratdndose de un derecho humano, debe regirse en su interpretacion
y aplicacién por los principios de universalidad, integralidad y el principio pro persona, que
exige una interpretacion garantizadora y favorable en la proteccion del derecho, en aque-
llos casos en los que se involucren relaciones asimétricas entre mujeres y hombres, como
sucede en el ejercicio del derecho a conciliar familia y trabajo, ejercitado mayoritariamente
por las trabajadoras.

Concurre, ademas, otro impacto que es también evaluado por el tribunal. Se trata del
impacto que la decisién judicial tendra sobre el nifio de 3 afios de edad, causante del dere-
cho debatido. Por ello, se destaca que el interés superior del nifio es un derecho, un princi-
pio y una norma de procedimiento basados en una evaluacién de todos los elementos del
interés de uno o varios menores en una situacion concreta. El objetivo de este concepto es
garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la convencién
y el desarrollo holistico de la nifia o el nino.

Con base en lo anterior, en la sentencia objeto de comentario se aplica el principio in-
ternacional del «interés superior del nifio» como criterio juridico hermenéutico derivado del
articulo 3.1 de la Convencion internacional sobre los derechos del nifio, desarrollado por la
Observacion numero 14 (2013), en relacidn con la restante normativa internacional, regio-
nal e interna aplicable.
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Esta hermenéutica interpretativa impone a la comunidad internacional el mandato de
asegurar la aplicacién de los derechos de la nifiez en su integridad e insta a los Gobiernos
a evaluar sus sistemas juridicos y de bienestar social, teniendo en cuenta los principios
fundamentales de la convencién. Es obligaciéon del Estado adoptar las medidas necesarias
para dar efectividad a todos los derechos reconocidos en la convencion (art. 4), entre los
que se incluye el cuidado necesario para asegurar el bienestar del nifio o nifia. Un bienes-
tar que, en este caso, conecta con el derecho del nifio causante a recibir el carifio, atencio-
nes y cuidados necesarios para su crianza y desarrollo humano, tal como se establece en
el articulo 18 de la citada convencion.

3.1. Ponderacion de los tres derechos en conflicto

Finalmente, la sentencia, partiendo de la viabilidad del derecho solicitado, pondera los
tres derechos en juego: de un lado, el interés del nifio como consideracién primordial cuando
los Estados estan sopesando prioridades que se contraponen’ y el de la madre trabajadora,
y, de otro, el derecho de la empleadora. La resolucién comentada entiende suficientemen-
te probadas las razones familiares que asisten a la actora en su peticion a diferencia de las
razones esgrimidas por la empresa. Resumidamente, estas son las razones:

e Las funciones administrativas de la categoria profesional de gobernanta se llevan
a término de lunes a viernes.

e Por tanto, las tareas de sustitucion de la gobernanta durante el fin de semana
quedan limitadas a la organizacién y planificacion diaria del trabajo del departa-
mento de limpieza y pisos.

e Con base en lo anterior, no parece necesaria una formacion especialmente cuali-
ficada para suplir sus funciones durante los fines de semana, lo que permite que
la subgobernanta pueda suplir tal actividad los sabados y domingos, permitiendo
asi el descanso de la actora en fin de semana.

e Ademas, tal y como se recoge en el V Acuerdo laboral estatal de hosteleria (area
funcional 4.%), entre las funciones de la subgobernanta se incluye la sustitucion
de la gobernanta.

e Por ultimo, se sefala que, mientras la actora ha estado en situacién de IT, ha ve-
nido siendo sustituida por las subgobernantas.

7 Observacion general nimero 16 (2013), sobre las obligaciones del Estado en relacion con el impacto del
sector empresarial en los derechos del nifio.
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3.2. Indemnizacion reparadora del daino moral y revocacion de
la sancion por temeridad impuesta a la trabajadora

Una vez reconocido el derecho reclamado en la demanda, la sala analiza la proceden-
cia de la indemnizacion reparadora por dafnos y perjuicios derivados de la negativa em-
presarial. Se reclamaban en la demanda 4.000 euros en concepto de lucro emergente,
derivado de las prestaciones inferiores percibidas durante el periodo de IT y también en
concepto de dafo psicolégico y moral.

La sentencia desestima la reclamacion de indemnizacion vinculada al proceso de IT por-
que no se probo su conexién con la actuacién de la empresa. En cambio, se reconoce in-
demnizacion por dafio moral. Se aplica la doctrina de la sala y, tomando como parametro
de calculo el articulo 7.5 en relacion con el 40.1 b) de la Ley sobre infracciones y sanciones
en el orden social, se condena a la empresa a abonar a la trabajadora la cantidad de 3.125
euros en dicho concepto.

Igualmente, al estimarse el derecho, se estima la pretension de la recurrente de revoca-
cion de la multa econémica impuesta por temeridad en la instancia® de 180 euros.

4. Conclusiones

La sentencia comentada sigue el camino ya iniciado por el mismo tribunal en senten-
cias anteriores, integrando la perspectiva de género en la interpretacion y aplicaciéon del
derecho a conciliar familia y trabajo, por su impacto desproporcionado de género. En este
caso se ejercia el derecho a la adaptacion de la jornada, con amparo en el articulo 34.8 del
ET tras la nueva redaccion flexibilizada dada por el Real Decreto-Ley 6/2019. En dicho pro-
ceso se interpreta de forma flexible el instituto de la cosa juzgada material, para permitir
el acceso de la madre trabajadora a la tutela judicial, al probarse la existencia de cambios
personales y familiares en la vida de la actora durante el afio transcurrido entre la primera
y la segunda accion.

Pero en este caso la sala canaria da un paso mas e integra, por primera vez, en esta ma-
teria, la perspectiva de infancia, al ser el causante del derecho un nifio de 3 afos. Se inter-
preta «el interés superior del menor», como consideracién primordial, en todas las medidas

8 El magistrado de la instancia impuso a la parte actora la referida sancion por:

[...] su actuacion temeraria de plantear una cuestion sucesivamente en el tiempo cada vez que
se modifica la legislacion que la regule, no solo supone inobservancia de los deberes minimos de
diligencia en el conocimiento y aplicacién de las normas procesales y sustantivas, sino que sume al
érgano judicial y especialmente a la parte litigante en una especie de «historia interminable».
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E Dialogos con Juzgando el derecho a conciliar familia y
la jurisprudencia trabajo con doble perspectiva: infancia y género

que tengan impacto directo o indirecto sobre nifios o nifias, como era el caso. A partir de
aqui lo mas relevante se aprecia en la ponderacién de los derechos en conflicto para llegar
a la conviccion judicial. Para ello se supera el tradicional dualismo (parte trabajadora/parte
empresa), para afadir un nuevo derecho a ponderar, junto a los anteriores, el del nifio de 3
afnos que demanda ser cuidado y cuyo interés siempre debe ser primordial, cuando se so-
pesan prioridades que se contraponen.

Las relaciones de trabajo y el contexto sociolaboral han discurrido histéricamente
de espaldas a las demandas de cuidados de los hijos y las hijas de las personas traba-
jadoras. Los menores no suelen tener voz politica y carecen de acceso a la informacion
pertinente. Los procesos de adopcion de decisiones de los Estados pueden no tener ade-
cuadamente en cuenta el impacto en nifias y nifos de las leyes y las politicas relacionadas
con las empresas, mientras que, por el contrario, el sector empresarial, a menudo, ejerce
una poderosa influencia sobre las decisiones sin hacer referencia a los derechos de la in-
fancia®. Por todo ello, las obligaciones y responsabilidades internacionales derivadas de
la Convencion sobre los derechos del nifio se extienden mas alla de los Estados, siendo
aplicables a las empresas’. En el caso de los permisos laborales para cuidarlos, quien
juzga debe evaluar, junto a los derechos de las partes del litigio, también el interés supe-
rior del nifio o la nifia, pues no hacerlo puede vulnerar los derechos humanos del nifio/a o
adolescente, en su derecho a la integridad psicolégica, moral y espiritual.

Se solidifica asi la tendencia protectora del interés de la infancia y adolescencia que ya
habia aplicado esta misma sala en prestaciones por riesgo durante la lactancia natural' y
hace efectivo el cumplimiento del mandato internacional de atender al interés superior del
menor.

La perspectiva de la infancia ha sido en las leyes laborales una gran olvidada, a pesar
del impacto directo que tienen muchas decisiones judiciales sobre este sector de la pobla-
cion (niflos/as y adolescentes). Por ello debe integrarse a través de la imparticién de jus-
ticia. Ello no es una opcién de quien juzga, sino un mandato legal imperativo y vinculante.

% Observacion general nimero 16 (2013). Introduccion.
10 Observacion general nimero 16 (2013). Alcance y aplicacion.

" Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias/Las Palmas 1339/2019, de 17 de diciembre,
comentada en el numero 443 (febrero 2020) de esta revista.
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1. Marco normativo

Las empresas multiservicios, formula de externalizacién en boga en los Ultimos tiempos,
son, como su propio nombre indica, empresas que generalmente prestan una pluralidad de
servicios para otras, desarrollando su actividad amparadas en los amplisimos mecanismos
de subcontratacion ex articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores (ET). No obstante, por
lo comun, asumen tareas en las que es esencial el componente personal y no asi el mate-
rial, prestando servicios desmaterializados, lo que las aleja de las empresas subcontratis-
tas tradicionales y las aproxima sustancialmente a las empresas de trabajo temporal (ETT).
En consecuencia, realmente las empresas multiservicios operan aprovechando el espacio
legal extenso y laxo de la subcontratacién para escapar de la mas rigurosa regulacion de
las ETT, con las que presentan innegables conexiones materiales.

Una de las cuestiones que mas controversia despierta es la determinacion del conve-
nio aplicable a las personas que trabajan para ellas, dada la multiplicidad de servicios que
estas empresas suelen prestar, como se ha venido reflejando en esta revista (M.? Caridad
Lopez Sanchez en «La negociacion colectiva en empresas multiservicios: concurrencia
de convenios colectivos», num. 436/julio 2019, o Margarita Mifiarro Yanini en «Seleccién
del convenio aplicable en empresas multiservicios: otra asignatura legal y jurispruden-
cial pendiente», num. 439/octubre 2019, entre otros). En el caso de que dispongan de

Como citar: Mifiarro Yanini, Margarita. (2020). Determinacion del convenio aplicable al personal de empresas
multiservicios sin convenio propio: (al fin) la realidad supera la ficciéon. Comentario a la Sentencia
del Tribunal Supremo 438/2020, de 11 de junio. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF,
4517, 232-239.
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convenio propio, no se plantea el problema de tal identificacién —aunque si otros, como lo
precarizante de las condiciones establecidas o los defectos juridicos que con frecuencia pre-
sentan y que en algunos casos los llevan a su invalidacion (Sentencias del Tribunal Supremo
[SSTS] 190/2017, de 7 de marzo, 133/2018, de 8 de febrero, 0 135/2019, de 22 de febrero)-,
puesto que existe respuesta legal que establece la prioridad aplicativa del convenio de em-
presa en las condiciones de trabajo basicas, prevista en el articulo 84.2 del ET. No obstante,
el ordenamiento no prevé solucion para el caso de que carezcan de convenio propio, por lo
que jurisprudencia y doctrina judicial han ido resolviendo los casos controvertidos que se
han ido planteando de forma no siempre clara, coherente ni univoca, lo que suscita un evi-
dente problema de seguridad juridica. En cualquier caso, es cierto que la falta de identidad
absoluta entre los supuestos también es 6bice para el establecimiento de criterios firmes.

Por lo que respecta a las respuestas dada por el TS, mencién especial merece la STS
de 17 de marzo de 2015 (rec. 1464/2014), en la que, en un supuesto de reclamacion de
diferencias retributivas, el tribunal confirmaba la sentencia de suplicacién que establecia
como criterio resolutivo la aplicacion del convenio colectivo de la actividad preponderan-
te de la empresa, lo que determinaba que se aplicara el convenio de limpieza de edificios
y locales a quienes realizaban funciones de auxiliar de informacién en centros del Ayunta-
miento de Madrid.

Asimismo, resulta importante la STS 136/2019, de 22 de febrero, dada la semejanza del
supuesto que en ella subyace con el resuelto en la que se comenta en las siguientes paginas
y la identidad de resultado final, aunque no asi del criterio resolutivo. En esta, en relacion
con una empresa multiservicios que presta mediante su personal los servicios de cocina 'y
comedor en residencias de la tercera edad, en atencion al principio de especialidad, el tri-
bunal dispone que ha de aplicarse el convenio colectivo autonémico de colectividades (res-
tauracion colectiva), y no el estatal de atencion a las personas dependientes y desarrollo
de la promocion de la autonomia personal, a tenor de que los servicios de restauracion en
residencias de la tercera edad constituyen el 90 % de la actividad de la empresa.

Por lo demas, también ha de atenderse al ambito aplicativo previsto en los convenios
colectivos concurrentes, si bien, generalmente, la delimitacién que estos efectian es tan
amplia que su virtualidad a efectos de determinacién del convenio aplicable es en la prac-
tica muy limitada. En el caso resuelto por la STS de 11 de junio de 2020, examinada, estos
son los de los articulos 1 del Convenio colectivo de servicios de atencion a las personas
dependientes y desarrollo de la promocion de la autonomia personal, y 2 del Convenio co-
lectivo estatal del sector laboral de restauracion colectiva.

2. Breve sintesis del supuesto de hecho
Los hechos que anteceden a esta sentencia son los que siguen:
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La empresa Serunion, SA, es la adjudicataria de los servicios de alimentaciéon, comedor
y cafeteria de las residencias de mayores de Pola de Siero (CPR Valdés Palacio) y Sotrondio
(CPR Santa Barbara). Ambas pertenecen a «Establecimientos Residenciales para Ancianos
de Asturias» (ERA), que es un organismo autonomo vinculado a la Consejeria de Bienes-
tar Social del Principado de Asturias. La anterior adjudicataria del servicio fue Aramark, en
cuyas relaciones laborales se subrogd Serunién el 17 de mayo de 2017.

Segun el pliego de condiciones de ERA, el servicio de alimentacion incluye la gestion
de las compras de las materias primas alimentarias y de los elementos necesarios para su
realizacion, el control del almacén, la preparacion de los menus en las instalaciones de los
centros y la limpieza de las instalaciones en las que se desarrolla la actividad, asi como del
material de la cocina y del comedor. El servicio de comedor abarca la distribucion de los
menus a los comensales y la limpieza de las instalaciones en las que se realiza la actividad.
Por lo que respecta a las funciones desarrolladas por las personas trabajadoras de ambos
centros, estas consisten en la elaboracién diaria de los menus de los desayunos, comidas,
meriendas y cenas, tanto para los usuarios de la residencia como del personal del ERA
cuya jornada de trabajo coincide con el horario de alguna de las comidas. Asimismo, reali-
zan el reparto de menus entre los comensales en el comedor y después recogen, friegan y
limpian. El disefio de los menus corresponde a Serunion, que también proporciona los ali-
mentos que suministran los proveedores.

Los estatutos sociales de Serunion la definen como «empresa multiservicios» y su ar-
ticulo 2 incluye entre sus actividades la prestacion de servicios de hosteleria y alimentacion
a entidades publicas y privadas y los servicios vinculados a personas de la tercera edad
mediante la gestion de residencias.

Tanto esta empresa como la anterior adjudicataria del servicio han aplicado el Convenio
colectivo de servicios de atencion a las personas dependientes y desarrollo de la promocién
de la autonomia personal a quienes prestan servicios en ambas residencias de mayores
con la categoria de cocinero/cocinera, ayudante de cocina, camarero/camarera y ayudan-
te de camarero/camarera.

CC.OO0. de Asturias interpuso demanda de conflicto colectivo en la que solicitaba al Tri-
bunal Superior de Justicia (TSJ) que declarase que el marco convencional aplicable a las
relaciones de trabajo de las personas trabajadoras de Serunidén que prestan servicios en los
centros de trabajo de Pola de Siero y Sotrondio es el Convenio estatal del sector laboral de
la restauracion colectiva (BOE de 22 de marzo de 2016) o el que lo sustituya, retrotrayendo
los efectos de esta declaracién a 1 afio antes de la fecha de la presentacién de la papeleta
de conciliacion, que se produjo el 25 de julio de 2018.

El TSJ de Asturias estim6 la demanda en su Sentencia 12/2018, de 23 de octubre, que
fue recurrida en casacion por la empresa, dando lugar a la sentencia examinada.
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3. Aspectos clave de la decision del tribunal

Contra la Sentencia del TSJ de Asturias de 23 de octubre de 2018, dictada en la instancia,
interpone recurso de casacién la empresa Serunidn con base en dos motivos. En el primero
de ellos, aduce error en la apreciacion de la prueba con base en el articulo 207 d) de la Ley
reguladora de la jurisdiccion social (LRJS), que es desestimado debido a su generalidad,
contraria a la precision que el articulo 210.2 b) de la LRJS exige en relacion con este motivo.

En el segundo motivo, fundamentado en la infraccién de normas del ordenamiento ju-
ridico y de la jurisprudencia al amparo del articulo 207 e) de la LRJS, la recurrente acha-
ca a la sentencia de instancia la vulneracion de diversos preceptos convencionales —art. 1
Convenio colectivo de servicios de atencion a las personas dependientes y desarrollo de
la promocién de la autonomia personal, y aplicacion indebida del art. 2 Convenio colectivo
estatal del sector laboral de restauracion colectiva-y legales —arts. 82.3 ET y 1.281 y 1.282
Cédigo Civil-, asi como de la jurisprudencia —STS de 17 de marzo de 2015 (rec. 1464/2014)-.

Todas estas denuncias se sintetizan en un argumento basico esgrimido por la empre-
sa, que es que por su condicién de multiservicios desempefia varias actividades, lo que
supone que:

[...] para la determinacién del convenio aplicable hay que estar a la actividad real
preponderante en la empresa, tal y como precisa la referida sentencia [en alusion
ala STS de 17 de marzo de 2015, citada] y siendo dicha actividad la atencion a las
personas de la tercera edad, ese debe resultar el convenio de aplicacion.

La sala da respuesta a esta cuestion a través de una argumentacién especialmente com-
pleta y detallada. En este sentido, con base en los hechos declarados probados, parte de
que la empresa Serunién «tiene como objeto social diversas actividades [...] sin que en nin-
gun momento conste cual sea la actividad preponderante en la empresa».

Entrando en la tacha de desviacién del criterio jurisprudencial por parte de la sentencia
de instancia denunciada por la recurrente, el tribunal rechaza la pretendida identidad sus-
tancial del caso con el contemplado en la STS de 17 de marzo de 2015, incidiendo en una
diferencia fundamental entre sendos supuestos. En este sentido, indica que:

[...] en dicho supuesto la empresa multiservicios demandada tenia adjudicados en
la empresa cliente la realizacion de diversos servicios que, materialmente, podrian
incluirse en convenios distintos y de lo que se trataba era de delimitar el conve-
nio aplicable a todos los trabajadores de la empresa multiservicios que prestaban
servicios en la empresa cliente, motivo por el cual en aquella ocasién se desecho el
criterio de la actividad realizada a favor del de la actividad real preponderante en la
empresa. En cambio, en el supuesto presente, la empresa multiservicios solo tiene
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contratada una actividad en la empresa cliente que, materialmente, solo esta regida
por un mismo convenio colectivo y, a diferencia del caso anterior, aqui la disyun-
tiva no es decidir entre convenio de la actividad desarrollada por el trabajador o
convenio de la actividad preponderante que desempefia la empresa multiservicios.
En este caso, la disyuntiva es entre el convenio sectorial que rige la actividad que
realizan los trabajadores o convenio sectorial de aplicacién en la empresa cliente.

Esta importante diferencia determina que no pueda ser aplicable idéntico criterio, pues:

Ante la ausencia de un convenio colectivo propio de la empresa multiservicio de-
mandada, las relaciones laborales quedaran reguladas por el convenio colectivo
sectorial cuyo ambito funcional comprenda la actividad que llevan a cabo los tra-
bajadores en el marco de la contrata tal y como ha quedado configurada en los
hechos probados. En efecto, al hacerse de esta forma las condiciones laborales
de los trabajadores que prestan servicios en los centros a que se refiere el pre-
sente conflicto se determinaran en funcién de la clase de trabajo prestado, que
es el parametro mas adecuado y objetivo frente al alternativo de la actividad pre-
ponderante de la empresa multiservicios en su conjunto que, por un lado, no se
conoce, y por otro, aunque fuese conocido y otro diferente, nada tendria que ver
con la actividad realmente desempefiada por los trabajadores.

En este sentido, incide en que:

[...] el criterio que debemos aplicar para establecer el convenio de aplicacién es la
real y verdadera actividad ejercida por los trabajadores en relacién [con] la presta-
cioén de servicios por la empresa multiservicios a la empresa cliente. Mas aun, en
un caso como el presente, en el que la actividad que presta la demandada en el
ambito del conflicto es una sola.

A mayor abundamiento, pero introduciendo un elemento de importancia capital en la
formacion del criterio, el tribunal afiade que:

Con esta solucion se atiende a lo que dispone el convenio de referencia, que esta
pensado precisamente para situaciones como la que contemplamos y ademas
no se afecta a la competencia en el mercado de trabajo, pues se establece una
misma regulacion unitaria a todos los trabajadores que realizan el mismo traba-
jo, con independencia de la configuracién juridica del sujeto empleador, esto es,
de si se trata de una empresa especializada en la prestacion de un solo servicio o
una empresa multiservicios.

En consecuencia, la sala mantiene la aplicaciéon de un criterio subjetivo realista, que
atiende a la actividad efectivamente realizada por los trabajadores, para la determinacién
del convenio colectivo que les es de aplicacion.
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Con base en estos argumentos, la STS de 11 de junio de 2020, examinada, desestima
el recurso de casacion, confirmando la sentencia de instancia.

4. Trascendencia y valoracion critica

La Sentencia de 11 de junio de 2020 esta llamada a ser un referente clave en la ahora
oscura cuestion de la determinacion del convenio aplicable a las personas trabajadoras de
las empresas multiservicios en los casos en que estas carecen de convenio propio. El crite-
rio realista que mantiene y aplica se considera el mas adecuado —con las precisiones que se
haran mas adelante—, al centrarse en el trabajo realmente realizado por la persona trabajado-
ra, que es el factor que debe ser clave para la determinacién de las condiciones que le son
aplicables. En este sentido, como el propio tribunal destaca, esta solucién evita practicas
de competencia desleal a través de la precarizacién de condiciones de trabajo, puesto que:

[...] se establece una misma regulacién unitaria a todos los trabajadores que rea-
lizan el mismo trabajo, con independencia de la configuracion juridica del sujeto
empleador, esto es, de si se trata de una empresa especializada en la prestacién
de un solo servicio o una multiservicios.

Por todo ello, se confia en que este se consolide como criterio aplicativo en via judicial
en la resolucién de estas controversias.

Con todo, ha de tenerse en cuenta que esta solucién no resolvera en términos generales,
ni siquiera amplios, el problema del bajo estandar de derechos laborales de las personas
trabajadoras en empresas multiservicios. Por una parte, porque el criterio de la actividad
efectivamente realizada entra en juego Unicamente en ausencia de convenio propio de las
empresas multiservicios, puesto que, si este existe, se aplicaran las condiciones que es-
tablezca, que siempre son inferiores a las previstas en los convenios sectoriales, porque
precisamente esa es su razén de ser. Por otra, porque, aun en ausencia de convenio pro-
pio de la empresa multiservicios, la sentencia parece apuntar a que solo es de aplicacion
el criterio realista cuando la empresa multiservicios no haya establecido ninguna actividad
como preponderante y todas las personas trabajadoras realicen una actividad encuadra-
ble en el mismo convenio colectivo. En este sentido, bien se cuida de poner de manifiesto
que las circunstancias del supuesto que da lugar a la STS de 17 de marzo de 2015 y
del que subyace en el pronunciamiento examinado son diferentes, y que por ello la res-
puesta ha de ser distinta.

Asimismo, no puede obviarse que este criterio realista, centrado exclusivamente en el
trabajo realizado, aplicado con caracter general y sin mas matices, puede presentar pro-
blemas —incluso alguno que el tribunal expresamente manifiesta que quiere evitar-. Asi, si
bien es absolutamente razonable si se toma como Unica alternativa el convenio aplicable a
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la actividad preponderante de la empresa multiservicios, puede no ser tan ajustado si en-
tran en juego otras opciones convencionales. De este modo, el criterio realista puede no
solo no beneficiar a quienes prestan servicios en sectores con convenios mas potentes,
sino generar desigualdad entre las personas trabajadoras que son contratadas directamen-
te por la empresa principal y las que pertenecen a empresas multiservicios, diferencia de
trato esta que el TS expresamente indica en la sentencia comentada que pretende evitar.
En este sentido, la ausencia de una prevision en este ambito que establezca la equiparacién
de condiciones con las personas trabajadoras de la empresa principal semejante a la dis-
puesta en el articulo 11.1 de la Ley de empresas de trabajo temporal para quienes prestan
servicios mediante ETT asi lo propicia. Es por ello que, paraddjicamente, en estos casos, la
aplicacion del criterio realista no evita el efecto de competencia desleal.

llustrativa resulta a estos efectos la situacion de las camareras de pisos —kellys— de em-
presas multiservicios que desarrollan sus funciones en establecimientos hoteleros. Respecto
de este colectivo, la aplicacién del criterio realista conduce a que le sea aplicado el convenio de
limpieza —que establece un estandar de derechos laborales muy modesto—, mientras que
al personal que con tales funciones contrata directamente la empresa principal se le aplica
el convenio de empresa, en su caso, o el sectorial de hosteleria, produciéndose con ello
una diferencia de trato que carece de justificacion dada la identidad de tareas realizadas.
Es por ello que, en tales casos, se considera que debe abogarse por la aplicacion del cri-
terio de especificidad, que determina la aplicacién del convenio que rige la actividad de la
empresa principal, puesto que en estos casos es el que presenta mayor utilidad juridico-
social y también el mas respetuoso con el valor de la igualdad —vid. «Seleccion del conve-
nio aplicable en empresas multiservicios: otra asignatura legal y jurisprudencial pendiente»,
en el num. 439/octubre 2019 de esta revista—. Estas son las razones por las que, en refe-
rencia a los trabajos integrados en la actividad hostelera, ha proliferado la incorporacién
en los convenios sectoriales de «clausulas de inclusion» de las empresas multiservicios
—Convenios colectivos provinciales del sector de la hosteleria de Malaga o de Las Palmas—
y de «extension» de condiciones al personal de las empresas multiservicios —Convenio
colectivo de hosteleria de Alicante-. Si bien la modificacion del Acuerdo estatal laboral de
hosteleria neutraliza estas clausulas por el interés econémico de las empresas, se consi-
dera que portan el aval de la razén juridica.

En consecuencia, aunque la sentencia comentada establece un criterio muy razonable,
que resuelve adecuadamente el caso planteado, no puede decirse que este solvente por si
solo con caracter general el problema de la determinacion del convenio colectivo aplicable
a quienes prestan servicios en empresas multiservicios que carecen de convenio propio.
Con todo, este criterio podria ampliar su virtualidad hasta configurar una respuesta gene-
ral, a través de la composicién de criterios juridicos formales y materiales. En este senti-
do, la actividad efectivamente realizada deberia ser el criterio prioritario para determinar
el convenio aplicable, pues lo mas razonable es que las condiciones laborales aplicadas
a la persona trabajadora sean las establecidas especificamente para el trabajo que efecti-
vamente desarrolla, y no otras. Sin embargo, como en algunas ocasiones la aplicacion de
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este criterio puede provocar situaciones de desproteccién y desigualdad, debe conjugarse
con el principio de norma mas favorable previsto en el articulo 3.3 del ET, concebido para
resolver conflictos de normas. En relacion con la negociacion colectiva, este supone que,
existiendo varios convenios igualmente validos y aplicables, debe aplicarse el que resul-
te mas favorable. De este modo, a través de la combinacion del criterio realista con los de
norma mas favorable y equidad, podria alcanzarse una respuesta global y justa a la deter-
minacion del convenio aplicable a las personas trabajadoras de empresas multiservicios.

En conclusion, la STS de 11 de junio de 2020, examinada, contribuye a esclarecer, a tra-
vés de una solucién muy razonable, la controvertida cuestién de cual sea el convenio apli-
cable a las empresas multiservicios que carecen de convenio propio, siendo merecedora,
en consecuencia, de una valoracién positiva. Sin embargo, no establece una solucién ge-
neral, sino solo para casos en los que concurran determinadas circunstancias, por lo que
debe ponderarse el alcance de su impacto.

Con todo, el criterio que incorpora, aunque no por si solo sino debidamente integrado
con otros, si podria cimentar una respuesta de alcance global. En este sentido, en una com-
prension que trasciende de las circunstancias particulares del propio pronunciamiento, este
incide en la base de la que se considera que constituye la solucién mas adecuada a los pro-
blemas de determinacion del convenio aplicable, que es la aplicaciéon del convenio corres-
pondiente a la actividad realmente realizada por la persona trabajadora, que, integrada con
los principios de equidad y norma mas favorable, puede ofrecer una respuesta general. Se
considera que con esta composicion de criterios se construye una respuesta general a la
controvertida cuestion de la determinacién del convenio aplicable a las relaciones laborales
de empresa multiservicios que es coherente, técnicamente correcta y ajustada al principio de
justicia material.
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materia de traslado de centro de trabajo sin cambio
de residencia

Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 383/2020,
de 21 de mayo

Pilar Palomino Saurina

Profesora contratada doctora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Extremadura

1. Marco legal

Para que pueda producirse una movilidad geogréfica, el cambio de centro de trabajo debe
implicar de manera obligatoria el cambio de la residencia habitual de la persona trabajadora.

Si, por el contrario, el cambio de centro de trabajo no implica la necesidad de cambiar
de residencia, dicha situacién entrara dentro del poder de direccion de la empresa en vir-
tud de los articulos 5 y 20 del Estatuto de los Trabajadores (ET) y, por tanto, no se puede
impugnar por el tramite especial de impugnacion de movilidad. Esto es, por el procedimiento
judicial regulado en los articulos 138 y siguientes de la Ley reguladora de la jurisdiccién so-
cial (LRJS). Este procedimiento tiene especial preferencia en los juzgados.

En todo caso, la persona trabajadora podra recurrir la medida ante los tribunales de la
jurisdiccién social por el procedimiento ordinario, pero tendra que trasladarse al nuevo cen-
tro de trabajo y esperar que la sentencia declare o no justificado el traslado.

2. Supuesto de hecho

La actora venia prestando servicios profesionales para ISS Facility Services, SA, con
categoria profesional de limpiadora, antigliedad del 2 de septiembre de 2002 y una jorna-
da semanal de 30 horas.

Cémo citar: Palomino Saurina, Pilar. (2020). Posibilidad de recurrir la sentencia dictada en materia de traslado de
centro de trabajo sin cambio de residencia. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 383/2020,
de 21 de mayo. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 451, 240-242.
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E Didlogos con Posibilidad de recurrir la sentencia dictada en materia
la jurisprudencia de traslado de centro de trabajo sin cambio de residencia

Dicha relacién laboral se rige por el Convenio colectivo del sector de limpieza de edifi-
cios y locales, publicado en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 10 de marzo
de 2014.

La citada compafia comunicé por escrito a la actora el cambio del edificio donde pres-
ta sus servicios en la jornada de tarde, que pasa desde el dia 1 de octubre de 2004 de
la sede de la Consejeria de Hacienda de la Comunidad de Madrid sita en la calle Santa
Catalina, 6, a la sede de la Consejeria sita en la calle General Martinez Campos, 30, de
Madrid.

Debido a ello, la actora interpuso demanda ante el juzgado de lo social, que no le dio la
razon, y, posteriormente, recurso de suplicacion ante la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia (TSJ) de Madrid, que inadmitio el recurso de suplicacion y confirmé la
sentencia de instancia.

Contra la sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Madrid, por la representacion pro-
cesal de dofia Virginia, se formalizé el recurso de casacion para la unificacién de doctrina
que se analiza a continuacion.

3. Razones de la doctrina judicial sentada al caso

La cuestion que se plantea en el presente recurso es si es ajustada a derecho la inadmi-
sién del recurso de suplicacion cuando la litis versaba sobre materia de movilidad geografi-
ca; cuestion que no se ha debatido en el procedimiento y sin que tampoco se haya seguido
el cauce procesal del articulo 138 de la LRJS.

Para el Alto Tribunal, en orden a concretar el acceso o no al recurso de suplicacion ha
de fijarse el cauce procedimental en el que resulta incardinable el litigio, ya que el segui-
do por el juzgado de lo social fue el relativo al proceso ordinario. Sin embargo, en fase de
suplicacién, la sala de instancia, invocando las previsiones del articulo 138.6 de la LRJS,
al disponer que contra la sentencia del juzgado de lo social sobre movilidad geografica
no procede ulterior recurso, concluye que las mismas impiden admitir a tramite dicho pro-
cedimiento.

Desde el punto de vista procedimental, el soporte jurisprudencial para otorgar respuesta
a la cuestidn casacional se basa en la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 3 de abril
de 2007 (rec. 4266/2005) al expresar que:

[...] el trabajador no ha tenido que cambiar de residencia y percibe los pluses de
desplazamiento y transporte. Por ello, se trata de un desplazamiento y no de un
traslado, no siendo aplicable por el articulo 138 de la Ley de procedimiento labo-
ral, ni en el plazo de 20 dias que en dicho precepto se establece.
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En el mismo sentido, la STS de 27 de noviembre de 2007 (rec. 4684/2006) determina que:

[...] sila decision cuestionada en autos no tiene cabida en la «<movilidad» geografica
de que trata el articulo 40 ET, es claro que tampoco le resulta aplicable la singulari-
dad procedimental que regula el articulo 138 LPL y su previsién de que la sentencia
que en tal materia se dice «no tendra recurso y sera inmediatamente ejecutiva».

En el presente recurso, no obstante formularse demanda en reclamacion por «traslado»,
lo cierto es que no estamos ante un supuesto de movilidad geografica que haya de trami-
tarse por la modalidad especial, ya que no se exige cambio de residencia. Y es que, cuando
no se producen cambios de residencia, se trata de simples cambios de centros de trabajo,
incardinables en el estadio de modificacién no sustancial o accidental amparada por el poder
de direccion de la empresa, sujeto a lo dispuesto en la negociacion colectiva, e incluidos
en la esfera del ius variandi empresarial.

4. Trascendencia del fallo

La STS de 21 de mayo de 2020 tiene incuestionable relevancia, ya que determina si es
ajustada a derecho la recurribilidad en suplicacion de la sentencia de instancia cuando no se
ha debatido la materia de movilidad geografica en momento alguno por las partes y no se ha
seguido el cauce procesal del articulo 138 de la LRJS.

Y lo que determina el Alto Tribunal es que es adecuado el procedimiento ordinario para
encauzar la demanda formulada, tal y como consider6 el juzgado de lo social. Por tanto, en
contra del criterio seguido en segunda instancia, el fallo dictado en el procedimiento es suscep-
tible del pertinente recurso de suplicacion ante la Sala de lo Social del TSJ, tal y como sefala
el articulo 191.1 y 2 de la LRJS en relacion, contrario sensu, con los articulos 138 del mismo
cuerpo legal y 40 y 41 del ET, sin que de la diccién de la norma pactada resulte una interpre-
tacion diferente en orden a que esta situacion goce de una consideracién material cualificada.

Y es que hay que tener en cuenta que la persona trabajadora no ha tenido que cambiar
de residencia, no siendo aplicable por tanto el articulo 138 de la LRJS, ni el plazo de 20 dias
que en dicho precepto se establece. Conclusion a la que se llega en virtud de lo establecido
en los articulos 59.4 del ET y 138 de la LRJS, al establecer el plazo de caducidad exclusi-
vamente para los casos de movilidad geografica del articulo 40 del ET y de modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo del articulo 41 de la indicada norma. No siendo
este el caso al entrar dentro del poder de direccidon de la empresa.

Por ello, siguiendo las SSTS de 3 de abril de 2007 (rec. 4266/2005) y 27 de noviembre
de 2007 (rec. 4684/2006), casa y anula la Sentencia de 29 de noviembre de 2017 dictada
por el TSJ de Madrid y ordena la retroacciéon de actuaciones por ser procedente el recur-
so de suplicacion.
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Los trabajos se presentan con seuddnimo y la seleccién se efecttia garantizando el anonimato.

Extracto

Una cuestion clave pendiente de resolucién es reconocer cual es el papel de la gestion de los
recursos humanos (RR.HH.) en el logro de un desarrollo sostenible. El propdsito de esta inves-
tigacion es avanzar en este vinculo empresa-sociedad, centrando la atencién en la repercusion
de la inversion en RR.HH. sobre la desigualdad social. Basandose en la literatura sobre sos-
tenibilidad, se propone que la inversion en RR.HH. y el equilibrio organizativo de las empresas
reducen la desigualdad social. El equilibrio organizativo representa la equidad entre los intereses
de personas empleadas y empresa, definiéndose en funcion del ajuste entre inversion en RR.HH.
y productividad laboral. Por consiguiente, la inversion en RR.HH. presenta un doble papel al
actuar como componente del equilibrio organizativo y como antecedente de la desigualdad
social. A partir del andlisis longitudinal de una amplia muestra de 2.051 empresas espafnolas
durante un periodo de 5 afios (2012-2016), los resultados corroboran que cuanto mayor sea el
equilibrio organizativo, menor sera la desigualdad social. Esta influencia se constata cuando
se considera conjuntamente el efecto directo y el efecto indirecto, via inversiéon en RR.HH., del
equilibrio organizativo sobre la desigualdad social. Una relaciéon de intercambio social equita-
tiva entre personas empleadas y empresa caracteriza la sostenibilidad corporativa y mejora el
desarrollo sostenible de la sociedad al limitar su nivel de desigualdad social.
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The dual role of human resource
investment in social inequality
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Abstract

The role of human resource management in achieving sustainable development is an issue that
still remains unrecognized. The purpose of this research is to advance in this business-society
link, focusing on the impact of human resource (HR) investment on social inequality. Based on
the sustainability theoretical framework, it is proposed that HR investment and organizational
equilibrium of companies reduce social inequality. Organizational equilibrium represents equity
between the interests of employees and employers, defined by the fit between HR investment
and labor productivity. Consequently, HR investment plays a dual role, acting as a component of
organizational equilibrium and as a precedent for social inequality. Results from the longitudinal
analysis of a large sample of 2,051 Spanish companies over a five-year period (2012-2016)
confirm that the greater the organizational equilibrium, the lower the social inequality. This result
is verified when the direct effect and the indirect effect, via HR investment, of the organizational
equilibrium on social inequality are considered together. An equitable social exchange relation-
ship between employees and employers characterizes corporate sustainability and improves
the sustainable development of society by limiting its level of social inequality.
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1. Introduccion

Hace aproximadamente una década que Wilkinson y Pickett (2009) publicaron su céle-
bre best seller The spirit level. Why more equal societies almost always do better, cuya tesis
principal es que al reducir la diferencia de ingresos o renta de las personas que forman parte
de una sociedad se limitan algunos de sus principales problemas sociales y de salud (por
ejemplo, falta de confianza interpersonal, violencia, inestabilidad y estrés). Posteriormente,
reconocido personal investigador (por ejemplo, Cobb y Stevens, 2017; Piketty, 2014; Sti-
glitz, 2012; Tsui et al., 2018) ha apoyado también que la disminucion de la desigualdad de
ingresos es una via para aumentar el bienestar general de una sociedad. La desigualdad
de ingresos hace referencia a la disparidad en la distribucién de la renta entre las personas
en una sociedad, lo cual permite a un grupo ciertas oportunidades de desarrollo humano
mientras que se las niega a otro (Cobb, 2016). Por consiguiente, una mayor igualdad en la
distribucion de la riqueza no es solo una cuestion moral, sino que alcanza una connota-
cion politica en la que conseguir una sociedad menos desigual se plantea como un objetivo
prioritario. Como respuesta a esta observacion, diversos organismos internacionales, tales
como la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) en su «Agenda 2030 para el desarro-
llo sostenible», han adoptado este objetivo como propio. A pesar de ello, la desigualdad de
ingresos en la mayoria de sociedades desarrolladas ha aumentado ostensiblemente en la
Ultima década, en especial después de la crisis econémica que se origind en 2008 (Cobb,
2016). Por lo tanto, en la actualidad cobra especial relevancia identificar cuales son las cau-
sas de la desigualdad social' (Tsui et al., 2018).

Tradicionalmente, una variacion de la desigualdad social se ha explicado sobre todo
en funcion de una amplia amalgama de factores macroecondémicos, tales como la globa-
lizacién economica, el desarrollo tecnologico y las politicas fiscales. Aunque estos facto-
res ayudan a entender una parte importante de esta variacién, dada la complejidad de este
fenémeno, aun dejan una gran proporcion sin explicar, por lo que cada vez mas se hace
hincapié en resaltar elementos situados a nivel microecondémico, es decir, ubicados en las
organizaciones que desarrollan su actividad productiva dentro de esas sociedades, como
antecedentes de la desigualdad social (Cobb, 2016; Piketty, 2014; Stiglitz, 2012; Wilkinson
y Pickett, 2009). Las empresas surgen pues como agentes precursores de la desigualdad
social (Marens, 2018; Tsui et al., 2018).

" En esta investigacion se usa el término «desigualdad social» para referirse a la desigualdad de ingresos
en una sociedad. La desigualdad social es lo opuesto a la igualdad social.
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Decisiones o estrategias empresariales acerca de cémo se estructuran las relaciones la-
borales en las organizaciones que afectan a la proporcionalidad en la distribucién de recur-
sos entre sus participantes pueden hacer variar la desigualdad social. En este sentido, se
han identificado y analizado ya algunas caracteristicas incluidas en el ambito de decision de
la gestion de los recursos humanos (RR.HH.) como causas de la desigualdad social, tales
como la disparidad en la remuneracién entre la alta direccion y las personas empleadas
(por ejemplo, Tsui et al., 2018) o entre personas empleadas con diferentes caracteristicas
sociodemograficas (por ejemplo, Tolbert y Castilla, 2017), la implantacion de una determi-
nada estrategia de gestién de los RR.HH. (por ejemplo, Cobb, 2016; Roca Puig, 2018) y el
grado de asociacién sindical (por ejemplo, Cobb y Stevens, 2017). A pesar de todos estos
esfuerzos, alin no disponemos de una explicacién robusta acerca de coémo la gestion de los
RR.HH. en las empresas influye sobre la (des)igualdad social, siendo necesarios mas estu-
dios que desarrollen esta linea de investigacion (Chams y Garcia Blandon, 2019; Stahl et al.,
2020). Por consiguiente, una cuestion central pendiente de resolucion es establecer cual es
el papel de las practicas/inversiones en RR.HH. en la reduccién de la desigualdad social.

En trabajos como los de Chams y Garcia Blandén (2019), Di Vaio et al. (2020), Ehnert et al.
(2014), Kramar (2014), Lépez Cabrales y Valle Cabrera (2020), Podgorodnichenko et al. (2020)
y Stahl et al. (2020) se argumenta que la gestion de los RR.HH. ostenta un papel clave en
1) el desarrollo de una organizacioén sostenible y en 2) facilitar el logro de los objetivos de
desarrollo sostenible propuestos por la Agenda 2030. Adoptando esta premisa como punto
de partida y con el objetivo de concretar este doble rol, esta investigacion desarrolla tedri-
camente y analiza empiricamente como la inversion en RR.HH. de las empresas contribuye
al equilibrio organizativo, caracteristica basica de la sostenibilidad organizativa, y a la vez
reduce la desigualdad social, uno de los 17 objetivos de desarrollo sostenible identificados
en la Agenda 2030. Aun cuando parece existir cierto consenso entre el personal investiga-
dor acerca de la presencia de este doble rol, la mayoria de estos estudios son tedricos y
realizan un planteamiento meramente conceptual (por ejemplo, Chams y Garcia Blandén,
2019; Jabbour y Santos, 2008; Lépez Cabrales y Valle Cabrera, 2020; Stahl et al., 2020),
por lo que se echan en falta estudios empiricos cuantitativos que especifiquen, operativicen
y validen el papel de la inversion en RR.HH. sobre el desarrollo sostenible de la sociedad
(Roca Puig, 2018; Santana y Lopez Cabrales, 2019).

Esta investigacion empirica se ha disefiado con el objetivo de solventar este gap en el
ambito de la gestion de los RR.HH., confeccionando para ello una base de datos de panel
en el contexto espafnol que contiene informacién de 5 anualidades (2012-2016) de una mues-
tra de 2.051 empresas industriales distribuidas entre sus 17 comunidades autbnomas, de
las que se dispone de 2 indicadores basicos de su nivel de desigualdad social, a saber, el
indice de Gini y el indice S80/S20. Ambas medidas son reconocidas por el personal inves-
tigador como indices representativos de la desigualdad social (por ejemplo, Esteban Yago
y Losa Carmona, 2015) y, ademas, son las mas usadas por las agencias estadisticas publi-
cas espafola (i. e., Instituto Nacional de Estadistica -INE-) y europea (i. e., Oficina Estadis-
tica de la Unién Europea —Eurostat-) en sus informes periédicos. Como procedimiento de
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andlisis, se plantea un «modelo longitudinal de ecuaciones estructurales» (Little, 2013) que
especifica las interrelaciones entre 3 variables bésicas, a saber, la inversion en RR.HH., la
productividad laboral y la desigualdad social.

Diversas son las contribuciones o novedades importantes que aporta esta investigacion.
En primer lugar, se introduce una nueva caracteristica empresarial como causa de la desi-
gualdad social que aun no ha sido examinada en profundidad: el equilibrio organizativo.
Basandose en la literatura sobre «sostenibilidad corporativa» (por ejemplo, Barrena Marti-
nez et al., 2016; Rodriguez Fernandez, 2008; Stubbs y Cocklin, 2008), que recoge el clasi-
co modelo compensacién-contribuciéon concebido por March y Simon (1958), el equilibrio
organizativo se define en funcién del ajuste o correspondencia entre la inversién en RR. HH.
(i. e., compensacion) y el retorno de esta inversién mediante la productividad laboral (. e.,
contribucion). Por consiguiente, el equilibrio organizativo centra la atencion en la relaciéon
laboral que se establece en una empresa entre dos grupos de interés o participantes (stake-
holders) esenciales, el empresariado y las personas empleadas. Para que una organizacion
sea sostenible es fundamental que exista una correlacién significativa en el cumplimiento
de las expectativas de ambos participantes. El equilibrio organizativo expresa un modelo de
gestién de los RR.HH. centrado en la equidad o justicia distributiva que permite la supervi-
vencia a largo plazo de una empresa. Adicionalmente, desde la perspectiva de la sostenibi-
lidad corporativa, se explica como ese valor ético de equidad se extiende hacia la sociedad
por medio de la red social de colaboracién de la empresa, identificando asi al equilibrio or-
ganizativo como un factor que permite reducir la desigualdad social (por ejemplo, Porter y
Kramer, 2006, 2011; Santos, 2014).

Una segunda contribucion es reconocer que no solo el equilibrio organizativo puede im-
pactar en la desigualdad social, sino que también la propia inversion en RR.HH. de las em-
presas puede reducir la desigualdad social. La defensa de la inversién en RR.HH. como un
factor explicativo de la desigualdad social es uno de los postulados basicos de la literatura
sobre «gestion sostenible de los recursos humanos» (GSRH) (por ejemplo, Chams y Garcia
Blandon, 2019; Ehnert et al., 2014; Kramar, 2014; Lopez Cabrales y Valle Cabrera, 2020; Roca
Puig, 2018). Por consiguiente, esta investigacion realiza un planteamiento integral de analisis
del papel de la inversion en RR.HH. sobre el desarrollo sostenible de la sociedad, en el que
se propone que la inversién en RR.HH. y el equilibrio organizativo de las empresas pueden
actuar como determinantes de la desigualdad social. Este planteamiento permite discernir si
empiricamente ambas causas se corroboran o cual de ellas ejerce un impacto mas significa-
tivo sobre la desigualdad social. Una ultima contribucion es de tipo metodolégico, dado que
se realiza un analisis longitudinal que permite examinar exhaustivamente la interrelacion entre
la politica laboral de las empresas (delimitada en esta investigacion por el equilibrio organi-
zativo y la inversion en RR.HH.) y la desigualdad social tomando en consideracion diversos
momentos de tiempo. La complejidad de los estudios longitudinales hace que sean escasos
y especialmente valiosos en el ambito de la gestion de los RR.HH. (Saridakis et al., 2017),
en particular cuando se pretende examinar su interrelaciéon con los objetivos de la «Agenda
2030 para el desarrollo sostenible» propuestos por la ONU (Chams y Garcia Blandén, 2019).

248 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 243-278

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




E El doble rol de la inversion en recursos
Recursos humanos humanos en la desigualdad social

El trabajo se estructura como sigue. En el epigrafe de marco tedrico se introduce la li-
teratura sobre sostenibilidad y se identifica al equilibrio organizativo como una de las ca-
racteristicas basicas que definen a una organizacion sostenible, realizando una explicacion
detallada de este concepto. Asimismo, se explica como el equilibrio organizativo y la inver-
sion en RR. HH. impactan sobre la desigualdad social, conformandose las dos hipotesis de
nuestro estudio. En el epigrafe de metodologia se describen las fuentes de informacién, la
muestra de empresas analizada, las medidas utilizadas para definir las variables y el pro-
cedimiento estadistico desarrollado para el examen de estas hipotesis. En los siguientes
epigrafes se presentan e interpretan los resultados y las conclusiones del estudio, desta-
cando las implicaciones tedricas y practicas para la gestién de los RR.HH., asi como futu-
ras lineas de investigacion.

2. Marco tedrico

2.1. La sostenibilidad corporativa como equilibrio organizativo

En el ambito de la administracion de empresas, el enfoque tedrico de la «sostenibilidad
corporativa» defiende que la capacidad de una organizacion para continuar operando du-
rante un largo periodo de tiempo depende del cumplimiento de las expectativas legitimas
de los diferentes grupos de interés? (Barrena Martinez et al., 2016; Garriga y Melé, 2004;
Jeronimo Silvestre et al., 2018; Mufioz Martin, 2013; Rodriguez Fernandez, 2008; Stubbs
y Cocklin, 2008). El compromiso mutuo y la colaboracion de la organizacion con todos los
diferentes grupos de interés es un requisito indispensable para la supervivencia de una em-
presa, dado que sus respectivos intereses estan intrinsecamente conectados y comparten
una necesidad comun de bienestar y satisfaccidon de sus expectativas. Por consiguiente,
mas que intentar maximizar los intereses propios de la organizacion (i. e., empresariado),
esta concepcion relacional de la empresa pretende conseguir cierto grado de ecuanimidad
o equilibrio relativo entre los objetivos privativos de los diferentes grupos de interés. Unica-
mente las organizaciones que consigan este equilibrio pueden ser sostenibles a largo plazo
(Stubbs y Cocklin, 2008). Con esta finalidad se establece una relacién de reciprocidad o in-
tercambio social entre la organizacion y sus diferentes grupos de interés, por la que cada
uno de esos grupos de interés contribuye a que la organizacién consiga sus objetivos par-
ticulares y, en correspondencia, la organizacion los compensa facilitdndoles conseguir los
suyos. En esta vision de intercambio social de la organizaciéon con sus diferentes grupos
de interés subyace una fundamentacion ética basada en el valor de equidad o justicia dis-
tributiva, por el que la empresa responde ante las expectativas legitimas de sus grupos de

2 Los grupos de interés o participantes (stakeholders) son todas aquellas personas, grupos y entidades
que tienen intereses de cualquier tipo en una organizacion y que pueden afectar o verse afectados por
sus actividades (por ejemplo, accionistas, personas empleadas, proveedores, clientes, Gobierno).
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interés y donde existe un clima social de participacién en el que las decisiones de reparto
de recursos son justas y equilibradas entre la organizacién y cada uno de esos grupos de
interés (Garriga y Melé, 2004; Mufoz Martin, 2013; Rodriguez Fernandez, 2008; Stubbs y
Cocklin, 2008). La equidad en una relacién social de intercambio genera confianza mutua
y un comportamiento colaborativo entre participantes.

A la hora de equilibrar intereses tendran preferencia aquellas personas participantes que
mantengan una relacién mas estrecha con la organizacion, fundamentalmente el personal
empleado (Mufioz Martin, 2013; Rodriguez Fernandez, 2008). Por consiguiente, surge como
prioritario mantener el equilibrio en la relacién laboral del personal con la organizacién, de
tal forma que, en vez de considerar que existe un conflicto entre los intereses de ambos, se
respalda la existencia de ganancias mutuas en el sentido de que existe una corresponden-
cia entre los intereses de empresa y plantilla. A este respecto, es de destacar que la literatu-
ra sobre sostenibilidad corporativa implicitamente incorpora y atiende al clasico modelo de
equilibrio organizativo entre «compensacién-contribucion» de March y Simon (1958), pos-
teriormente desarrollado en trabajos como los de Lépez Cabrales y Valle Cabrera (2020),
Subramony et al. (2008) y Tsui et al. (1997). Como explican March y Simon (1958), lo mas
obvio en cualquier catalogo de participantes en la organizacion son las personas emplea-
das, incluyendo a la direccion, quienes reciben salarios y otras gratificaciones, y dan trabajo
(produccién) a la organizacion. La contribucion de las personas empleadas debe satisfacer
el objetivo de la empresa, mientras que la compensacion de la empresa debe satisfacer el
objetivo de las personas empleadas. Esta relacion de reciprocidad entre contribucion y com-
pensacion (i. e., equilibrio organizativo) permite a una empresa ser sostenible y sobrevivir en
el tiempo (March y Simon, 1958). El equilibrio organizativo refleja pues el éxito de una em-
presa al establecer una compensacion apropiada para su plantilla que la motive y consiga
su participacion continua con la organizacion.

Esta compensacion o inversion en RR. HH. realizada por la organizacion se extiende
mas alla de los salarios para incluir también cuestiones sociales que consideren el bienes-
tar de las personas empleadas, su capacitacion y estabilidad laboral (March y Simon, 1958;
Roca Puig, 2018; Tsui et al., 1997). El coste laboral de las empresas, que comprende la re-
muneracion monetaria de la plantilla y el conjunto de beneficios no monetarios (por ejem-
plo, atencién médica, cotizaciones sociales, pensién), puede considerarse una inversién
tangible, mientras que la formacién y la seguridad laboral son compensaciones menos tan-
gibles. Un salario competitivo es uno de los incentivos mas importantes para promover la
motivacion y la colaboracién del personal con la organizacion. La formacion permite de-
sarrollar los conocimientos y habilidades de las personas empleadas, aumenta su motiva-
cioén a la hora de aplicar esos conocimientos en su puesto de trabajo y, por tanto, genera
un clima social de colaboracién en la empresa. La seguridad laboral asociada al empleo
de contratos permanentes esta asociada positivamente con la consecucion del bienestar y
satisfaccién de las personas trabajadoras, por lo que el personal con contratos permanen-
tes revela una mayor implicacién y participacién en el trabajo que el personal con contratos
temporales.
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Estas tres practicas/inversiones en RR. HH., a saber, remuneracion relativamente ele-
vada, apoyo a la formacién y fomento de la contratacién indefinida, definen una estrategia
de gestion de RR. HH. caracterizada por el <compromiso organizativo con los empleados»
(i. e., estrategia COE), mediante la que se desarrolla una fuerza laboral con actitudes po-
sitivas y un comportamiento organizativo que prima la colaboracion en el puesto de tra-
bajo (Miller y Lee, 2001; Muse et al., 2005; Roca Puig, 2018). Desde el punto de vista de
la organizacion, la estrategia COE esta disefiada para enviar una sefial inequivoca sobre
el compromiso de la empresa con el bienestar de la plantilla, que sera reembolsado por
esta en forma de actitudes y comportamientos favorables hacia la organizacién y en
un mayor rendimiento operativo que mejorara su productividad (March y Simon, 1958;
Subramony et al., 2008; Tsui et al., 1997). Por lo tanto, segun esto, la productividad la-
boral es uno de los criterios principales para evaluar la contribucién de la plantilla a la
organizacién. Desde el punto de vista de las personas empleadas, cabe realizar una ar-
gumentacion andloga. En la medida en que las personas empleadas realizan un mayor
esfuerzo y muestran un mayor nivel de compromiso y dedicacién laboral hacia la orga-
nizacién, como contraprestacion también esperan que la organizacion realice una mayor
inversion en RR.HH. El resultado final de este proceso de reciprocidad permite alinear
los intereses particulares de empresa (i. e., productividad laboral) y plantilla (i. e., inver-
sion en RR.HH.). En sintesis, la nocion de equilibrio organizativo justifica la presencia de
una relacién de intercambio social equitativa (quid pro quo) entre empresa y plantilla que
permite la sostenibilidad de las empresas en el largo plazo.

2.2. El equilibrio organizativo como determinante de la
desigualdad social

De forma paralela a lo que sucede en la empresa con el concepto de equilibrio organi-
zativo, también el valor ético de equidad subyace en la sociedad bajo la nocién de igualdad
social. Una distribucion relativamente homogénea de los ingresos entre las personas en una
sociedad es una condicion que contribuye a mejorar la calidad de vida y el bienestar del
conjunto de la poblacion (Cobb, 2016; Piketty, 2014; Wilkinson y Pickett, 2009). Eizenberg
y Jabareen (2017) ponen de relieve el principio moral de equidad cuando describen las
sociedades sostenibles como lugares donde las personas quieren vivir y trabajar, ahora 'y
en el futuro, son inclusivas y ofrecen igualdad de oportunidades para todos y todas. Por el
contrario, la desigualdad social sefiala un trato discriminatorio en la distribucion de ingresos
entre personas dentro de una sociedad, lo cual permite a un colectivo ciertas oportunidades
de desarrollo humano mientras que se las niega a otro, pudiéndolo llevar a la exclusién so-
cial (Cobb, 2016). Una distribucion desigual de la renta se asocia a una mayor conflictividad
social, falta de confianza interpersonal, comportamientos no colaborativos, menores ni-
veles de salud y mayores niveles de delincuencia (Wilkinson y Pickett, 2009). En la actua-
lidad, la desigualdad social se ha convertido en el principal problema de la mayoria de
paises industrializados porque obstaculiza su desarrollo sostenible (Cobb y Stevens, 2017;

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 243-278 | 251

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




V. Roca Puig E

Marens, 2018; Tsui et al., 2018). Como concluyen Agyeman et al. (2002) y Eizenberg y
Jabareen (2017), la sostenibilidad de la sociedad puede interpretarse esencialmente como
la funcidn de garantizar unas mejores condiciones de vida para toda la poblacion, enfati-
zando el valor ético de equidad como principio basico para conseguir una distribucion justa
de los recursos, lo cual en Ultima instancia se reflejara en un reducido nivel de desigualdad
social. En otras palabras, la igualdad social es una manifestacion fundamental del nivel de
sostenibilidad de una sociedad, ya sea un pais o una region.

La sostenibilidad organizativa se vincula a la sostenibilidad de la sociedad cuando se
hace evidente que las empresas, con sus estructuras organizativas y decisiones estratégi-
cas, actlan como agentes activos que influyen en el desarrollo sostenible de la sociedad,
apareciendo las denominadas «externalidades ambientales» que pueden ser tanto fisicas
(por ejemplo, reduccion de la contaminacion) como sociales, entre las que destaca la re-
duccion de la desigualdad social (Barrena Martinez et al., 2016; Chams y Garcia Blandén,
2019; Jerénimo Silvestre et al., 2018). En particular, el clima social de colaboracion y com-
promiso entre empresa y plantilla que crea el equilibrio organizativo puede extenderse a
otras actuaciones de la empresa que impliquen a otros grupos de interés, transmitiendo asi
esa politica empresarial de equidad a través de su red social de contactos y afectando fi-
nalmente a la sociedad en general (Awan et al., 2018; Porter y Kramer, 2006; Santos, 2014;
Stubbs y Cocklin, 2008). Las redes sociales consisten en relaciones de intercambio entre
individuos, grupos y organizaciones que incentivan la reciprocidad y la confianza, cimen-
tadas en la presencia del valor ético de equidad compartido por todos esos agentes. Cada
miembro de esa red se beneficia de un espacio social de cooperacion y beneficios mutuos
que sanciona la violacion del principio ético de equidad, limitando de este modo la apari-
cion o tolerancia de la desigualdad social en la comunidad local en la que operan. Asi, por
ejemplo, Awan et al. (2018) concentran su atencion en la relacién social de intercambio or-
ganizacion-proveedores y afirman que las practicas socialmente responsables comienzan
en empresas individuales y luego avanzan por medio de sus cadenas de suministro hasta
alcanzar el nivel macro de la sostenibilidad de la sociedad.

El desarrollo de este punto de vista implica la transformaciéon de una relacion bilateral
tradicional establecida entre la organizacién y alguno de los grupos relevantes (por ejem-
plo, personas empleadas) en relaciones multilaterales superpuestas, que pueden incorporar
clientes, proveedores, Gobierno, inversores, medios de comunicacion, competidores o la
comunidad local (Barrena Martinez et al., 2016). Desde esta perspectiva, en trabajos como
los de Porter y Kramer (2006, 2011) y Santos (2014) se propone el concepto de agrupa-
ciones (clusters) de responsabilidad social, consistentes en redes estructuradas de multi-
ples grupos de interés coordinados en torno a proyectos compartidos y orientados hacia la
implementacién de politicas y estrategias empresariales basadas en los principios éticos de
equidad y cooperacioén, que permitan generar un contexto territorial de sostenibilidad global.
Estas aglomeraciones de empresas, generalmente ubicadas dentro de un area geografica
comun, inician y mantienen interacciones con otras entidades y actores locales para opti-
mizar las practicas de responsabilidad social conjuntas. Estos multiples grupos de interés
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a través de una gobernanza participativa son capaces de llegar mas alla de las empresas a
otros agentes sociales y, por tanto, pueden asumir compromisos mas amplios que permi-
tan conseguir mejoras significativas en la calidad de vida de la comunidad de su ambito de
influencia circundante (Porter y Kramer, 2006).

En definitiva, las empresas con una estructura organizativa sostenible a través de su red
social pueden influir positivamente en la sociedad o territorio en el que se ubican, contribu-
yendo asi a la creaciéon de «valor compartido» (Porter y Kramer, 2006, 2011). El concepto
de valor compartido enfatiza la conexion simbidtica, de ganancias mutuas, entre empre-
sas y sociedad al defender que los retos sociales se alcanzan por medio de las actuacio-
nes empresariales y que la sostenibilidad de ambos colectivos (i. e., empresa vs. sociedad)
es compatible. En otras palabras, se configura una relacion positiva entre ellos. Por consi-
guiente, cabe esperar que un aumento en el nivel de equilibrio organizativo de las empre-
sas produzca una disminucion en el nivel de desigualdad social de la region en la que estan
instaladas. En particular, se propone que:

Hipétesis 1: «El equilibrio organizativo afecta negativamente a la desigualdad social».

2.3. Lainversion en RR.HH.como determinante de la desigualdad
social

De acuerdo con la «<Agenda 2030 para el desarrollo sostenible», las empresas juegan un
papel fundamental en la consecucién de una mayor igualdad social, siendo necesario que
promuevan un entorno de trabajo seguro y colaborativo que promueva el bienestar de las
personas empleadas en las organizaciones y, seguidamente, ello permita trasladar o ex-
tender este clima social organizativo de cooperacion hasta la sociedad en general. Por lo
tanto, se identifica a la estrategia COE como un determinante clave de la desigualdad social.
Desde el ambito académico también se ha reconocido este hecho, lo cual ha propiciado
que se esté aplicando el concepto de sostenibilidad al area de la gestion de los RR.HH. A
la reunién de la gestion de los RR. HH. y el desarrollo sostenible se le ha convenido denomi-
nar GSRH (Ehnert et al., 2014; Kramar, 2014; Santana y Lopez Cabrales, 2019; Stahl et al.,
2020). La GSRH es una perspectiva de investigacién relativamente nueva, cuya creciente
popularidad entre el sector académico y profesional se debe a que centra su atencién en
el impacto social de las practicas/inversiones en RR.HH. de las empresas en los objetivos
de desarrollo sostenible de la sociedad.

A este respecto, en trabajos como los de Chams y Garcia Blandon (2019), Cobb (2016),
Ehnert et al. (2014), Pfeffer (2010) y Roca Puig (2018) se subraya que la repercusiéon de
las decisiones o estrategias de gestién de los RR.HH. sobre la dimensién humana de la
sociedad (por ejemplo, desigualdad social) es uno de los puntos basicos de la GSRH. La
GSRH defiende que la estrategia de gestién de los RR.HH. de las empresas y los factores
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sociales de la sociedad estan intrinsecamente relacionados. Como afirman Chams y Gar-
cia Blandén (2019), la GSRH y los objetivos propuestos en la «Agenda 2030 para el de-
sarrollo sostenible» por la ONU estan interconectados por medio del componente comun
del factor humano, ya que las actitudes y comportamientos de las personas se traducen
en rutinas y costumbres sociales. Un sistema de gestion de los RR.HH. que apoya y esta
comprometido con las personas empleadas (i. e., estrategia COE) se usa para crear una
serie de capacidades humanas y un clima social de colaboracion en el lugar de trabajo re-
queridos para el desarrollo sostenible de la sociedad en la que opera la organizacién (Roca
Puig, 2018). Su objetivo implicito es desarrollar una fuerza de trabajo con actitudes positi-
vas apropiadas que puedan extenderse con posterioridad a la sociedad en general. Como
afirma Pfeffer (2010), solo las personas y los grupos que trabajan en una empresa de ma-
nera sostenible son capaces de captar, priorizar y trabajar hacia la sostenibilidad huma-
na a nivel de sociedad. El desarrollo de valores y actitudes positivas en las personas en la
sociedad depende cada vez mas de la forma en que se les trate como RR. HH. relevantes
y valorados en el trabajo, lo cual en ultima instancia depende del conjunto de inversiones
en RR.HH. que incentive la creacion de una relacién laboral de colaboracion entre empre-
sas y personas empleadas (Zink, 2014). Personas con valores éticos y actitudes positi-
vas seran menos tolerantes con un reparto injusto (no equitativo) de los recursos entre los
miembros de la sociedad a la que pertenecen y, por tanto, es mas probable que reaccionen
contra un incremento de la desigualdad social. Complementariamente, la literatura sobre
GSRH coincide con la literatura sobre sostenibilidad corporativa en identificar las cadenas
de suministro de las empresas como medios a través de los cuales se transmiten los va-
lores éticos al conjunto de la sociedad. Como argumentan Stahl et al. (2020), las cadenas
de suministro no son solo transacciones econémicas, sino que también deben entenderse
como redes multidimensionales de relaciones sociales que extienden los actitudes y com-
portamientos éticos de una relacion laboral positiva creada por la inversiéon en RR.HH. de
las empresas hasta la sociedad.

Por otra parte, desde un punto de vista mas operativo, Kramar (2014) indica que la
GSRH hace también hincapié en el impacto de la gestién de los RR.HH. en el bienestar
de la sociedad preocupandose principalmente de las externalidades negativas, es decir,
del coste social de determinadas practicas de los RR.HH., tales como la contratacion
temporal o una reduccion significativa de la plantilla. En particular, en varios trabajos (por
ejemplo, Cobb, 2016; Pfeffer, 2010) se detalla el papel pernicioso de la contratacién tem-
poral sobre la desigualdad social, argumentando que en los contratos temporales nor-
malmente las personas trabajadoras obtienen un salario significativamente inferior a lo
que ganan las empleadas a tiempo completo. Debido a que muchas personas trabaja-
doras temporales estan empleadas en estos puestos involuntariamente y con frecuencia
se enfrentan a limitaciones en la cantidad de horas que pueden trabajar, es probable
que la desigualdad total de ingresos laborales aumente como resultado de este tipo de
contratacion temporal. Por lo tanto, a medida que se utilizan mas personas trabajado-
ras a tiempo parcial y temporales en lugar de personas trabajadoras a tiempo completo,
debemos esperar que aumente la tasa de desigualdad de ingresos entre los miembros
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de una sociedad. En funcion de todos estos argumentos, cabe esperar que la inversién
en RR. HH. de las empresas para mejorar las condiciones laborales de las personas em-
pleadas ejerza un efecto positivo sobre el bienestar de la sociedad al reducir su nivel de
desigualdad social. Por consiguiente, se propone que:

Hipétesis 2: «La inversion en RR. HH. afecta negativamente a la desigualdad social».

3. Metodologia

3.1. Fuentes de informacién y medidas

Para contrastar las hipétesis anteriores se usan los datos de dos fuentes de informacién
basicas en Espafa: 1) la <Encuesta sobre estrategias empresariales» (ESEE) elaborada por la
Fundacion SEPI (Sociedad Estatal de Participaciones Industriales), adscrita al Ministerio de
Hacienda, y 2) la «<Encuesta de condiciones de vida» (ECV), con base en la cual el INE cal-
cula el nivel de desigualdad social por comunidades auténomas. La ESEE es una encuesta
de periodicidad anual cuya poblacion de referencia son las empresas industriales espafo-
las con 10 o mas personas trabajadoras, excluyendo las actividades relacionadas con refi-
no de petréleo y tratamiento de combustibles. Una de las caracteristicas que diferencia a la
ESEE de otras estadisticas sobre empresas es su objetivo explicito de generar informacion
con una estructura de panel o longitudinal (Fundacién SEPI, 2019). Esta peculiaridad obli-
ga a la Fundacion SEPI, responsable del disefio y control de la ESEE, a realizar un esfuerzo
especifico de depuracion y validacion de la informacién suministrada por la empresa para
asegurar su calidad y consistencia temporal. La representatividad de esta fuente de infor-
macion ha hecho que multiples investigaciones la hayan usado para examinar cuestiones
relativas al comportamiento estratégico de las empresas espafiolas.

La ECV, por su parte, es una encuesta de periodicidad anual cuyo ambito de referencia
es la poblacién espariola que reside en viviendas familiares principales. La realizacion de la
ECV permite poner a disposicion de la Comision Europea un instrumento estadistico fun-
damental con criterios armonizados para todos los paises y regiones de la Unién Europea
para el estudio de la desigualdad social. Dos de los indicadores esenciales de desigualdad
social de las regiones espanolas que el INE publica a partir de los datos de la ECV son el
indice de Gini y el indice S80/S20 (Esteban Yago y Losa Carmona, 2015). El indice de Gini
se define como la proporcién acumulada de la poblacién ordenada por los ingresos equiva-
lentes con la proporcién acumulada de los ingresos recibidos por los mismos. Es una me-
dida de desigualdad social que toma el valor 0 en caso de igualdad perfecta (. e., toda la
ciudadania tiene los mismos ingresos) y el valor 100 en caso de desigualdad perfecta (i. e.,
todos los ingresos los tiene una Unica persona). El indice S80/S20 es la relacién entre la
renta disponible total del 20 % de la poblacion con ingresos mas elevados y la del 20 % con
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ingresos mas bajos. El resultado de este ratio es el nUmero de veces que los ingresos del
20 % de la poblacién que mas ingresa multiplican los del 20 % de la poblacién que menos
ingresa. El indice de Gini recoge la dispersién de la renta media de toda la poblacién, mien-
tras que el indice S80/S20 recoge la diferencia entre los valores mas extremos de la distri-
bucién de ingresos de una poblacion. Como subraya el INE, en la ECV los ingresos (rentas)
que se utilizan en el célculo de estos dos indices corresponden siempre al afio anterior. En
este estudio se usan los datos disponibles de estos indices de 5 anualidades, correspon-
dientes al periodo de tiempo 2013-20173.

En la figura | del anexo pueden apreciarse las grandes diferencias en el indice de Giniy
en el indice S80/S20 que se registran entre las comunidades auténomas, conformandose
asi una estructura territorial en Espana de enorme variabilidad en el nivel de desigualdad
social, la cual ha ido incrementandose con el transcurso del tiempo. Por ejemplo, se aprecia
una tendencia divergente en el rango de variacion (diferencia entre el valor maximo y el valor
minimo) entre aquellas regiones que ocupan los extremos durante el periodo 2013-2017.
Para el indice de Gini en el afio 2017 el rango de variacion alcanza 11,3 puntos (Baleares:
37,8; Navarra: 26,5), mientras que en el afio 2013 se situaba en 5,7 puntos (Andalucia: 34;
Navarra: 28,3). Por su parte, en el afio 2013 el rango de variacion para el indice S80/S20 era
de 2,6 puntos (Baleares: 7,1; Navarra: 4,1) y en el afio 2015 alcanza su maximo situandose
en 5,8 puntos (Canarias: 10,1; Cantabria: 4,3). Asimismo, en esta figura | se observa cémo
la desigualdad social no sigue una pauta o patrén de evolucién comun entre las diferentes
comunidades autdbnomas. Esta elevada divergencia entre las regiones que conforman un
pais es una condicion necesaria para escoger la comunidad auténoma como marco terri-
torial con el objetivo de examinar la interrelacion sociedad-empresa en una nacién (Cobb y
Stevens, 2017; Piacentini, 2014; Roca Puig, 2018). Ademas, se analizan las comunidades
autébnomas porque los datos anuales de desigualdad social de otras entidades subnaciona-
les (por ejemplo, provincias) no estan disponibles en el INE. Asimismo, en la ESEE tampo-
co se identifica la localizacion de una empresa a nivel provincial, solo a nivel de comunidad
autéonoma. Por ultimo, es de resefar que la ESEE no incluye a las ciudades auténomas de
Ceuta y Melilla dentro de su ambito de estudio, en consecuencia, esta investigacién se cir-
cunscribe a examinar 17 comunidades auténomas espafolas.

3 La seleccién de este intervalo temporal viene motivada por dos razones principales. Primera, por res-
tricciones presupuestarias, la Fundacién SEPI ha suspendido temporalmente la realizacion de la ESEE,
siendo el aflo 2016 el ultimo momento de tiempo del que se dispone de datos. Este problema limita
incorporar en el andlisis periodos de tiempo mas recientes de la ECV, dado que, como se explica a
continuacion, existe un desfase temporal de 1 afio entre los datos anuales publicados por la ESEE y
la ECV. Segunda, como se detalla también mas adelante en este documento, se introduce el indice de
competitividad regional del afio 2016 (ICR 2016), publicado por la Comisién Europea para las diferentes
regiones de la Union Europea (Annoni et al., 2017), como una variable de control. Este indice regional se
construye aglutinando una amplia amalgama de indicadores de diferentes afos, todos ellos correspon-
dientes a los momentos iniciales de este intervalo de tiempo.
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Se unen los datos anuales procedentes de la ECV y de la ESEE, de tal modo que la uni-
dad de analisis sea la empresa. Esta fusién de ambas bases de datos requiere identificar la
region en la que desarrolla una empresa su actividad productiva para asignarle su corres-
pondiente nivel de desigualdad social. Para realizar adecuadamente esta asignacién son de
resaltar dos prerrequisitos. Primero, se seleccionan solo empresas ubicadas en una Unica
comunidad autbnoma y que no cambian de localizacion durante el periodo de tiempo ana-
lizado. Por lo tanto, se excluyen del analisis aquellas empresas con establecimientos in-
dustriales en diversas comunidades autonomas. Segundo, entre los datos de la ECV y de la
ESEE existe un desfase temporal de 1 afio que es necesario tomar en consideracion. Como
ya se ha expuesto anteriormente, en la ECV los ingresos que se utilizan en el calculo del in-
dice de Gini y del indice S80/S20 corresponden siempre al afio anterior. Asi, por ejemplo,
los indices de desigualdad publicados en el afio 2017 por el INE en realidad se refieren al
afno 2016. Esta peculiaridad no se produce en la ESEE, en la que los datos anuales publi-
cados realmente corresponden al afio indicado. Por lo tanto, para adecuar los datos y que
sean temporalmente consistentes, se casan los datos de la ECV del periodo 2013-2017 con
los datos de la ESEE del periodo 2012-2016. Por ultimo, se eliminan aquellas empresas
que durante este intervalo de 5 afios se hayan visto afectadas por procesos de absorcion,
escision o fusion. Como advierte la Fundacién SEPI (2019), estos cambios extraordinarios
en la vida de una empresa impiden la realizacion de estudios longitudinales, dado que los
datos no son comparables en el tiempo. Después de todo este proceso de depuracién, la
muestra final objeto de estudio es de 2.051 empresas espafolas, cuya localizacion territo-
rial por comunidades auténomas se detalla en la tabla | del anexo.

Por lo que respecta a las medidas de las variables organizativas usadas en esta inves-
tigacion, siguiendo la propuesta realizada por Roca Puig (2018) basada en la ESEE, la in-
version en RR.HH. (i. e., compensacion de las personas empleadas) se calcula como la
media aritmética de los valores estandarizados de la remuneracién media de las personas
empleadas, la inversién en formacion y los contratos permanentes. La remuneracion media
se calcula como el ratio entre el coste laboral y el nUmero total de personas empleadas. El
coste laboral incluye sueldos y salarios, indemnizaciones, cotizaciones sociales, aportacio-
nes al sistema de pensiones y otros gastos sociales. La inversién en formacion se calcula
como el ratio entre el gasto en formacién y el nimero total de personas empleadas de la
empresa. Por ultimo, la proporcién de contratos indefinidos se calcula como el porcentaje
de personas empleadas con contrato permanente con respecto al numero total de perso-
nas empleadas en la empresa. Por otra parte, como en estudios previos (por ejemplo, Birdi
et al., 2008; De Menezes et al., 2010; Huselid, 1995), la productividad laboral (i. e., contri-
bucion de las personas empleadas) se mide por el logaritmo del ratio entre el valor afiadido
y el nimero total de personas empleadas. El valor afiadido es un importante indicador de la
produccién de una empresa, ya que evalla la eficiencia laboral de las personas empleadas
al considerar los ingresos en relacion con los costes de explotacién y, por consiguiente,
recoge tanto las ganancias como los gastos asociados a la productividad de las personas
empleadas. Por lo que respecta al equilibrio organizativo, tomando como base el estudio
de Venkatraman (1990), este concepto se mide por el ajuste entre las variables inversién
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en RR.HH. y productividad laboral. Dicho ajuste se calcula como la covariacién o variacion
comun entre estas dos variables, operativizandose por medio de un «factor latente», el cual
puede ser construido a partir de la técnica estadistica de modelos de ecuaciones estructu-
rales (Structural Equation Modeling, SEM).

En diferentes trabajos (por ejemplo, Datta et al., 2005; Huselid, 1995) se ha identifica-
do el tamafo organizativo y la intensidad de capital como elementos que pueden afectar
tanto a la inversion en RR.HH. como a la productividad laboral y, por consiguiente, podrian
afectar a su grado de correlacion (i. e., equilibrio organizativo). Por este motivo es oportuno
introducirlas como variables de control. Siguiendo a Huselid (1995), el tamano organizativo
se mide por el logaritmo del niUmero total de personas empleadas de la empresa y la inten-
sidad de capital se calcula por el logaritmo del ratio entre el activo inmovilizado neto y el
numero total de personas empleadas. En las tablas Il y lll del anexo se especifican los in-
dicadores de la ESEE usados para calcular todas estas variables organizativas. Asimismo,
como variable de control a nivel regional, se introduce el ICR, compilado por la Comisién
Europea, que es un indice compuesto que mide la capacidad de una regién para ofrecer
un entorno atractivo para las empresas (Annoni et al., 2017). Se usa el ICR 2016 porque los
indicadores que incluye corresponden mayoritariamente a los afos iniciales del periodo de
andlisis de esta investigacion. Ademas, este indice es relativamente estable en Espafia du-
rante este periodo de 5 afilos. Tomando en consideracion estas dos particularidades, puede
considerarse como un factor fijo, que determina el nivel de desarrollo del que parte cada
region espanola e influye en su grado de desigualdad social.

3.2. Procedimiento estadistico

Siguiendo las indicaciones de Little (2013) para el andlisis SEM con datos de panel, se
disefia un modelo longitudinal de «efectos cruzados con retardos», proponiendo un retardo
temporal de 1 aflo en las relaciones causales que implican a las dos hipotesis planteadas en
esta investigacion. De este modo se garantiza la necesaria prelacién temporal de la causa
sobre el efecto que requiere una relacién causal entre dos variables. Por otra parte, como
ya se ha comentado anteriormente, el equilibrio organizativo se construye por medio del
«factor latente» (covariacion) entre las variables productividad laboral e inversion en RR. HH.
en un mismo afo. En nomenclatura SEM, como se observa en la figura 1, un factor latente
se representa graficamente mediante un circulo (Bentler, 2006). Para fijar la unidad de me-
dida de un factor latente por medio de la técnica estadistica SEM, es necesario asignar el
valor de 1 a una de las relaciones de los indicadores que lo conforman (Bentler, 2006; Little,
2013; Venkatraman, 1990). Por consiguiente, en esta investigacion se determina que el valor
del parametro de la relacion entre equilibrio organizativo y productividad laboral sea igual
a 1. Adicionalmente, con el objetivo de asegurar una mayor parsimonia del modelo, se es-
pecifica que los efectos cruzados y las relaciones que configuran el factor latente perma-
nezcan constantes en el tiempo. Esta condicion es habitual en los estudios longitudinales
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dado que facilita la interpretacién de los resultados porque se calcula un Unico parametro
no estandarizado para todo el periodo de tiempo examinado (Cole y Maxwell, 2003). Por
ultimo, dado que la variable de control regional (i. e., ICR 2016) es un factor fijo, siguiendo
las indicaciones de Little (2013), esta variable impacta en la desigualdad social solo en el
primer afo del periodo examinado.

Para cada uno de los dos indices de desigualdad social (i. e., indice de Gini e indice
S80/S20) se diseia respectivamente un modelo en el que tanto el equilibrio organizativo
como la inversién en RR.HH. son variables que influyen en la desigualdad social (véase
figura 1). Como se aprecia en esta figura, en este modelo, el doble rol de la inversion en
RR. HH. se establece en funcion de sus relaciones con el equilibrio organizativo (Equilibrio
organizativo - Inversion en RR. HH.) y con la desigualdad social (Inversion en RR. HH. -
- Desigualdad social). Ademas, se observa un «Efecto indirecto» del equilibrio organizativo
sobre la desigualdad social via la inversion en RR. HH. conjuntamente con un «Efecto di-
recto» del equilibrio organizativo sobre la desigualdad social. El «Efecto total» del equili-
brio organizativo sobre la desigualdad social viene dado por la suma de los dos efectos
anteriores. En la figura 1 se muestran también los oportunos efectos autorregresivos (re-
laciones causales entre la misma variable en el tiempo), representados mediante lineas
discontinuas, para plantear adecuadamente un modelo longitudinal de ecuaciones es-
tructurales (Little, 2013).

Ademas, la ESEE es una muestra viva de empresas en la que, por diferentes motivos,
cada ano desaparecen y se introducen empresas (Fundacion SEPI, 2019). Por consiguien-
te, durante el periodo de 5 afios analizado hay casos completos (empresas con datos de
todas las variables organizativas en los 5 afos) y también casos incompletos. Esta situa-
cion es tipica en estudios de tipo longitudinal, siendo recomendable la utilizacién del pro-
cedimiento de «maxima verosimilitud con informacién completa» (full-information maximum
likelihood) para la estimacion de los parametros del modelo, con el objetivo de aprovechar
toda la informacion disponible y no sesgar las estimaciones de los parametros del modelo
que la eliminacion de casos incompletos podria suponer (Little, 2013). Para la estimacién
de los parametros del modelo se utiliza el software estadistico EQS 6.3 (Bentler, 2006), aun-
que dicho modelo puede ser estimado utilizando cualquier otro software comercial sobre
ecuaciones estructurales (por ejemplo, Amos, Mplus). Para la evaluacién del ajuste del mo-
delo a los datos mostramos el estadistico de bondad del ajuste de la chi-cuadrado Yuan-
Bentler (X?), junto a sus correspondientes grados de libertad (g/), asi como otros indices de
ajuste habitualmente utilizados en los modelos de ecuaciones estructurales, en particular,
el indice de ajuste no normalizado (NNFI), el indice de ajuste comparativo (CFl) y el error de
aproximacion cuadratico medio (RMSEA). La complejidad del modelo y el elevado tamafio
muestral sugieren utilizar sobre todo dichos indices para decidir si se acepta el modelo es-
tructural planteado (Little, 2013). Por lo general, se aceptan valores de NNFI y CFl superiores
a 0,9 y valores de RMSEA inferiores a 0,06. Ademas, se usan los errores estandar robustos
para evaluar el nivel de significatividad (p) de los parametros estimados, contemplando asi
la no normalidad de los datos.
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Figura 1. Disefio longitudinal mediante ecuaciones estructurales (t = 5 afos)
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Fuente: elaboracién propia.

4. Resultados

Atendiendo a los criterios habituales para evaluar la bondad del ajuste de un modelo de
ecuaciones estructurales a los datos, se observan valores con un nivel satisfactorio tanto
para el modelo del indice de Gini (X2 = 2.197,14; g/ = 253; p < 0,01; NNFI = 0,94; CFI = 0,95;
RMSEA = 0,05) como para el modelo del indice S80/S20 (X? = 2.041,65; g/ = 253; p < 0,01;
NNFI = 0,93; CFI = 0,95; RMSEA = 0,05). Los valores de estos indices de ajuste son acepta-
bles para considerar un modelo como valido. Los parametros no estandarizados estimados
de las relaciones contenidas en ambos modelos se presentan en la tabla 14. En primer lugar,
es de resaltar la existencia de una pauta de variacion comun positiva entre la productividad
laboral y la inversién en RR.HH., evaluada por la relacion causal entre el equilibrio organizati-
vo y lainversion en RR. HH. (indice de Gini: Equilibrio organizativo , > Inversion en RR.HH. =
= 4,9; indice $80/S20: Equilibrio organizativo , - Inversion en RR.HH. , = 4,88). Por consi-
guiente, se evidencia empiricamente la presencia de un equilibrio organizativo en las empresas
industriales espafolas, de tal forma que un aumento (disminucién) en la contribucién de las
personas empleadas (i. e., productividad laboral) es correspondido con un aumento (disminu-
cion) en la compensacion de las personas empleadas (i. e., inversion en RR.HH.), y viceversa.

4 Para una mejor comprensién del modelo longitudinal disefiado, asi como de los resultados extraidos, en
la figura Il del anexo se detallan también los coeficientes estandarizados de los parametros.
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Por otra parte, no se confirma la hipotesis 2, puesto que la inversién en RR. HH. no mani-
fiesta un efecto directo significativo sobre ninguno de los dos indices de desigualdad social
examinados (indice de Gini: Inversion en RR. HH. , - Desigualdad social ,,, = -0,05; indice
S$80/820: Inversion en RR. HH. , - Desigualdad social , = 0,02). Estos resultados no avalan
que cuanto mayor sea la inversion en RR.HH. de las empresas, menor sera la desigualdad
de ingresos de la sociedad. En cuanto a la hipétesis 1, aun cuando tampoco se corrobo-
ra un efecto directo significativo del equilibrio organizativo sobre la desigualdad social en
ninguno de sus dos indicadores (indice de Gini: Equilibrio organizativo , - Desigualdad so-
cial , ,=-0,03; indice $80/S20: Equilibrio organizativo , - Desigualdad social , ,=-0,29), se
evidencia que su «Efecto total» ejerce una influencia negativa y significativa sobre la desi-
gualdad social en ambos indicadores (indice de Gini: -0,28; indice S80/S20: -0,15). Se con-
firma pues la hipotesis 1, es decir, cuanto mayor sea el equilibrio organizativo, menor sera
la desigualdad social. La congruencia de resultados entre estos dos diferentes indicadores
de desigualdad social afianza aun mas si cabe la validez de esta hipotesis.

Desde una perspectiva descriptiva, es de resaltar el efecto negativo de la competitividad
regional sobre los dos indicadores de desigualdad social (indice de Gini: Competitividad re-
gional , - Desigualdad social , =—1,48; indice $80/520: Competitividad regional , - Desigual-
dad social ;= -0,73), lo cual muestra que, en las regiones espariolas mas atractivas, el grado
de desigualdad social es menor. Asimismo, es interesante observar que, cuanto mayor sea
el tamano de las empresas, mayor sera su equilibrio organizativo, dado que se constata una
relacion positiva entre estas dos variables (0,01). Por el contrario, la intensidad de capital de
una empresa no impacta de forma significativa en su equilibrio organizativo (0).

Tabla 1. Parametros no estandarizados de los modelos

Equilibrio organizativo , - Productividad laboral 1 1
Equilibrio organizativo , - Inversion en RR.HH. | 4,9 4,88*
Equilibrio organizativo , - Desigualdad social , -0,03 -0,29
Inversién en RR.HH. - Desigualdad social, , -0,05 0,02

Efecto indirecto (Equilibrio organizativo , - Inversion en RR.HH. >
Desigualdad social ) -0,25 0,14

Efecto total ((Equilibrio organizativo , - Inversion en RR.HH. =
Desigualdad social , ,) + (Equilibrio organizativo , - Desigualdad
social ,,,)) -0,28 -0,15%
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>

Efectos de control:

Competitividad regional , - Desigualdad social , -1,48" -0,73"
Tamano organizativo , - Equilibrio organizativo 0,01* 0,01*
Intensidad de capital, - Equilibrio organizativo, , 0 0

Efectos autorregresivos:

Desigualdad social, - Desigualdad social | (0,91-1,06)* (0,68-0,95)

Equilibrio organizativo, - Equilibrio organizativo (0,92-0,99)* (0,91-0,98)*

Tamano organizativo, - Tamano organizativo, , (0,99-1,01) (0,99-1,01)

Intensidad de capital, - Intensidad de capital | (0,89-0,96)* (0,89-0,96)
Notas:

1. Los coeficientes de autorregresion no son iguales durante el periodo de tiempo examinado, mostrandose entre paréntesis el rango
(minimo-méximo) de los valores alcanzados.

2. Los parametros asociados a la relacion Equilibrio organizativo , - Productividad laboral , fijan la unidad de medida del factor latente
Equilibrio organizativo y, por tanto, para estos parametros no se puede calcular el grado de significatividad (o).

3. N=2051;"p<0,01.

Fuente: elaboracion propia.

4.1. Analisis complementario

Como se ha expuesto, los efectos directos del equilibrio organizativo y de la inversion en
RR.HH. no presentan un impacto significativo sobre ninguno de los dos indices de desigual-
dad social examinados. Asimismo, tampoco el «Efecto indirecto» del equilibrio organizativo
por medio de la inversion en RR.HH. ejerce un impacto relevante sobre la desigualdad so-
cial. El complejo escenario que dibujan estos resultados evidencia que Unicamente cuando
se integran el «Efecto indirecto» y el efecto directo del equilibrio organizativo sobre la des-
igualdad social su «Efecto total» es significativo. Esta coyuntura aconseja realizar un analisis
complementario que facilite su interpretaciéon. Con este propésito, se analiza por separado y
de forma individual el efecto del equilibrio organizativo y el efecto de la inversion en RR. HH.
sobre la desigualdad social. Con respecto al indice de Gini, los resultados de este andlisis
evidencian que independientemente ambos elementos organizativos influyen de forma ne-
gativa sobre la desigualdad social (Equilibrio organizativo , - Desigualdad social ,, = -0,29;
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p < 0,01; Inversion en RR. HH. , - Desigualdad social ,,, = -0,06; p < 0,01). Un escenario simi-
lar se presenta cuando elegimos como indicador de la desigualdad social el indice S80/S20
(Equilibrio organizativo , - Desigualdad social , , = -0,15; p < 0,01; Inversion en RR.HH. , >
~ Desigualdad social , , = —0,02; p < 0,01). Por consiguiente, el analisis por separado de

estos dos factores explicativos corrobora las dos hipétesis planteadas en esta investigacion.

Tabla 2. Parametros no estandarizados del «Efecto total» del equilibrio organizativo sobre la

Desigualdad social
Equilibrio organizativo,, -0,28" -0,15*
Equilibrio organizativo,, -0,56" -0,3*
Equilibrio organizativo, -0,8" -0,4*
Equilibrio organizativo, -1,09 -0,51

Notas:

1. El efecto total del Equilibrio organizativo, es la suma de sus efectos directo e indirecto y, obviamente, coincide con el reportado
anteriormente en la tabla 1. El resto de efectos totales se calculan a partir de la agregacién de todos los posibles efectos indirectos
reflejados en el modelo longitudinal disefiado.

2. *p<0,01.

Fuente: elaboracion propia.

Adicionalmente, el modelo longitudinal disefiado en esta investigacion permite averiguar
si el «Efecto total» del equilibrio organizativo sobre la desigualdad social se prolonga en el
tiempo, es decir, cuanto se sostiene ese efecto. Con este propodsito, se examina el perio-
do completo de 5 afos y, como puede observarse mas nitidamente en la figura Il (véase
anexo), la desigualdad social del Ultimo afio (i. e., Desigualdad social,) se ve influenciada por
el equilibrio organizativo de los 4 afios precedentes. Los resultados extraidos se muestran
en la tabla 2 y evidencian que este efecto total es similar en ambos indices de desigualdad
social. El equilibrio organizativo afecta negativamente a la desigualdad social no solo en el
afo siguiente (indice de Gini: —0,28; indice S80/S20: -0,15), sino que hay un efecto conti-
nuado en el tiempo durante el segundo (indice de Gini: —0,56; indice S80/S20: -0,3) y tercer
afo (indice de Gini: -0,8; indice S80/S20: -0,4). En otras palabras, un aumento del equili-
brio organizativo de las empresas en un determinado afio producira una disminucion de la
desigualdad social durante los 3 afos siguientes. Por el contrario, este efecto negativo deja
de ser significativo una vez transcurridos 4 afios. Se podria concluir pues que la duracién
temporal o permanencia del efecto negativo del equilibrio organizativo sobre la desigualdad
social se situa en un periodo de 3 afios. Igualmente, se deduce que un aumento en el equi-
librio organizativo de las empresas mejora la igualdad social a corto (1 afo) y medio plazo
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(2-3 afios). Esta inmediatez y prolongacién en el tiempo avala también el importante papel
del equilibrio organizativo en la generacién y sostenibilidad de la igualdad social.

5. Conclusion

Estudios que aporten evidencia empirica sobre el papel que desempefian las organiza-
ciones en la configuracion de una dinamica de regeneracion de la igualdad social son funda-
mentales para cimentar y desarrollar el binomio empresa-sociedad (Cobb y Stevens, 2017;
Tsui et al., 2018). Dentro de esta linea de investigacion, la gestion de los RR.HH. en las em-
presas sobresale como un area de especial importancia por su inherente interconexién con
el desarrollo sostenible de la sociedad a través de su componente humano, ya que los va-
lores éticos, actitudes y comportamientos de las personas tienen un impacto evidente en
la dimension social de sostenibilidad, asociandose con variables tales como la desigualdad
de ingresos (Chams y Garcia Blanddn, 2019; Podgorodnichenko et al., 2020; Roca Puig,
2018; Stahl et al., 2020). Con el propésito de profundizar sobre cual es el papel de la inver-
sion en RR.HH. en el desarrollo sostenible, se examinan dos actuaciones basicas de la in-
version en RR.HH. de las empresas en la desigualdad social. Primera, la obtencién de un
equilibrio organizativo, caracteristica basica de una organizacion sostenible, se identifica
como un determinante de la desigualdad social. Segunda, la propia inversion en RR.HH. es
también un factor explicativo de la desigualdad social. Los resultados derivados de nuestra
investigacion corroboran empiricamente este doble rol de la gestién de los RR.HH., gene-
ralmente auspiciado meramente de forma tedrica en esta disciplina cientifica (por ejemplo,
Chams y Garcia Blandon, 2019, Lépez Cabrales y Valle Cabrera, 2020; Stahl et al., 2020).
La inversion en RR.HH. se revela en esta investigacién como un nodo central en la red de
relaciones de la sostenibilidad que articula el vinculo empresa-sociedad.

Se comprueba que la conexion entre inversién en RR.HH. y desigualdad social no es
evidente y simple, dado que se manifiesta de forma transversal a través de su interrelacién
con la productividad laboral. Los resultados evidencian que el factor explicativo esencial, con
un impacto significativo sobre la desigualdad social, es el equilibrio organizativo, es decir, la
consistencia interna entre la inversion en RR. HH. y la productividad laboral en las empresas.
En otras palabras, la inversién en RR. HH. influye en la desigualdad social sobre todo gracias
a su interrelacion (i. e., covariacion positiva) con la productividad laboral. Una variacion en
la inversion en RR.HH. debe venir acompafiada de forma simultanea en el tiempo de una
variacion en el mismo sentido de la productividad laboral para que aparezca una relacion
laboral de intercambio social equitativa entre personas empleadas y empresa (i. e., equili-
brio organizativo). A su vez, un aumento en el grado de este equilibrio organizativo produ-
cird una reduccion en el nivel de desigualdad social. Por otra parte, es de resaltar que esta
disminucion solo se corrobora cuando se considera de forma conjunta el efecto directo y
el efecto indirecto, via inversion en RR.HH., del equilibrio organizativo sobre la desigual-
dad social. Por lo tanto, aun cuando la inversion en RR. HH. no ejerce un efecto directo
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significativo sobre la desigualdad social, este efecto es necesario considerarlo y valorarlo
para que el equilibrio organizativo reduzca la desigualdad social. Esta influencia se cimenta
sobre el principio ético de equidad, alrededor del cual se construye el desarrollo sostenible
de cualquier colectivo social, tanto de las empresas como de la sociedad (Eizenberg y Ja-
bareen, 2017; Muhoz Martin, 2013). Este valor moral actia como puente de union o eje de
interseccion entre los ambitos de actuacion de las empresas y de la sociedad, de tal forma
que una politica laboral de las empresas que prime la equidad en el intercambio social entre
empresariado y personas empleadas, manifestada en la existencia de un elevado equilibrio
organizativo, influira positivamente en el nivel de equidad de la sociedad, manifestada en un
reducido nivel de desigualdad social. En sintesis, se corrobora la importancia de incremen-
tar y extender el equilibrio organizativo en las empresas para reducir la desigualdad social.

5.1. Implicaciones teodricas y practicas

Esta investigacion presenta importantes aportaciones en el ambito de la gestién de los
RR.HH. En este campo de estudio actualmente hay un interés evidente en conectar las ac-
tuaciones de las empresas con los problemas sociales a los que se enfrenta la sociedad,
entre los que destaca la desigualdad social (por ejemplo, Chams y Garcia Blandén, 2019;
Cobb, 2016; Stahl et al., 2020; Tsui et al., 2018). Por lo general, se defiende que el patrén de
compensacion en la relacion laboral de las empresas puede ser una causa de la desigualdad
social. Esta investigacion desarrolla y concreta esta reflexion recuperando la nocién clasica
de equilibrio organizativo (March y Simon, 1958) e introduce esta caracteristica organizativa
como un nuevo Yy potencial factor explicativo de la desigualdad social. Las referencias al pa-
tréon de equidad entre compensacién-contribucién en la relacion laboral de March y Simon
(1958), que afianzé la nociodn de equilibrio organizativo, suelen ser implicitas y muy escuetas
en esta literatura. Dada su importancia, en este trabajo se realiza una explicacién mas deta-
llada del mismo. Como subrayan Wilden et al. (2019), March y Simon (1958) han tenido una
influencia trascendental en el conocimiento académico y un nimero creciente de investigacio-
nes esta volviendo a sus conceptos centrales en busca de inspiracion para facilitar y mejorar
su propio trabajo en una gran variedad de disciplinas cientificas, por ejemplo, la gestion de
los RR. HH. Al mismo tiempo, esta explicacion pormenorizada permite realizar una novedosa
operativizacion de este concepto a partir de la pauta de correlacion entre la compensacion
que las personas empleadas reciben de la organizacion (i. e., inversion en RR.HH.) y la con-
tribucidn que realizan a la organizacion (i. e., productividad laboral). En términos matematicos,
usando como procedimiento de analisis estadistico un modelo de ecuaciones estructura-
les, esta variacion comun se expresa por medio de un factor latente (Venkatraman, 1990).

Esta operativizacion de la nocion de equilibrio organizativo permite focalizar el centro de
atencién en el valor ético de equidad, dotandolo de una medida objetiva que podria incor-
porarse en las memorias o informes de sostenibilidad de las empresas. Asimismo, podria
complementar a otros indices de sostenibilidad corporativa utilizados en la actualidad (por
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ejemplo, indice de sostenibilidad de Dow Jones), o bien integrarse en las cuentas de «infor-
macion no financieras» (Ley 11/2018, que traspone al ambito espafiol la Directiva europea
2014/95/EU) para explicitar la propiedad de equilibrio en la relacion laboral de las empresas.
Como advierten Di Vaio et al. (2020), aunque esta directiva defiende que las cuestiones refe-
ridas a la gestion de los RR.HH. son una parte fundamental de la sostenibilidad, el desafio
de integrarlas en ese informe de sostenibilidad es realmente problematico. Con frecuencia
la seleccion de indicadores de sostenibilidad corporativa vinculados con aspectos humanos
no se basa en la teoria, sino en modas eventuales, creando cierta sensacién de incredulidad
en las esferas académica y profesional de la gestion de los RR. HH. (Eizenberg y Jabareen,
2017; Mufoz Martin, 2013). Tratando de remediar este problema, Paredes Gazquez et al.
(2016) sugieren que una medida de la sostenibilidad corporativa debe basarse en un marco
tedrico sdlido. Siguiendo esta recomendacion, cabe recordar que la eleccion de la correla-
cion entre inversion en RR.HH. y productividad laboral como indicador de la sostenibilidad
corporativa descansa en el reconocido marco teorico auspiciado por March y Simon (1958).
En definitiva, el indice de covariacion entre inversiéon en RR.HH. y productividad laboral
puede ayudar a dar mas fiabilidad y credibilidad a la medicion de la sostenibilidad, facilitan-
do a profesionales, instituciones y entidades inversoras el reconocer realmente la probabi-
lidad de desarrollo a largo plazo de una empresa. Ademas, es un indicador sencillo y facil
de obtener, generalizable a cualquier tipo de empresa, que refleja fielmente las actuaciones
del dia a dia de una empresa y el modo de concebir estratégicamente su relacién laboral.

De forma similar a estudios empiricos precedentes (por ejemplo, Cobb y Stevens, 2017;
Roca Puig, 2018), los resultados de esta investigacion avalan el papel activo y significativo
de la politica laboral de las empresas en la consecucién de una mayor igualdad social. En
particular, nuestro estudio confirma que cuanto mas sostenible sea la relacién laboral de las
empresas en términos de un mayor equilibrio organizativo entre los intereses de las perso-
nas empleadas (i. e., inversion en RR.HH.) y del empresariado (i. e., productividad laboral),
mas sostenible serd la sociedad gracias a la creaciéon de una menor desigualdad social.
Esta afirmacion se confirma usando dos diferentes indicadores de desigualdad social, a
saber, el indice de Gini y el indice S80/S20, lo cual afianza mas si cabe este postulado.
Complementariamente, esta congruencia de resultados usando estos dos indicadores de
desigualdad social manifiesta que un aumento del equilibrio organizativo en las empresas es
doblemente beneficioso para la sociedad, dado que ademas de reducir el nivel de dispersién
de la distribucién de renta del promedio de la poblacion, medido por el indice de Gini, esa
reduccion se advierte también en los estratos extremos de renta de la poblacién, medidos
por el indice S80/S20. Es de subrayar que el tipo de desigualdad social que recoge el indice
S80/S20 es la mas problematica, dado que en sociedades con un elevado indice S80/S20
las personas situadas en el extremo inferior de renta a menudo sufren de privaciones
materiales y corren el riesgo de exclusion social al situarse por debajo del umbral de pobre-
za de una sociedad. La aparicién de bolsas de pobreza es una de las consecuencias mas
nocivas de la desigualdad social que obstaculiza ostensiblemente la consecucién de unas
condiciones de vida dignas y un progreso humano satisfactorio en sociedades desarrolladas
(Iceland, 2003; Llano Ortiz, 2016).
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Como se ha expuesto con anterioridad, se observa que la inversién en RR.HH. afecta
a la desigualdad social en la medida en que: a) es un componente del equilibrio organiza-
tivo y b) el equilibrio organizativo necesita incorporar su efecto indirecto a través de la in-
version en RR.HH. para ejercer un efecto total significativo sobre la desigualdad social. El
equilibrio organizativo prevalece sobre la inversién en RR.HH. como factor explicativo de la
desigualdad social. Este resultado tiene importantes repercusiones académicas y practicas.
Desde un punto de vista académico, se avala la conveniencia de adoptar una aproxima-
cién de «mejor ajuste» en detrimento de una aproximacion «de mejor practica» en el estu-
dio del impacto de la gestion de los RR.HH. sobre el desarrollo sostenible de la sociedad.
Mientras que el primer marco normativo ensalza la importancia de examinar el ajuste o in-
terrelacion de las practicas/inversiones en RR. HH. con otros elementos organizativos como
factor explicativo de terceras variables, el segundo marco normativo analiza las practicas/
inversiones en RR.HH. de forma independiente del resto de caracteristicas organizativas y
aboga por defender su efecto directo sobre terceras variables (Boxall y Purcell, 2000; Kelli-
her y Perret, 2001). En particular, el grado de ajuste (covariacién) de la inversion en RR. HH.
con la productividad laboral surge en este estudio como el elemento nuclear que afecta a
la desigualdad social. Desde un punto de vista practico, dado que el ajuste entre inversién
en RR.HH. y productividad laboral es el factor explicativo basico, el fijar un determinado
nivel en alguno de estos dos componentes del equilibrio organizativo sin tener en cuenta
el nivel del otro puede tener consecuencias contrapuestas sobre la desigualdad social. Por
ejemplo, si se fija por ley un determinado nivel minimo de compensacion a las personas em-
pleadas para cualquier empresa, las consecuencias podrian ser diferentes en funcién de si
esa cuantia acerca a las empresas a mejorar (0 no) su grado de consistencia o ajuste con
su respectivo nivel de productividad laboral. Un razonamiento similar se podria realizar si
se pretende fijar por ley un determinado nivel de productividad laboral. En la medida en que
para algunas empresas ese nivel mejorase su grado de ajuste con la inversion en RR.HH.,
entonces se produciria una reduccioén de la desigualdad social; por el contrario, para otras
empresas podria representar un peor ajuste, lo cual haria aumentar la desigualdad social
en el territorio en el que se localizan.

Por ultimo, cabe destacar que los resultados de esta investigacion avalan la existencia
de una interdependencia positiva entre la productividad laboral, la inversion en RR.HH. y la
igualdad social, lo cual respalda el principio de «valor compartido» auspiciado por Porter y
Kramer (2006, 2011), en el que la viabilidad empresarial se alcanza al unisono con el pro-
greso de la sociedad. En un sentido similar, la «<Agenda 2030 para el desarrollo sostenible»
defiende la presencia de un «crecimiento econémico inclusivo» que compatibilice los obje-
tivos econdmicos y sociales. En esta investigacion, el progreso econdmico viene represen-
tado por la productividad laboral y el progreso social se manifiesta a dos niveles, a nivel de
empresa por la inversién en RR.HH. y a nivel de sociedad por la igualdad social. En sinte-
sis, la rentabilidad empresarial, el bienestar de las personas empleadas y el bienestar de la
sociedad son propdsitos complementarios.
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5.2. Limitaciones y futuras lineas de investigacion

El enlace entre la gestién de los RR.HH. y las condiciones de vida de la poblacion es una
linea de investigacion esencial que apenas se ha desarrollado empiricamente. El estudio
presentado en esta investigacion plantea una propuesta original de comprobar la interre-
lacion dinamica entre productividad laboral, inversién en RR.HH. y desigualdad social. Sin
embargo, esta investigacion debe considerarse como un paso inicial para explorar como
las actuaciones y decisiones en el campo de la gestién de los RR. HH. pueden incidir en el
bienestar de la sociedad. El papel notorio de la inversion en RR.HH. en la creacion de una
sociedad prospera, caracterizada por una reducida desigualdad social, presenta un atractivo
reto de andlisis y reflexion para el sector académico y profesional de la gestion de RR.HH.
que necesita de investigaciones futuras.

A este respecto, segun la «Agenda 2030 para el desarrollo sostenible», los 17 objetivos
de desarrollo sostenible que propone estan interrelacionados, por lo que con frecuencia
la clave del éxito de uno de ellos dependera de aspectos referentes a otro. Por ejemplo,
es dificil mejorar aspectos medioambientales sin avanzar de forma simultanea en cues-
tiones mas sociales como reducir la desigualdad de ingresos de la poblacion (Agyeman
et al., 2002). Las zonas geograficas con una distribucién de ingresos mas equitativa tien-
den a tener una mayor calidad ambiental (por ejemplo, menor contaminacion). Como su-
brayan Eizenberg y Jabareen (2017), una menor desigualdad social reduce la alienacion
de las personas en sus espacios de vida y, por lo tanto, aumenta su concienciacion por
los problemas ambientales. El concepto de equidad hace hincapié en la justicia social y
econdmica, al tiempo que aborda el cambio climatico. Liu et al. (2018) confirman esta co-
nexién al interrelacionar la desigualdad social con la degradacion ambiental. Por lo tanto,
seria interesante que investigaciones futuras incluyesen esta variable ambiental y de este
modo examinar la relacion indirecta, via desigualdad social, entre el equilibrio organizativo
y la contaminaciéon ambiental.

Por otra parte, es de resefiar que la base de datos ESEE solo incorpora empresas indus-
triales, no del sector de servicios. Dadas las caracteristicas singulares de ambos sectores
de actividad (por ejemplo, mayor intensidad laboral de las empresas de servicios), puede
ocurrir que la magnitud del equilibrio organizativo sea diferente en ambos sectores y, a su vez,
esa diferente intensidad afecte también de manera particular al impacto del equilibrio orga-
nizativo en la desigualdad social. Por consiguiente, investigaciones futuras que usen otras
fuentes de informacion podrian replicar este estudio en el ambito de las empresas de servi-
cios y realizar un andlisis comparativo entre estos dos sectores. Asimismo, la ESEE no dis-
tingue entre diferentes tipos de personas empleadas. Investigaciones futuras podrian realizar
esta diferenciacion (por ejemplo, personas trabajadoras vs. personal directivo) y examinar si
existe un diferente equilibrio organizativo entre ellas, lo cual permitiria vincular esta investi-
gacién con estudios previos de gestion de los RR.HH. que se han centrado en esta cues-
tién (por ejemplo, Tolbert y Castilla, 2017; Tsui et al., 2018). Por ultimo, desde un punto de
vista metodoldgico, seria también positivo que futuras investigaciones pudiesen realizar un
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analisis multinivel en el estudio del vinculo empresa-sociedad. Dicho tipo de andlisis no es
recomendable en este trabajo dado el reducido niumero de regiones (i. ., 17 comunidades
autonomas) en las que se divide el territorio espafol. Segin Maas y Hox (2005), el tamafio
de la muestra a nivel de sociedad requeriria de un minimo de 30 regiones. Para solventar
esta limitacion, investigaciones futuras podrian aumentar el nUmero de regiones, ya sea re-
plicando este estudio en otro pais con un mayor numero de circunscripciones (por ejemplo,
Estados Unidos es una unién federal de 50 Estados), o bien incorporando mas demarcacio-
nes territoriales extendiendo el ambito de estudio a todas las regiones de la Unién Europea.

Lamentablemente, la grave pandemia producida por la COVID-19 que actualmente esta
afectando a todos los paises, con especial virulencia en Espafa, probablemente alterara el
valor ético de equidad o justicia distributiva en las organizaciones. Tras la aparicién de dos
actitudes contrapuestas derivadas de esta pandemia, a saber, la solidaridad humana vy el
distanciamiento social, ¢nos volveremos mas éticos y justos, primando comportamientos
organizativos de colaboracién entre diferentes grupos de interés (por ejemplo, empresariado
vs. personas empleadas) que intenten compatibilizar y satisfacer sus diferentes intereses
0, por el contrario, nos volveremos mas egoistas e indiferentes, primando comportamien-
tos oportunistas en los que cada grupo de interés intente maximizar sus propios objetivos?
Para dar respuesta a esta cuestion, investigaciones futuras podrian replicar este estudio y,
adoptando un punto de vista comparativo, analizar si existen diferencias significativas en
las relaciones propuestas entre inversion en RR.HH., productividad laboral y desigualdad
social entre un periodo de tiempo anterior y otro posterior al 2020. Este afio puede marcar
un punto de inflexion que modifique sustancialmente el nivel de equilibrio organizativo en
las empresas espafnolas y, en consecuencia, afectar al nivel de desigualdad social de las
diversas comunidades auténomas.
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ANEXO

Tabla I. Distribucion del nimero de empresas por comunidades autbnomas

Andalucia 193 9,4%
Aragdn 62 3%

Asturias, Principado de 47 2,3%
Balears, llles 28 1,4%
Canarias 29 1,4%
Cantabria 23 1,1%
Castilla'y Ledn 114 5,6 %
Castilla-La Mancha 112 5,5%
Cataluna 480 23,4 %
Comunitat Valenciana 292 14,2%
Extremadura 34 1,7%
Galicia 132 6,4 %
Madrid, Comunidad de 196 9,6%
Murcia, Region de 62 3%

Navarra, Comunidad Foral de 68 3,3%
Pais Vasco 144 7%

Rioja, La 35 1,7%
Total 2.051 100 %
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Tabla Il. Codificacion y glosario de los indicadores de la ESEE

Personal total medio. Suma de los siguientes conceptos: personal asalariado fijo a tiempo

PTMN ) . ) . :
completo, 1/2 del personal asalariado fijo a tiempo parcial y el personal eventual medio.

Gastos totales en formacion. Valor de los gastos externos en la formacion de las perso-

GEFT o -
nas empleadas que se realizd en el ano. Expresado en euros.

Personal eventual medio. Media aritmética de eventuales de cada trimestre, cuando este
EVENME numero ha variado significativamente; o nimero de eventuales a fin de afio, cuando no
ha variado de forma significativa.

Costes de personal. Recoge los sueldos y salarios brutos, las indemnizaciones, las coti-
CP zaciones sociales a cargo de la empresa, las aportaciones a sistemas complementarios
de pensiones y otros gastos sociales. Expresado en euros.

Productividad por persona empleada. Valor afiadido, en miles de euros, dividido por el
personal total medio. Esta variable se calcula solamente para las empresas con valor ana-

PTN . . - . o
dido no negativo. El valor afiadido se define como la suma de las ventas, la variacion de
existencias y de otros ingresos de gestion menos las compras y los servicios exteriores.

IN Inmovilizado neto total. Valor del inmovilizado menos la amortizacion acumulada y provi-

siones. Expresado en euros.

Fuente: Fundacién SEPI.

Tabla lll. Calculo de las variables organizativas

Inversion en RR. HH. Media aritmética de los valores estandarizados de las siguientes
tres variables:

1. Proporcion de empleados permanentes (1 — (Personal eventual medio/Personal

total medio)) 1-(EVENME/PTMN)
2. Gastos en formacion por empleado (Gastos en formacion/Personal total medio) GEFT/PTMN
3. Coste de personal por empleado (Costes de personal/Personal total medio) CP/PTMN
Productividad laboral Lg (PTN)
Tamafo organizativo Lg (PTMN)
Intensidad de capital de la organizacion Lg (IN/PTMN)

Fuente: Roca Puig (2018) y elaboracién propia.
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Figura I. Evolucién de la desigualdad social por comunidades auténomas
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Figura Il. Parametros estandarizados de los modelos

V. Roca Puig

indice de Gini

Desigualdad social, | - - - - - - - - »| Desigualdad social, [ - - - - - - - - »| Desigualdad social, | - - - - - - - - #| Desigualdad social , { - - - ---- - »| Desigualdad social

rio
organizativo

Equilibrio
organizativo,

Equilibrio
organizativo

Equilibrio
organizativo

Equilibrio
organizativo,,

2 3

0,
Productividad || Inversién en Productividad || Inversién en Productividad || Inversién en Productividad | | Inversién en Inversién en
laboral , RR.HH., laboral, RR.HH., laboral, RR.HH., laboral, RR.HH., RR.HH.
indice $80/S20

Desigualdad social

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

G
o

Equilibrio i Equilibrio Equilibrio

organizativo, organizativo organizativo,,

3

Productividad || Inversién en Productividad | | Inversion en Productividad || Inversién en Productividad | | Inversién en Productividad || Inversién en
laboral RR.HH., laboral,, RR.HH., laboral , RR.HH. laboral , RR.HH., laboral RR.HH.

Nota. Por simplicidad, se omite la presentacion de las variables de control.
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