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La COVID-19 y el arte de lo (juridicamente) posible:
del estrés legislativo al colapso interpretativo

Cristébal Molina Navarrete

Director

—En mi pais —jadet Alicia—, cuando se corre tan
rapido como lo hemos estado haciendo y durante
algun tiempo, se suele llegar a alguna otra parte...

—iUn pais bastante lento! —replicé la Reina Roja-.
Aqui hace falta correr todo cuanto una pueda para
permanecer en el mismo sitio. Si se quiere llegar a
otra parte, hay que correr por lo menos dos veces
mas rapido.

Lewis Carroll (Alicia en el pais de las maravillas)

1. Hasta el momento, el principal afan de los juristas del trabajo -y de los juristas en ge-
neral-, en el intento de comprension del tsunami de legislacion de autoridad gubernativa de-
rivado de la pandemia de COVID-19, se ha centrado en exponer ordenadamente, al menos
en lo-muy poco- posible, el inmenso arsenal de medidas laborales y sociales que aquella va,
atropelladamente, incorporando, para afrontar la tragedia econdmica y sociolaboral generada
por la crisis sanitaria del nuevo coronavirus. En coherencia con ello, el editorial y el analisis
de actualidad del nimero pasado lo dedicamos a esa necesaria mision expositivo-critica
inicial del nuevo entramado normativo (a la proliferacion de reales decretos-leyes se sumaria
la multiplicacién de disposiciones de regulacion ministerial —«derecho subterraneo»-). Esta
fase del proceso juridico-social esta lejos de agotarse. El Real Decreto-Ley (RDL) 15/2020,
de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y el empleo,
no solo busca complementar las varias lagunas de proteccién sociolaboral de los siete an-
teriores, también nova algunas -muchas- de
las zonas mas oscuras e inciertas de los pre-

cedentes, aunque con ello genere nueva inse- El RDL 15/2020, de 21 de abril,
guridad juridica. Es un patréon comun de esta también nova algunas de las zonas
sufrida técnica legislativa. mas oscuras e inciertas de los
precedentes, aunque con cllo genere
Piénsese en el —escasamente eficaz en la nueva inseguridad juridica

practica, a juzgar por el grito desesperado de
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C. Molina Navarrete E

los empleadores que no pueden recolectar

sus frutos— RDL 13/2020, de 7 de abril, de me- El caracter atropellado de esta
didas urgentes en materia de empleo agrario. legislaciéon de emergencia es un rasgo
A pesar de su denominacion, que parece aco- de la misma

tarlo al objetivo de movilizar la oferta de mano
de obra del sector agrario a la vista de la es-
casez generada por las restricciones de movilidad, incluso asumiendo el extraordinario be-
neficio de compatibilizar ciertas prestaciones (desempleo) con un contrato a término (hasta
el 30 de junio de 2020), introduce novedades relevantes en materias ya reguladas en otras
«leyes» de su saga. Seria el caso del régimen juridico de la incapacidad temporal (IT) en
situacion de confinamiento absoluto, o de la prestacion extraordinaria por cese de los au-
tébnomos, asi como de las varias novaciones del RDL 11/2020, de 31 de marzo, de medi-
das urgentes complementarias para hacer frente al COVID-19 (el mismo dia se publicaba el
RDL 12/2020, de 31 de marzo, de medidas urgentes en materia de proteccién y asistencia a
las victimas de violencia de género, que no solo incide en la fijacion de los servicios esencia-
les a los efectos del RD 463/2020, del estado de alarma y del permiso retribuido recuperable
ex RDL 10/2020, sino que su art. 5 contiene una norma de prevencion de riesgos laborales
de las personas que tengan contacto directo con las victimas de violencia de género). El
caracter no solo aluvional (como se denomind con acierto en el editorial del -robado— mes
de abril) sino atropellado de esta legislacién de urgencia para la emergencia de la COVID-19
es un rasgo caracteristico de la misma.

Asi lo acredita el referido RDL 11/2020. Este no solo prevé medidas de caracter presta-
cional (seguridad social), también incluye medidas laborales. Medidas que van mas alla de
complementar normas de emergencia precedentes, para reconfigurarlas por completo en
ciertos casos. Al respecto, merece la pena traer a colacion su extravagante —en lo técnico,
aunque acertada en el fondo- disposicién adicional decimocuarta. Esta, intentando arrojar
algo de luz en la penumbrosa disposicion adicional sexta del RDL 8/2020, relativa al polé-
mico compromiso de mantenimiento del empleo 6 meses después de finado el estado de
alarma, ofrece a los operadores juridicos una regla interpretativa «auténtica», que termina,
como asi ha sucedido incluso en el seno de los érganos gubernativos consultivo-informa-
tivos, como es la Direccidon General de Trabajo (DGT), confundiendo ain mas. Una regla
adaptativa sectorial derivaria en una mutacion legal, pues parece resultar de aplicacion ge-
neralizada, no sectorial, como de inicio parecia, pero sin que la autoridad gubernativa con
potestad de legislar cambie ni una de las letras, ni una sola coma, del redactado precedente,
que se mantiene formalmente intacto. No son las leyes, aun de urgencia, «lugar para reglas
interpretativas». Volveremos sobre ello para ejemplificar algunas de las consideraciones de
mayor alcance objeto de este analisis.

2. No, pese a lo que pudiera haber parecido por el arranque del editorial, no pretendo,
al menos no como objetivo principal, dar cuenta de las novedades legales (y de su necesa-
rio, si bien andmalo juridicamente, rosario de notas, resoluciones, instrucciones o criterios
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E La COVID-19 y el arte de lo (juridicamente) posible:
Editorial del estrés legislativo al colapso interpretativo

de indole interpretativa dictados para dar cier-

to sentido practico a las leyes y una minima Aunque el tiempo de estrés legislativo
comprension). En esta tribuna no busco, pues, no ha acabado, el momento actual es
continuar el loable afan del sugerente edito- de «colapso interpretativo»

rial del numero de abril, partiendo del punto
legislativo en el que se quedo y penetrando
en los entresijos de todo el inmenso arsenal de nuevas medidas y decisiones en el ambito
sociolaboral para rearmar el escudo sociolaboral frente a la COVID-19, utilizando las me-
taforas tan del gusto de este tiempo, pese a que se sabe bien que no hay ninguna guerra,
si una tragica pandemia. Aunque algunas de ellas desfilaran (perdén por la nueva conce-
sion militarista) en mis andlisis, yo pretendo otra cosa. Aunque no ha acabado, insisto, y
esté lejos de hacerlo, el tiempo de estrés legislativo, del caos regulador que las gestorias
de empresas han sufrido en términos nada metaféricos, sino en su piel (también las perso-
nas trabajadoras), el momento actual, una vez ha despertado de su hibernacion (paralela a
la econdémica) el servicio de la Administracion de Justicia, es otro. Un tiempo que he dado
en llamar, sé que provocativamente, de «colapso interpretativo».

¢Voy, pues, a tratar de la mas que presumible congestion del servicio publico de justicia?
No, tampoco querria centrarme en él (por su extensién y profundidad emplazamos a la serie
de actualidades que se inicia con este nimero, a cargo del juez Javier Ercilla, sobre la urgen-
te modernizacion tecnolégica de una justicia social orientada a un horizonte virtual, a partir
del RDL 16/2020, de 28 de abril). Condenada a un mas que probable fracaso, no solo por la
discordia con que nace este paquete procesal anti-COVID-19, sino por su insuficiencia, esta
nueva ley de urgencia dice «procurar una salida agil a la acumulacién de los procedimientos
suspendidos por la declaracion del estado de alarma cuando se produzca el levantamiento
de la suspension». Junto a medidas procesales (generales [habilitacion de dias a efectos pro-
cesales, art. 1, y computo de plazos procesales y ampliacion del plazo para recurrir, art. 2]
y especificas en lo laboral [tramitacién de la impugnacién de expedientes de regulacion
temporal de empleo —-ERTE- por causas econémicas, técnicas, organizativas y de produc-
cion —ETOP—, no por fuerza mayor, art. 6; asignaciéon de preferencia a los procedimientos
relativos a materias de la legislacion laboral excepcional ex art. 7, también los incidentes
concursales laborales, art. 14]), suma las organizativas (trabajo a turnos -mafana y tarde-,
asignacion de jueces de adscripcion territorial, incorporacién de letrados en practicas, etc.)
y tecnoldgicas (juicios telematicos).

Por cierto, tampoco esta ley de excepcion pandémica ha querido desaprovechar la opor-
tunidad para modificar, otra vez, varias leyes de la larga saga, incluso en aspectos sin la
dimension procesal anunciada. Es lo que sucede, en el ambito de la Seguridad Social, con
las disposiciones finales cuarta y quinta.

Estas modifican el apartado 1 c) de la disposicion adicional vigésima del RDL 11/2020y la
letra c) del articulo 23.3.1.° del RDL 15/2020. Con ello se quiere actualizar la tutela dia a dia,
conforme a la evolucion de la pandemia, por lo que incorpora nuevos colectivos de personas
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trabajadoras auténomas a la proteccién extraordinaria por cese de actividad (recuérdese
que la disp. final segunda RDL 13/2020 ya dio nueva redaccién al art. 17 RDL 8/2020, mo-
dificado antes por la disp. final primera RDL 11/2020), al tiempo que especifica el modo de
prueba de la reduccion de actividad de al menos un 75 %. También de gran interés, aunque
no podamos analizarlo aqui, resultan las enésimas reformas del RDL 8/2020, a fin de hacer
efectivo el principio de socializacion de los dafos que irradia (este valor positivo no se le
puede regatear) toda la legislacion de excepcidn para otras materias y grupos vulnerables
(por ejemplo, arrendatarios: amplia plazos de la moratoria del pago de la renta, limitando
las facultades del acreedor, etc.).

Al margen de estos recurrentes vicios de

técnica legislativa —la interpretacion del art. 7 El Gobierno no siempre persigue
dard muchos quebraderos de cabeza, la del la evitacién del colapso judicial

art. 2 también-, ahora destaca la clara convic- con la agilizacién procesal, también
cién del legislador de la necesidad —una vez ha deslizado técnicas para frenar
superado, con suma dificultad y mucho dolor, demandas

el peligro de un colapso del sistema sanitario
por la crisis de la COVID-19- de prevenir, o
reducir, el riesgo de colapso institucional del
servicio publico de la Administracion de Justicia. Suma, de este modo, tales medidas a las
de notable ampliacién del plazo para recurrir y agilizacion procesal en el RDL 11/2020 (disp.
adic. decimonovena). No obstante, conviene también desvelar que el Gobierno no siempre
persigue esta misma estrategia de evitacion del colapso judicial con la agilizacién procesal,
sino que también ha deslizado, de forma sutil, otras técnicas para prevenir o frenar un am-
bito donde es mas que probable un aluvién de demandas (potencialmente mas de 40.000
profesionales en Espafa, la mayoria sanitarios, pero no solo), en reclamacién de las res-
ponsabilidades por contingencias profesionales (sistema de responsabilidad objetivada) v,
en su caso, dafios profesionales (culposos, por insuficiente proteccion).

Me refiero a la matizacién introducida finalmente en la regulacion excepcional de la IT
para situaciones asociadas al contagio por COVID-19 (art. 5 RDL 6/2020: deriva de la disp.
final primera RDL 13/2020, que le dio nueva redaccion, una vez su disp. derog. Unica derogé
la disp. adic. vigesimoprimera RDL 11/2020). A su tenor, si excepcionalmente los contagios
—también los periodos de aislamiento- por
COVID-19 merecen la valoracién de «situa-

La calificacién de los contagios cion asimilada a accidente de trabajo», pero
como accidentes laborales exigira Unicamente a los efectos de recibir la pres-
que deriven «exclusivamente» de tacion econémica por IT (;también la even-
la prestacion de servicios, pero el tual mejora voluntaria?), la calificacién de los
Gobierno ha creado una prueba contagios como accidentes laborales exigi-
para dificultar su acreditacién a ra que tal infeccion derive «exclusivamente»
sanitarios/as de la prestacion de servicios, de conformi-

dad con el articulo 156 de la Ley general de la
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E La COVID-19 y el arte de lo (juridicamente) posible:
Editorial del estrés legislativo al colapso interpretativo

Seguridad Social. ¢Qué sentido tiene hacer esa precision de la ley de excepcion si se limi-
ta a remitir a la ley comun?

¢ Si técnicamente no aporta nada, qué sentido de politica juridica tiene esta insistencia
en la matizacion? El aviso a navegantes —ni loable ni generoso ni heroico (evocando el sim-
bolismo tan empleado ultimamente)- podria resumirse como sigue:

Por la presente hago saber que todo aquel profesional que, insatisfecho con la,
ya excepcionalmente generosa, calificacién de su contagio como accidente asi-
milado, decida reclamar contra su empleador (Administracién) exigiendo su valo-
racién como accidente de trabajo a todos los efectos, estara obligado a asumir la
rigurosa prueba de que tal contagio lo ha contraido Unica y exclusivamente por su
trabajo, pues el contagio podria venir dado a través de las diversas vias comuni-
tarias posibles, a las que también quedan expuestos, en términos no disimiles sus
familiares y convecinos.

Prueba documental auténtica de esta severa afirmacion es el <Documento relativo a la
informacion cientifico-técnica sobre la COVID-19», de 17 de abril de 2020, del Ministerio de
Sanidad. En él, tras reconocer la incidencia de la falta de medios de proteccion en el ele-
vado contagio espafol de profesionales sanitarios, justificado por la escasez del mercado
internacional, sobre un estudio estadistico parcial concluye que: «[...] ain con medios su-
ficientes para protegerse en el entorno laboral, los sanitarios también podrian haber con-
traido la infeccion en la comunidad o en el centro sanitario en zonas donde no utilizaban
equipos de proteccion».

Parece clara la resistencia, el intento de blindaje, gubernamental frente a la peticién
de su caracter profesional. Una reclamacion mas que plausible en nuestro sistema juridi-
co, apenas se recuerde la codificacion del anexo 1 del Real Decreto 1299/2006 (Cuadro
de enfermedades profesionales). Dentro del grupo 3, agente A, subagente 01, se tienen
por enfermedades profesionales: «Enfermedades infecciosas causadas por el trabajo de
las personas que se ocupan de la prevencion, asistencia médica y actividades en las que
se ha probado un riesgo de infeccion (excluidos aquellos microorganismos incluidos en el
grupo 1 del RD 664/1997 [...]».

La doctrina judicial ha hecho aplicacion de esa codificacion, precisamente respecto del
contagio de una enfermera por gripe aviar, una vez constatado que atendié a pacientes que
la padecian (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia -STSJ- de Galicia de 13 de mayo
de 2019, rec. 481/2019). También los sindicatos apelan a él en su reivindicacion del reco-
nocimiento y diversas asociaciones plantean demandas en tal sentido.

En suma, por lo general, la inquietud se cifra en un enfoque cuantitativo, derivado de la
evidente necesidad de dar una respuesta procesalmente agil a la ingente cantidad de deman-
das que, en todos los érdenes judiciales (salvo quizas en el militar), y respecto de variados
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asuntos, se presentaran ante las consecuencias laborales, sociales, civiles, politicas, etc., de
esta tragedia. Muchas ya han sido anunciadas (unas con cierta espectacularidad en los me-
dios de comunicacion, augurando condenas millonarias contra el Estado, que terminaria pa-
gando la ciudadania; otras buscan la contestacion radical de toda la legislacion de alarma,
como el anunciado recurso de inconstitucionalidad contra ellas) y otras muchisimas mas se
produciran (en el ambito penal). Pero, decia, con ser muy relevante, tampoco este enfoque
serd el priorizado aqui y hoy.

3. El riesgo de colapso interpretativo al que

me refiero no esta en la saturacion cuantita- El riesgo de colapso interpretativo
tiva de los juzgados y tribunales, sino en la esta en la presion extrema a la fuente
fuente que debera servir para dar solucién a que debera servir para dar solucién a
esos conflictos, esto es, en el derecho mismo los conflictos, el derecho mismo

(en nuestro caso, el derecho del trabajo, para
otros, el derecho constitucional, el civil, el
penal o el administrativo —por ejemplo, aluvién de sanciones impuestas por no respetar el
confinamiento, amenazadas con alto riesgo de nulidad-). Esto es, el problema que querria
fundamentar e ilustrar de forma sucinta y practica, en lo posible (aun sabiendo de su com-
plejidad tedrica e institucional), es mas bien la saturacion cualitativa del orden juridico-laboral
por la legislacion de excepcidn contra las consecuencias laborales nocivas de la pandemia
de COVID-19. Una saturacién que tendria, a su vez, dos vertientes.

La primera, mas conocida: el cimulo de vicios juridicos de esta legislacion de excep-
cion (lagunas, contradicciones, deslegalizaciones, extralimitaciones, etc.) que complica de
forma extrema su comprensién practica, como prueba no solo que requiera continuamente
del complemento de un inmenso arsenal de criterios interpretativos, notas, instrucciones,
resoluciones, etc., de los 6rganos administrativos, sino también que ni tan siquiera lo mas
granado de la doctrina laboralista se atreva a ofrecer solucion alguna cierta. No casualmen-
te, y adoptando una perspectiva general, el propio Consejo General del Poder Judicial re-
clamaba, en la antesala de la aprobacion del referido RDL 16/2020, reglas precisas con las
que «unificar criterios y evitar dispersiones interpretativas», que estan a la orden del dia. Una
vez mas, los ejemplos en la practica abundarian, en todos los ambitos afectados por esta
ingente y aceleradisima legislacién de urgencia, tan improvisada como deficiente. Aunque
la premura del problema pueda explicar en parte esta deficiencia, no creo, sin embargo,
que se justifique en mas de una ocasion.

De esta vertiente, la disparidad de criterios por parte de los tribunales ante una legisla-
cion lagunosa y confusa que ya se evidencio antes de estar en plena crisis de la COVID-19
y que se sigue constatando pese a la «suspension» (o hibernacién) de la actividad judicial,
daremos cuenta por lo que se refiere a experiencias tipicamente laborales (por ejemplo, con-
tradiccion entre 6rdenes jurisdiccionales y niveles judiciales en torno al derecho a la tutela
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cautelarisima de la seguridad y salud en el

trabajo de los profesionales en el «<campo de La disparidad de criterios ante una
batalla» contra el coronavirus). Pero no parece legislacion lagunosa y confusa y
ocioso recordar las disparidades de criterio en los incesantes cambios legislativos
otros 6rdenes jurisdiccionales y asuntos que abren profundas y sucesivas «grietas
les son propios (en el civil, para el desarrollo juridicas»

del régimen de visitas parentales, suspendi-
das por unas juntas de jueces, en la convic-
cion de que durante el confinamiento —antes de que se levantase la prohibicién- la prohibicién
de movilidad, también para los nifios, lo impedia, y mantenidas por otras; en el penal, donde
se manifiesta la profunda divergencia entre unos juzgados penales y otros a la hora de apli-
car el delito de resistencia a la autoridad y las medidas cautelares en tal caso, cuando no
se respeta la prohibicion de desplazamientos; etc.).

4. Lainseguridad juridica campa por sus fueros ante los sucesivos e incesantes cambios
legislativos. Estos no dejan de abrir profundas «grietas juridicas», fuente de equivocos y, por
lo tanto, de conflictos. Pongamos algunos ejemplos. Piénsese, en el ambito de los procedi-
mientos administrativos de caracter social y laboral, en las dudas creadas en la gestion del
aplazamiento del pago de cotizaciones sociales, una medida de amortiguacion financiera de
las consecuencias econdémicas nocivas de la crisis sanitaria mejor valorada por las empresas,
en especial por las pequefias y medianas. Se regula en el articulo 35 del RDL 11/2020. Apenas
se aprobd, se dispararon los procedimientos de solicitud generandose cierto caos y dudas.

Consciente de ello, el Gobierno-legislador ha intentado resolverlo con su modificacion a
través de la disposicion final décima.Cuatro del RDL 15/2020 (se simplifica el procedimiento
de resolucién, al margen del nimero de las mensualidades que comprenda, se fija un criterio
homogéneo en la determinacién del plazo de amortizacién mediante el pago escalonado de
la deuda y se establece el efecto juridico de la solicitud hasta la resolucion del procedimiento).
No deja de tener «letra pequefia», mas bien un cierto contrarresto de equilibrio econémico-
financiero del sistema de Seguridad Social (auténtico pagador, junto con la fiscalidad, de
toda esta tragedia, en parte natural, en parte creada): esta ventaja econémica del aplaza-
miento resulta incompatible con el beneficio de moratoria del pago de cuotas sociales es-
tablecida en su articulo 34. Sin embargo, esta moratoria, dependiente de la decision de la
Tesoreria General de la Seguridad Social, se supeditaba a que una orden ministerial fijara
quiénes se podrian aprovechar, aprobando-
se casi 1 mes después (Orden ISM/371/2020,

de 24 de abril). Conflictivo serd el desplazamiento
gubernativo-legislativo de la verificacion
Mucho mas conflictivo sera el desplaza- del uso social del ERTE por fuerza
miento gubernativo-legislativo de la verifi- mayort, desde el procedimiento de
cacion del uso social del ERTE por fuerza gestion al sancionador

mayor, desde el procedimiento —-normal-de
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gestién de aquel —por la autoridad laboral- al procedimiento sancionador (por la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social). Con ello se propicia una «segunda oportunidad» de control
administrativo que la premura generada por la necesidad de seguridad econdmica sacri-
ficd, pasando de un control de correccion del ERTE por la empresa a priori a otro a pos-
teriori (disp. adic. segunda RDL 9/2020 y renovados arts. 23 y 43 Ley sobre infracciones y
sanciones en el orden social, donde se establece que la empresa sera responsable directa
de la devoluciéon de las prestaciones indebidamente percibidas). Pero la prohibicion de ir
contra los actos propios («Santa Rita, Rita, lo que se da» por silencio positivo «no se quita»
por resolucion expresa) y los limites tipicos —interpretacion estricta— del procedimiento san-
cionador generan dudas.

5. El cuadro de sombras interpretativas no se agota en lo puramente procedimental. En
el corazon mismo de esta legislacién aparece el compromiso de empleo 6 meses después
de finado el ERTE por fuerza mayor (disp. adic. sexta RDL 8/2020), cuya aplicacién, e in-
cluso suerte, esta en el ojo del huracan. Hoy, ni el propio legislador confia ya en su vigor,
en un momento en el que se hace cada vez mas evidente que, para muchas empresas, el
final del ERTE por fuerza mayor se vera sucedido no solo por un ERTE por causas ETOP,
sino incluso por un expediente de regulacién de empleo (ERE), cuando no de procedimien-
tos de concurso de acreedores —de ahi la reforma legislativa—. La misma suavizacion le-
gislativa (disp. adic. decimocuarta RDL 11/2020) de esa clausula de seguridad del empleo,
razonable socialmente pero dudosamente factible («limite de lo posible») en tiempos incier-
tos econdmicamente, da idea de las dificultades para fijar su alcance, hasta amenazar, se
insiste, su vigencia real.

La practica suele ser mas tozuda que la norma. El 55 % de las empresas (conforme a
una reciente encuesta de CEPYME) considera que no podra mantener el empleo durante
el referido periodo, mientras que el 60 % prevé reducir plantilla durante los préximos 12
meses para afrontar la previsible caida de actividad. Por eso reclaman también su deses-
calada sociolaboral gradual e individualizada (atendiendo a cada empresa y para parte del
personal), no solo sectorial, reduciendo y socializando el coste de la transicion hacia la
nueva normalidad. Las primeras respuestas aplicativas no son univocas. Asi, la DGT —en
sus criterios informativos, no vinculantes, de 7 y 11 de abril- parece generalizar la clausu-
la de flexibilidad sectorial (con razén de fondo, pero con extralimitacién competencial). «A
rio revuelto...», cada autoridad autondmica hace su lectura de favor, excluyendo situacio-
nes de incumplimiento que beneficien a sus sectores productivos mas estacionales (por
ejemplo, turismo).

Asi, la Circular informativa de la Consejeria de Modelo Econdmico, Turismo y Trabajo de
las Islas Baleares. En ella se excluye expresamente el incumplimiento para la interrupcion
de las personas trabajadoras fijas discontinuas. La solucién nos parece razonable. Pero
¢tiene el autogobierno competencia para esta interpretacion flexible de una norma estatal?
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Seacomo fuere, ¢ qué consecuencias deben

arrostrar las empresas que incumplan, tenga ¢Qué consecuencias deben arrostrar
el alcance que tenga este incumplimiento? las empresas que incumplan? Para la
Para la DGT, la devolucién de las cuotas (no DGT, la devolucién de cuotas

deja claro si también una cantidad equivalente
a las prestaciones por desempleo percibidas,
ya que estas no descuentan —«contador a 0»— respecto de derechos futuros). Pero ¢qué tipo
de garantia de seguridad en el empleo es la que no tiene efecto en la relacion de trabajo,
sino tan solo en la relacién de cotizacién?

Lo que hasta ahora sabiamos es que si el empleador se compromete a no despedir
—también reflejo de la libertad de empresa— a cambio de un beneficio, el incumplimiento con-
llevaba la improcedencia (por ejemplo, Sentencia del Tribunal Supremo —-STS-925/2018, de
23 de octubre). Sin embargo, esto es para las garantias de empleo colectivas. ¢Sirve este
planteamiento para obligaciones legalmente impuestas en escenarios de gran incertidum-
bre o imprevisibilidad? El legislador de excepcion, oficialmente, en su discurso, lo daba por
hecho (como si fuese una prohibicién de despido o, al menos, de causa no justificada). La
realidad es bien diferente y, atendiendo al propio plan de desescalada -mucho mas dila-
tado del que se nos dice—-, deja bien a las claras que esta clausula es «carne de cafién» de
una nueva ley de excepcion, generalizandose la flexibilizacion que ya apunta en la referida
disposicion adicional decimocuarta del RDL 11/2020 y ha interiorizado también la DGT. Lo
factible se impondra a la norma, hasta hacerla cambiar. El propio legislador asi lo va reco-
nociendo, si bien por caminos técnicamente inadecuados y confusos, como seria una ex-
posicién de motivos que reduce el compromiso a «voluntad» y crea una norma interpretativa
(disp. adic. decimocuarta) para explicar otra precedente, que no modifica formalmente, para
darle un sentido aun mas incierto. En ultima instancia, como evidencia el nuevo criterio de
la DGT sobre la aplicacion dinamica de los ERTE por fuerza mayor en la desescalada, las
cosas son lo que en cada momento diga la autoridad.

6. La correccion técnica de la extensisima, atropellada, confusa y extremadamente de-
fectuosa legislacion de urgencia también se ve cuestionada, entre otros, en el jeroglifico del
nuevo tenor del articulo 25.6 del RDL 8/2020 (tras la modificacion por la disp. final. octava.Tres
RDL 15/2020). No se le puede regatear al precepto —-como a gran parte de los restantes— el
buen fin de intentar mejorar la proteccion por desempleo de las personas fijas discontinuas
(muchas mujeres), atendiendo a las mas diversas circunstancias, de derecho y de facto, a fin
de proporcionarles alguna red de seguridad de renta. Pero tan abigarrada técnica pone en
jaque su eficacia. En tanto, cada autogobierno formula sus interpretaciones (Valencia: Ins-
truccion de 21 de abril de 2020, del conseller de Economia Sostenible, Sectores Productivos,
Comercio y Trabajo, sobre la inclusion de las personas trabajadoras fijas discontinuas en los
ERTE asociados al nuevo coronavirus), incluyéndolas en los ERTE (si la empresa se acogio
a un ERTE vy la persona fija discontinua estaba en situacién de alta en la misma, accedera
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al desempleo desde el inicio, y si la empresa

lo realizd, pero estaba en periodo de inactivi- El sentido practico de un precepto
dad, sera incorporada a partir del llamamiento). legal depende del diverso modo en
que lo entiende el Servicio Pablico
(Lo razonable de la solucién autonémica a de Empleo y ciertas comunidades
tan farragoso precepto justifica diferencias au- autbnomas

tondmicas? ¢ Es asumible que el sentido prac-
tico de un precepto legal dependa del diverso
modo en que lo entiende el Servicio Publico de Empleo (por ejemplo, Instrucciones provi-
sionales para la aplicacion, en materia de protecciéon por desempleo, de los RRDDLL 8 y
9/2020, que pareciera excluir tal integracion en el ERTE) y ciertas comunidades auténomas
(unas si, otras no)? Hasta donde sabiamos, no parece, para la que se denomina ya «nueva
normalidad» (qQue esperemos no sea tal durante mucho tiempo), se vera.

7. Sin embargo, aun reconociendo su notable interés, tampoco querria centrarme en
esta primera vertiente de la saturacion cualitativa del sistema juridico-laboral en particu-
lar, a causa de la intensa presion a que esta siendo sometido por una incesante e invasiva
«legislacion de excepcion» —pero con mas visos de perseverar de lo debido-. La segunda
vertiente de lo que denomino «situacion de peligro concreto de colapso interpretativo» se
identifica con las contradicciones, sino aporias, creadas por esta situacion de emergen-
cia sanitaria y su legislacion excepcional de afrontamiento, hasta empujar al sistema juri-
dico «comun», vigente por no ser «suspendido», al menos formalmente, a los limites de un
doble abismo: la incoherencia sistémica del orden juridico, por el desbordamiento de sus
principios axiales (de procedimiento y sustantivos), y la pérdida, igualmente difusa, de su
practicidad (aplicabilidad efectiva), por la falta de factibilidad de parte significativa de sus
mandatos, que devienen dificilmente realizables (posibles) en la realidad.

En el primero, las «grietas juridicas» referidas devienen «simas». La legislacién de ex-
cepcion y su sinfin de aplicaciones de autoridad sacralizan la proteccién eficaz de la salud
publica como interés superior y absoluto frente a cualquier otro (como el principio de la
soberania parlamentaria, el valor de la seguridad juridica o la efectividad de las liberta-
des individuales). En el segundo, la dificil situacion creada por la emergencia sanitaria, asi
como por la crisis socioecondmica, lleva a la
inutilidad practica de las normas, aun judi-

cialmente activadas, reavivadas. Por lo tanto, De un lado, esta presion de la

en el primer ambito de esta presion de la le- legislacion de excepcion al sistema
gislacion de excepcion al sistema juridico, el juridico interroga sobre los limites
reto interroga sobre los limites del derecho del derecho al poder de autoridad

al poder de autoridad gubernativo-legislativo gubernativo-legislativo. De otro, lo
(excepcional). En el otro, lo que esta en cues- que esta en cuestion son los limites del
tion son los propios limites del derecho frente derecho frente a la realidad

a la realidad.
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En otros términos, la primera fuente de interrogantes llama a un juicio de efectividad del
derecho frente a una intensisima, prolongada e incesante legislacién de excepcién, construi-
da no solo a base de oleadas de leyes de urgencia, sino de infinitud de «normas inferiores»
(legislaciéon de sétanos ministeriales). El segundo plano reclama un juicio de eficacia de
las normas juridicas. El primero desvela la gran «falacia politicista» en que nos sume la le-
gislacion de excepcion: el derecho se subordina a la decisién politica, que es la Unica que
puede-sabe como cuidar nuestra salud. El segundo, desnuda lo opuesto, la «falacia juridi-
cista»: creer que basta un mandato —aun judicial- para que la realidad cambie (por ejemplo,
la escasez de equipos de proteccion individual —EPI-).

Ni que decir tiene que ni el problema es puramente especulativo ni se agota respecto
del orden juridico-laboral, sino que alcanza todo el orden juridico constitucional, y tiene in-
numerables proyecciones practicas. Y ello mas alla de las anunciadas impugnaciones del
entero sustrato de la legislacion excepcional anti-COVID-19 o de parte de sus proyecciones
ante el Tribunal Constitucional (TC) (que tendra que conocer de este asunto —a través del
recurso de inconstitucionalidad anunciado por algun grupo parlamentario; bien de decidirlo
asi el Defensor del Pueblo, que estudia tal posibilidad instado por un grupo de juristas—; el
ATC de 30 de abril de 2020 no entra en ese juicio mayor, aunque deja entrever su incomo-
didad con el estado de alarma) y ante el TS (cuya Sala 3.2 ya esta conociendo de diferentes
recursos -mas o menos fundados-). El debate ha sido afrontado por magnificos constitu-
cionalistas (algunos de ellos exmagistrados del TC) en un interesantisimo «duelo juridico
al sol», enzarzados en delimitar —seguramente la gran aporia juridica de este tiempo- si se
estan limitando derechos fundamentales o si, en realidad, se han suspendido.

Como se sabe, lo primero es posible en un estado de alarma, que admite limitaciones
a las libertades circulatorias y a los derechos derivados de ellas. En cambio, lo segundo, el
efecto suspensivo, no, porque requeriria de un estado de excepcion declarado formalmen-
te como tal, seguin el articulo 116 de la Constitucion espafiola (CE), quedando, en todos los
casos, el poder gubernamental extraordinario sometido al principio general de la responsa-
bilidad y, en consecuencia, al de prohibicion de arbitrariedad en el ejercicio de aquel. Cosa
distinta es que la realidad evidencie, de nuevo, una fuerte distorsién de esa distincion for-
mal, hasta propiciar, si la situacion se prolonga en exceso y se vuelve invasiva, una «muta-
cion constitucional de facto».

Para un sector juridico muy autorizado, ya estamos en un estado de excepcion de facto,
materialmente, pues las restricciones son de tal intensidad y prolongacién que el estado de
alarma formal ya habria sido superado. Asi lo cree el magistrado constitucional emérito don
Manuel Aragén, que habla de «arresto domi-
ciliario suspensivo de la libertad de circula-

cion y de derechos asociados a ella» (también Para un sector juridico autorizado,
inClUye, a mi jUiCiO ya mas discutiblemente, estamos en un estado de excepcién
la libertad de empresa, asi como la propie- de facto

dad privada). En cambio, para otro, no menos
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autorizado, encabezado por el profesor Pedro Cruz Villalon (catedratico de Derecho Cons-
titucional y expresidente del TC), el régimen constitucional del estado de alarma se habria
respetado. Sin embargo, el grado de interferencia en derechos y libertades esta siendo de
tal magnitud que la misma distincién entre una situacion excepcional (alarma) y otra (ex-
cepcion) habria quedado desbordada. De ahi que, si, con caracter general, asume que esta
legislacion de excepcion sigue dentro de los cauces constitucionales, mas de una de las
medidas establecidas y, sobre todo, algunas de las anunciadas llevarian el orden constitu-
cional al abismo referido, pues supondrian una «degradacién alarmante de su calidad». A
partir de aqui, decenas de juristas se han ido decantando por una vertiente u otra, lo que
da idea de la entidad del problema.

&Y los juristas del trabajo, en primera linea
concernidos por el colosal embate, no tienen ¢Y los juristas del trabajo coémo se
nada que decir sobre el mismo? ¢;Qué estan pronuncian?... Silencio
diciendo? ; Como se pronuncian?... Silencio.

8. Sorprendentemente, este debate esta ausente, al menos hasta donde mi conoci-
miento alcanza, en el discurso juridico-laboral. En estos momentos no parece merecer la
mas minima relevancia entre nosotros. El intenso y largo estrés legislativo estaria exigiendo
una inmensa labor de exégesis, a fin de intentar ofrecer pautas razonables de compren-
sion para su aplicabilidad a los operadores juridicos, saturados en su gestion diaria con el
aluvion de problemas aplicativos en su quehacer. No seria tiempo de afrontar tales cues-
tiones tedricas, ya habra otro propicio cuando salgamos de la emergencia para afrontar
tan espinosos, aun especulativos, dilemas; pero pueden esperar, se dira (primum vivere,
deinde philosofari).

Sin embargo, hay, a mi juicio, una razén mas, y mas importante, que puede explicar, pero
en mi opinién nunca justificar, la indiferencia de la mayor parte de la comunidad cientifica
juridico-laboral hacia este debate y que contrasta de forma radical con lo que sucediera en
la legislacion excepcional de la crisis de 2008, el primer gran crac de este siglo. Este parece
se quedara en «dinero de bolsillo» respecto del segundo, apenas un poco mas de una déca-
da después (en el siglo XX, el gran crac del 29 conocio solo 11 afios después otro seismo,
la Segunda Guerra Mundial, cuya salida se realizd primando el principio social). En efecto,
aquella legislacién de excepcién antepuso las soluciones de austeridad, favoreciendo, frente
al principio social ex articulo 1 de la CE, el principio liberal (por ejemplo, maxima flexibiliza-
cion de la gestion de empresas), a fin de recuperar la senda del crecimiento y el beneficio,
asi como el principio de proteccion del acreedor (art. 135 CE), reduciendo el gasto publi-
co, con suspension de derechos sociales, y retornando a la senda de la estabilidad presu-
puestaria (a costa de la seguridad econémica y ocupacional). Esta sacudida para el orden
juridico constitucional (e internacional) no tuvo contestacién en el TC espafol, que la avalo
(Sentencia del TC —-STC- 8/2015). Reproches de indole juridico —ademas de social- que si
recibid —justamente- en sede cientifica.
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La legislacion de excepcion contra la emergencia de la COVID-19 esta optando por una
solucion opuesta, la revigorizacion de lo publico y, por lo tanto, del principio social del Estado
constitucional de derecho. En su nombre, lo que ahora pareceria restringirse (para algunos
se trataria de una auténtica suspension, radical critica que no comparto en su absolutez) se-
rian los principios liberales (libertad de empresa, facultad resolutoria de contratos, también
fuera de lo laboral —arrendamientos—, declaraciones concursales, etc.), e incluso propieta-
rios, sin que la estabilidad presupuestaria o el (gran) déficit publico actien como horizon-
te limitativo —politico, o juridico, otra cosa sera la realidad- alguno. Dejando de lado que el
contexto de la gobernanza econdémica comunitaria difiere (pese a las persistentes resisten-
cias europeas a seguir tal senda de solidaridad financiera, mecanismos como el «SURE»
evidencian el cambio), lo cierto es que la seguridad en el empleo (primado de la flexibilidad
interna frente a la externa) y la seguridad econémica (garantia de rentas para que nadie se
quede atras) serian el fin prevalente.

Se repite como un mantra, y asi es, en ge-

neral, que, a diferencia de la anterior, esta A diferencia de la legislacion de la
legislacion de excepcion ha adoptado un enfo- crisis de 2008, esta legislacion de
que de gestion de derechos humanos sociales. excepcion ha adoptado un enfoque
Diversos 6rganos internacionales asi lo han evi- de gestién de derechos humanos
denciado y lo demandan con intensidad, de sociales

modo que se ha creado un contexto suprale-
gal que favorece, ademas de exigir, una so-
lucion de este tipo. Y no son solo los organismos internacionales de la gobernanza social,
también los de la gobernanza econdmica, aunque no siempre tengan la debida coherencia.

En el ambito de la gobernanza social internacional destaca, en el ambito europeo, el Con-
sejo de Europa y Consejo Europeo de Derechos Sociales, «Building resistance: a rights-based,
holistic approach against COVID-19» («Construyendo resistencia: un enfoque holistico ba-
sado en los derechos contra el COVID-19»). En el ambito americano, la Organizacion de los
Estados Americanos dicté la «Resolucion de la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos 1/2020, de 10 de abril, relativa a la pandemia y derechos humanos en las Américas».
En el escenario de la gobernanza econémica mundial, el Fondo Monetario Internacional
(FMI), la gran «bestia negra» en la crisis anterior, para cuya salida exigi¢ austeridad en el
gasto publico y maxima flexibilidad en el mercado de empleo, parece haber mutado su piel
en «gran benefactor». Frente al extremo dolor humano y el extraordinario coste econémico
derivado, a raiz de los confinamientos y de los cierres generalizados, propone politicas de
expansion a fin de evitar ese «doble shock», sanitario y —derivado— econémico-laboral. El
FMI, pues, se convierte en un adalid del principio de solidaridad internacional, incluso de
acicate sindical («Perspectivas de la economia mundial, 14 de abril de 2020»), porque el in-
terés empresarial por la paz social también en época de crisis solo puede asegurarse con el
acuerdo sindical: «Los sindicatos tienen un inmenso potencial de movilizacién para presio-
nar a fin de lograr cambios legislativos que favorezcan a la fuerza de trabajo o para actuar
de manera rapida y eficaz cuando es necesaria la asistencia humanitaria».
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Pero ¢ el fin social -loable, debido, necesario—-

justificaria cualquier medio politicamente de- ¢El fin social justificarfa cualquier
cidido y formalizado mediante el poder de au- medio decidido y formalizado
toridad legislativa excepcional y en la medida mediante el poder de autoridad
establecida por tal saber (de expertos/as)- excepcional?

poder (publico), por servir al bien comun, fijado
Unicamente por aquel? No voy a responderla
directamente, queda claro que es retérica. Me interesa mas argumentar, sobre casos, la ur-
gente e importante necesidad de abrir este debate de forma seria también en sede juridico-
laboral. Por supuesto, no comparto la conviccién de que no es tiempo para ello, que hay
que esperar. Como tampoco creo que esta legislacién de excepcién socialmente orienta-
da sea inocua para un buen nimero de derechos laborales (dejo de lado, en este momen-
to, todo lo que tiene que ver con las medidas de Seguridad Social, la gran «paganini» de la
crisis, conforme a su clasico papel de instrumento fundamental de amortiguador social e
inversiéon productiva; no tengo ningun reproche al respecto desde este punto de vista). De
ahi el enfoque central de este editorial, aunque no sea tampoco el espacio adecuado para
afrontarlo con la profundidad que merece, de lo que habra tiempo, en efecto, y en las pagi-
nas de proximos numeros iremos abordandolo, simultaneamente a los enfoques de «pura»
actualidad sociolaboral (nuevas leyes de urgencia).

Sin embargo, tampoco se puede dejar pasar, no solo por su trascendencia tedrica, sino
por su extrema relevancia practica. Justamente por esta significacion practica querria re-
bajar la temida enjundia de estas cuestiones y ahuyentar el riesgo de deriva especulativa,
acogiendo el método de la ilustracion con casos concretos, pero de valor sistémico, como
gusto hacer en esta sede (y, en general, en mis reflexiones juridicas, las estrictamente ideo-
I6gico-politicas son para otras tribunas, incluidas las redes sociales, en las que igualmen-
te me muevo). Voy a elegir tres, de eminente significado juridico-laboral, aunque desborde
ese ambito, y sin perjuicio de que haya otros -muy difundidos en la dramatica actualidad
de nuestro pais— de indole publico (penal, contencioso-administrativo) y privado (civil), que
permitirian un analisis muy similar, en los que quizas reparemos con mas detalle en proxi-
mos numeros, por tanto, en otro momento.

Pese a ello ofrecere, mas sucintamente, algunas experiencias civiles, pero de indole so-
cial, que también ilustran que este cacareado y exhibido «enfoque de gestion de derechos
humanos» frente a la tragedia pandémica tiene mas de una falla. De ahi el reclamo a ese
riesgo de doble abismo de colapso juridico-institucional al que antes apelaba: de un lado,
creer-justificar que la autoridad gubernativo-legislativa de excepcién lo puede todo (prohibir,
suspender, restringir) si esta bien intencionada, en aras de bienes de interés comun ex ar-
ticulo 128 de la CE (sacrificio de ciertos derechos de libertad y dignidad individual); de otro,
creer que toda politica en este contexto socialmente deseable es econdmicamente posi-
ble (principio de universalizacion de la proteccion suficiente, al margen de su sostenibilidad
econdmico-financiera). Aunque, en este punto, no comparto buena parte de sus reflexiones,
de mucho interés doctrinal resulta la opinién vertida al respecto en el articulo periodistico
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de referencia de don Manuel Aragén, critico con la deriva cesarista del poder ejecutivo en
el estado de alarma (no estara de mas recordar que fue propuesto por el PSOE, en su dia,
e incluido en el <bando progresista» del TC).

9. La habilitacion para la prorroga decretal,

por un numero de veces indefinido en la ley, La prorroga decretal, por un numero
mas alla de 3 meses después de levantada de veces indefinido en la ley, de la

la alarma, de la preferencia por el teletrabajo preferencia por el teletrabajo, el

es el primer ejemplo elegido. Esta regulacion primer ejemplo de antinomia

acumula numerosos vicios de técnica juridica.
El articulo 15 del RDL 15/2020 ilustra bien este
vicio sistémico relativo a la saturacion cualita-
tiva del orden juridico laboral comun, con deriva hacia lo que denomino «situacién de peligro
de colapso interpretativo del sistema en si», a raiz de la extensa e intensa presion sobre él
por la incesante e invasiva legislacién de excepcién anti-COVID-19.

Como voy a intentar acreditar, la solucién no solo tensa el orden juridico ordinario, in-
cluso comunitario, en el estado de alarma. Mas alla, con una inquietante vocacion de con-
tinuidad, sobreviviria a su causa excepcional. De ahi que devenga desproporcionada, salvo
que se quiera —otra cosa es que se pueda- cambiar la naturaleza de esta alternativa forma
de empleo y de organizacion del trabajo basada en la tecnologia digital, aun inserta en el
viejo trabajo a domicilio, convirtiéndola en un auténtico mito.

No volveré aqui sobre los aspectos criticos de la regulacién del articulo 5 del RDL 8/2020.
Fueron subrayados en el anterior editorial. Se destacé su configuracion obligatoria, al menos
en forma aparente, no solo para el empleador, sino para la persona trabajadora, salvo que
choque con los referidos limites de factibilidad de un mandato legal (posibilidad técnica,
razonabilidad organizativa). Sin embargo, el teletrabajo se ordena juridicamente (en nor-
malidad) bajo el principio de voluntariedad, de conformidad con la doctrina jurispruden-
cial (STS de 11 de abril de 2005, rec. 143/2004), fijada sobre la base del referido principio
comunitario de voluntariedad en relacién con la prohibicion de novacién de modalidades
contractuales sin consentimiento (art. 13 Estatuto de los Trabajadores —-ET—, respecto del
Acuerdo Marco europeo de 16 de julio de 2002 -recibido en nuestro sistema convencional
en 2004-). Por lo tanto, su prorroga, varios meses mas alla del fin del estado de alarma,
hace mucho mas dificil justificar la fuerte presion que genera en el sistema juridico-laboral.
La razon de ser basada en su uso como medida preventiva de indole organizativa y alcance
colectivo (preferente, conforme al art. 15 Ley de prevencion de riesgos laborales -LPRL-, a
las individuales; también el permiso retribuido recuperable), si ya es de dudosa legitimidad
—de obligada aceptacion para el empleador, en virtud de la decision de autoridad guber-
nativa— aun en estado de alarma, entiendo que perderia su justificacion, o, en todo caso,
devendria desproporcionada, si se mantiene no solo finalizada la emergencia sanitaria (es-
tado de alarma), sino muchos meses después.
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Este precepto legal es ilustrativo del cimulo de vicios de técnica juridica que alimenta
esta deficiente legislacion de excepcion. A las lagunas (no regula un buen numero de temas,
de gran complejidad —por ejemplo, compensacion de gastos de energia utilizada, horas ex-
tras, qué sucede con la obligacion de registro horario ex art. 34.9 ET, desconexién digital
fuera de horas de trabajo, difuminandose la diferencia cuando se estéa en el domicilio, etc.-)
y antinomias (no solo devalua el principio de voluntariedad, también el de proteccién eficaz
de la seguridad y la salud en el trabajo ex arts. 14 y 16 LPRL), suma otros. Alguno, como
el de la total oscuridad en su redactado, quizas puede parecer banal en el contexto critico
que analizamos, pero teniendo en cuenta que la calidad de la norma ayuda a su eficacia,
habria que exigir mas cuidado.

La norma dice asi:

De acuerdo con lo previsto en el segundo parrafo de la disposicién final décima, del
Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, se prorroga lo establecido en los articulos 5
y 6 de dicha norma. El contenido de estos articulos se mantendra vigente durante los
2 meses posteriores al cumplimiento de la vigencia prevista en el parrafo primero de
la disposicion final décima del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, modifica-
do por la disposicion final 1.17 del Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo. [...]

La pregunta que surge de inmediato, al estilo de un desafio casi matematico de los que
tanto circulan estos dias en las redes sociales, es: jcuanto tiempo de vigencia tiene, enton-
ces, la regulacion del teletrabajo decretado por crisis sanitaria? Habra que hacer la suma,
yendo a las diferentes normas remitidas formalmente, a modo de jeroglifico digno de la ce-
lebérrima pelicula de los hermanos Marx. Asi, resultaria:

x (finalizacién del estado de alarma: incognita que solo puede despejar el Gobierno) + 1 mes
adicional (por precaucion) + 2 meses adicionales (por decision de autoridad) = x + 3 meses

¢ No habia otro modo de formularlo ante tan atropellada e incesante legislacién? Si, claro.
Al respecto, como no rememorar una de las mas célebres lecciones de Juan de Mairena, en
su clase de Retérica y Poética (Antonio Machado, Sentencias y donaires):

—Sefor Pérez, salga usted a la pizarra y escriba: «Los eventos consuetudinarios
que acontecen en la rua».

El alumno escribe lo que se le dicta.
—Vaya usted poniendo eso en lenguaje poético.
El alumno, después de meditar, escribe: «Lo que pasa en la calle».

—No esta mal.
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A mi juicio, la version linglistica inteligible de la norma para la ciudadania podria ser:
«De acuerdo con la disposicion final décima del Real Decreto-Ley 8/2020 [...] se prorroga
lo establecido en sus articulos 5 y 6. Estos articulos se mantendran vigentes durante los 3
meses siguientes al fin del estado de alarma».

Puro prurito lingUistico, se dira; quizés. No obstante, vamos a su semantica: jla suma
da 3 meses? No necesariamente. ¢ Cuanto tiempo, entonces? Solo el Gobierno lo sabe,
solo él lo decide: «En atencidn a las circunstancias, cabran prorrogas adicionales por parte
del Gobierno de lo establecido en el presente precepto». Aqui emerge otro vicio juridico,
tipico del principio de autoridad frente al principio de legalidad (la soberania reside en el
Parlamento, clave del principio democratico): la deslegalizacion reguladora. Toda la legis-
lacién de excepcion esté plagada de remisiones a niveles de regulacién inferior, invirtiendo
la piramide kelseniana de las fuentes (primero los «criterios de sétano ministerial», luego los
reglamentos, después la ley, en su forma de decreto-ley y, solo en ultimo lugar, la Consti-
tucion, que es la gran sufridora, si bien con la excusa de defender otros bienes constitucio-
nales prevalentes, colectivos).

En suma, ¢cuanto durara la preferencia

forzada del teletrabajo? Lo que estime mejor ¢Cuanto durara la preferencia forzada
el Gobierno. ¢Mejor en funcion de qué? De del teletrabajo? Lo que estime mejor el
las «circunstancias» que él decida. Como sen- Gobierno. ;Mejor en funcion de qué?

tenciara el texto evangélico (Mateo 6: 25-34),
«el dia de mafana traera su afan» («y basta a
cada dia su propio mal»), sera el poder-saber
gubernamental el Unico competente para des-
velar en cada tiempo el —erraticamente redescubierto— afan de teletrabajo, devenido mitico.
Todo hasta que esté el Gobierno en condiciones de establecer una nueva regulacién legal
(ya anunciada) mas acorde con la «nueva normalidad» perseguida, esto es, con el «<nuevo
derecho» querido. En tanto, la regulacién actual presiona hasta el limite, y desborda, los li-
mites juridicos, ademas de los de factibilidad, puesto que resulta absolutamente inconce-
bible que se puedan garantizar los derechos basicos de millones de personas trabajadoras
«obligadas» a asumir esta forma de organizacién del trabajo, como el legalmente obliga-
torio registro horario ex articulo 34.9 del ET (¢ qué convenios colectivos van a regular esta
situacion, como prevé el art. 34.9?; ;qué capacidad de control inspector hay , cuando se
realiza en el domicilio y rige la inviolabilidad del art. 18 CE?).

De las «circunstancias» que ¢l decida

10. El segundo ejemplo seleccionado de la experiencia forense mas reciente nos va a
permitir ilustrar la segunda dimension de este riesgo de colapso interpretativo, los limites
no del derecho al poder excepcional, sino los «limites del hecho al derecho» en excepcién
(aqui en emergencia sanitaria). Me refiero a la cuestion, hoy muy conflictiva, del alcance con-
creto de la obligacién empleadora de proteccion eficaz de la seguridad y salud en el traba-
jo ex articulo 14 de la LPRL, respecto al riesgo de contagio de COVID-19 en los centros de
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trabajo. En el momento mas algido de la pandemia, la insuficiencia contrastada de EPI llevé a
un aluvion de demandas en busca, como grito desesperado, de una orden judicial que con-
vierta la escasez real (desabastecimiento de un mercado salvaje internacional) en EPI con-
cretos, a disposicion efectiva de las personas trabajadoras, haciendo realidad su derecho.

Pero el problema no es solo histérico. Aunque la situacion ha ido mejorando, lenta y erra-
ticamente (medios defectuosos), la proteccion preventiva eficaz sigue, en muchos casos,
valorandose como otra «misién imposible». Asi derivaria de la ausencia de esa disponibili-
dad de mercado, ademas de las crecientes exigencias, tipicas del principio de precaucién
(control termografico, mascarillas adecuadas, test rapidos, aislamiento social, trazabilidad
digital, etc.), para una enigmatica «nueva normalidad» en la era pos-COVID-19. Pese a ello,
el legislador de excepcidn pone énfasis en la obligacion empresarial de asegurar la protec-
cion de la salud laboral (por ejemplo, el RDL 13/2020, para el empleo agrario).

Que el derecho no es solo «el arte de lo

bueno y lo justo» (Ulpiano), sino también «el El derecho no es solo «el arte de
arte de lo posible», incluso en una rama juri- lo bueno y lo justo» (Ulpiano), sino
dica tan exigente como el derecho de la se- también «el arte de lo posible»,
guridad y salud en el trabajo, lo reconoce incluso en el derecho de la seguridad
—-ademas del referido art. 5 RDL 8/2020- el y salud en el trabajo

propio articulo 16.3 del Convenio 155 de la
OIT (y el art. 5.4 Directiva 89/391/CEE, di-
rectiva marco). Establecida la obligacion de proteccién con todos los medios «necesarios
y adecuados», se condiciona a «la medida en que sea razonable y factible» y el proceso
«esté bajo su control». Este doble estandar de la prevencion-proteccién razonablemente
posible de los riesgos laborales (STS 97/2019, de 7 de febrero) ha inspirado la corriente
judicial que deniega medidas cautelarisimas (inaudita parte) para proporcionar EPI a los
profesionales, por ser notoria su escasez y no depender de las empresas su consecucion.
El Auto de la Audiencia Nacional 18/2020, de 6 de abril —entre otros—, sigue este enfoque
posibilista de la Sala Contencioso-Administrativa del TS, luego parcialmente corregido (el
Auto del TS -ATS—, Sala 3.2, de 20 de abril de 2020, rec. 91/2020, asume ahora que la Ad-
ministracién debe hacer mas para proveer al personal de EPI, si bien le da un margen de
tiempo amplio —15 dias- para que le vaya informando de su grado de cumplimiento). A su
entender, la decisién judicial de inmediatez careceria de «utilidad», pues no permite «ejecu-
tividad al convertirse en una obligacion de hacer imposible de cumplir en estos momentos»
(FJ 5.°). Eso si, sustituye la garantia de efectividad de la obligacién juridica de proteccién
de la salud por una obligacion moral de aplauso social e institucional.

Este ajuste de las obligaciones preventivas a la «medida de lo posible» (art. 2.2 directi-
va marco) y la necesaria atencion a la concurrencia de circunstancias excepcionales para
fijar el alcance concreto de la obligacién preventiva forman parte del acervo jurisprudencial
europeo. Es doctrina consolidada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que el dere-
cho nacional puede contemplar situaciones de excepcionalidad y gravedad que restrinjan el
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alcance de las obligaciones preventivas, en aras de bienes colectivos, como la seguridad y
la vida. Asi lo reafirma, con fuertes condicionantes, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 30 de abril de 2020, asunto C-211/19.

Sin embargo, aun conociendo y citando esta doctrina, el mismo hecho notorio de la in-
suficiencia de medios de proteccion por la escasez actual en el mercado y la dificultad de
la Administracion, y de las empresas, de disponer de manera inmediata de EPI es valorado
de forma opuesta por otra corriente judicial en el orden social, sin que la Sala Social del TS
tenga competencia para fijar una posicion comun para las medidas cautelares (el ATS de 6
de abril de 2020, rec. 2/2020, ha rechazado su competencia funcional en este asunto, sin
entrar en la cuestién de la competencia material, que asume para el orden social, con lo que
conocen dos 6rdenes de una misma materia —una profunda sima en el art. 2 e) Ley reguladora
de la jurisdiccion social-). A su juicio, el derecho no sabe de posibilidad o imposibilidad de
mercado, sino solo de reconocimiento de garantias y derechos (por ejemplo, Auto del TSJ
—ATSJ- de Cataluna 15/2020, de 16 de abril), de modo que no seria competencia judicial:

[...] declarar la prioridad que las autoridades gubernativas han de establecer en
orden a distribuir los equipos de proteccion de las personas trabajadoras, ni pro-
nunciarnos sobre su eventual escasez, sino garantizar la seguridad y salubridad
en el desarrollo de la actividad laboral, tanto en situacién de normalidad, como en
la excepcional que en la actualidad concurre.

En sentido analogo, los AATSJ de Catalufia de 2 de abril de 2020, demanda 8/2020,
para la policia autonémica; Madrid de 1 de abril de 2020, rec. 318/2020; Pais Vasco de 15
de abril de 2020, demanda 4/2020, para el personal sanitario, si bien ha dictado analogos
para la policia autonémica vasca; o Auto del Juzgado de lo Social nim. 1 de Ledn de 6 de
abril de 2020, rec. 239/2020, etc.).

No podemos profundizar aqui mas en esta intensa polémica judicial, que tendra mas de
un nuevo capitulo en la época pos-COVID-19. Pero si merece la pena resefar dos aspec-
tos de esta corriente fuertemente convencida del poder del derecho —incluso de convertir
la escasez en suficiencia—. De un lado, se considera que la Unica posibilidad de imponer un
«deber de sacrificio» del derecho fundamental a la proteccion eficaz en materia de preven-
cion de riesgos de las personas trabajadoras es que fuese «suspendido» o «limitado» por el
estado de alarma, lo que podria haber sucedido conforme a la Directiva 89/391/CEE (incluso
conforme a los arts. 2 y 5 Convenio Europeo de Derechos Humanos —Sentencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos de 24 de julio de 2014, caso Brincat y otros c. Malta-),
y no habria sucedido asi. De otro, hace la siguiente advertencia, respecto del articulo 116.6
de la CE: «[...] la declaracion de los estados de alarma [...] no modifican el principio de res-
ponsabilidad del Gobierno y de sus agentes».

Otro trascendental aviso a navegantes. Esta vez no del legislador a los destinatarios,

sino del intérprete institucional a la autoridad gubernativo-legislativa, evidenciando que,
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en la democracia constitucional, frente a la

dictadura constitucional (Carl Schmitt), la au- De este modo, el debate juridico-
toridad esta siempre sujeta a los principios laboral entra en el debate
constitucionales, en especial de seguridad constitucional relativo a limitaciones
juridica —este brillara por su ausencia en la en los derechos fundamentales que,
legislacion de excepcion anti-COVID-19-y de facto, devengan suspensiones

de responsabilidad, prohibiendo la arbitrarie-
dad. Pero, de este modo, el debate juridico-
laboral entra de lleno en el debate mas general de orden constitucional, incluso juridico
—lo que echo de menos por las razones que ya apunté—, relativo a si la legislacion de ex-
cepcidn en la emergencia anti-COVID-19, asi como en sus multiples desarrollos y apli-
caciones, puede o no introducir tales limitaciones en los derechos fundamentales (Unica
facultad restrictiva reconocida constitucionalmente al poder en alarma) que, de facto, de-
vengan auténticas suspensiones (solo permitidas al poder extraordinario del Gobierno en
estado de excepcion).

11. Entramos, asi, en el tercer ejemplo elegido, de maxima actualidad y pleno simbolis-
mo en el mes de mayo, para acreditar mi inquietud sobre el riesgo de saturacién o colapso
sistémico del orden juridico-laboral, como una expresion mas de la propia mutacion cons-
titucional que, de facto, entrafa una legislacion de excepcion tan abrumadora, incesante y
contradictoria como la que prolifera para hacer frente al COVID-19. Se trata de la tension que
se ha producido entre el deber constitucional del poder gubernativo de proteger la salud pu-
blica (arts. 15, 40 y 43 CE) y el derecho fundamental de reunién y manifestacion (art. 21 CE).
Un conflicto ahadido a la larga saga en esta emergencia y que suele resolverse con logicas
prohibicionistas y suspensivas de derechos fundamentales.

Me permitiré, antes de exponer el nudo

judicial de este conflicto entre la legislacion Espafia ha hecho derivar el estado de
de excepcion y el orden constitucional- alarma en «estado de histeria prohibitivay,
laboral, hacer un breve recorrido por el desbordando el articulo 116 de la CE

contexto general, que ayuda a compren-
derlo mejor. En Espana, al igual que en
Italia, y a diferencia de otros paises euro-
peos (Alemania), las prevalencias de los principios de interés colectivo sobre el liberal, y de
autoridad sobre el democratico, en buena medida, han hecho derivar el estado de alarma en
«estado de histeria prohibitiva», desbordando el articulo 116 de la CE. La salud publica, en un
contexto de maximo temor gubernativo al contagio, una vez se paso de una fase inicial
de banalizacién a otra de confinamiento maximo (ley del péndulo tan caracteristica), ha
mutado en el valor absoluto, en cuyo altar el sacrificio de todo valor juridico que lo pueda
poner en riesgo se justificaria. La regla axial del distanciamiento social tiende a la identifi-
cacion con lo colectivo, dejando en un segundo plano lo individual, salvo para realizar ac-
tividades econémicas, esenciales en un primer momento, y ahora también no esenciales.
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En ciertos casos, ese primado, en pandemia de COVID-19, de lo colectivo-prohibitivo
sobre lo individual-liberal, y de lo gubernativo sobre lo democratico, puede tener justificacion.
Por supuesto en el ambito economico y laboral, a favor del bien social empleo, o vivienda
(por ejempilo, limitaciones para despedir, sin que haya una auténtica prohibicién ni el limite a
la libertad de empresa sea desproporcionado; limites al ejercicio de facultades del arrenda-
dor, sin que se desborden los canales constitucionales). También en lo civil-administrativo
(limitaciones para la libertad circulatoria; 6rdenes de confinamiento o aislamiento de con-
tagiados, e incluso de asintomaticos —como se propone para la desescalada—, con aperci-
bimiento sancionador; incluso en el acceso a datos de tipo personal a través de controles
tecnolégicos, si se limitan al fin de la gestién del riesgo de contagio y respetando la norma-
tiva de proteccion de datos, etc.). Pero en otros casos, la proteccion de la salud publica no
puede ser la patente de corso gubernativa, yendo mas alla de lo estrictamente necesario y
sacrificando por completo el valor y el derecho fundamental en juego que colisiona con el
valor de la eficacia y el de la precaucion sanitarias.

Hay casos con relevancia laboral, pero no solo, que ilustran ese excesivo celo prohibiti-
vo (por ejemplo, prohibicién del trabajo de entrenar, individualmente o en grupo, pero con
distanciamiento social, a los profesionales y clubes de futbol en lugares titularidad del club,
no en espacios publicos). Pero los casos mas conocidos, y sin duda limite, son de indole ci-
vico-administrativo y civico-social. Algunos ilustran muy bien esa tension entre la legislacion
de excepcioén y, sobre todo, su aplicacion y el orden constitucional, que se ve saturado,
desbordado, evidenciando tal cimulo de contradicciones que incluso unas autoridades en-
tran en colisién con otras.

No tengo posibilidad aqui de dedicarle la minima atencién que merecen, evidenciando
como se ha actualizado en mas de una ocasion la deriva del estado constitucional de alarma
en un estado policial, autoritario y paternalista al tiempo, desviado respecto del principio li-
beral y democratico que también alienta nuestro orden constitucional, clave en el desarraigo
de viejos tics autoritarios del pasado (o0 eso creemos). Solo puedo dejar constancia de algu-
nas muy sefieras, unas manifestadas estrictamente durante la época mas algida de la pan-
demia, finalizando con el estado de alarma, y otras que tendran un recorrido pos-COVID-19
mucho mas profundo, también en sede judicial. Un claro ejemplo de que la prohibicion se
ha instalado en el orden (cadtico) juridico y social de alarma, amenazando con ser uno de
los grandes fiascos, es la espada de Damocles que se cierne sobre las sanciones por inob-
servancia del deber de cooperacion civica con
las 6rdenes de confinamiento.

De un lado, se han tramitado ya mas

De un lado, se han tramitado ya méas de un de un millén de denuncias sin que
millén de denuncias al respecto, sin que haya haya posibilidad real de tramitarlas.
posibilidad real de tramitarlas, por la caren- De otro, el propio Ministerio de
cia de medios (limite de lo posible). De otro, Justicia ha dejado en evidencia juridica
el propio Ministerio de Justicia, a través de al Ministerio de Interior

la Abogacia del Estado (en un informe muy
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elaborado juridicamente), ha dejado en evidencia al Ministerio de Interior, y de paso a las
deficiencias de la regulacion de alarma en este aspecto. El Ministerio de Interior se defiende
con una Guia de sanciones, manteniéndose en sus trece («sostenella y no enmendalla»),
de modo que el solo incumplimiento de la norma del estado de alarma debe considerarse, en
si, «desobediencia a las 6rdenes del Gobierno», por su notoriedad a la poblacion, al difundir-
se en prensa. En tanto, la «verbena de criterios judiciales dispares» ya ha comenzado, en su
vertiente penal, de modo que mientras en unos juzgados de instruccion se aplica el delito de
resistencia, incluso traen a colacion medidas cautelares que parecen mas bien sacadas
de la noche oscura medieval, como el «destierro», otros no (el juez del Juzgado de Instruc-
ciéon num. 2 de Pontevedra, en el Auto de 16 de abril de 2020, proc. 396/2020).

Otra manifestacion de este extremado celo

prohibitivo, en aras del bien colectivo de la Otra manifestacién de este extremado
salud publica con sacrificio absoluto de dere- celo prohibitivo es la decretada
chos fundamentales individuales, es la decre- muerte en soledad

tada muerte en soledad. Esta no solo generé
un doble dolor (sufrimiento), pues a toda ago-
nia del tiempo postrero se suma la falta de
proximidad de un ser querido, no porque no exista, sino porque se prohibid, sino el des-
conocimiento del derecho fundamental a la buena muerte, a la muerte digna ex articulo 10
de la CE. Asi lo evidencio el Comité de Bioética de Espafia, 6rgano asesor del Gobierno
(Declaracion sobre el derecho y el deber de facilitar el acompafamiento y la asistencia es-
piritual a los pacientes con COVID-19 al final de sus vidas y en situaciones de especial vul-
nerabilidad), que pidi6 al Gobierno que cambiara esa decision.

No puedo adentrarme aqui mas en este ambito civico-social, pero si dejar constancia
de que llovia sobre mojado, pues debe recordarse que el primado de lo gubernativo-
colectivo determiné que algunos servicios sanitarios, ahogados por la presién asistencial con
contagios graves en aumento, tuvieran que adoptar prioridades de atencion, segun la edad
—resultando perjudicadas las personas de mayor edad-. Pese a que ha habido todo tipo de
posiciones al respecto, alentando un cierto movimiento civico-cultural critico, lo cierto es
que el Ministerio de Sanidad se vio obligado a elaborar un criterio que dejara claro el de-
recho a la atencion sanitaria al margen de la edad (Informe de 2 de abril de 2020 sobre los
aspectos éticos en situaciones de pandemia). Con ello, se evidenciaba la necesidad de re-
cordar lo obvio: lo juridico (el limite insuperable de proteccion del estado de dignidad hu-
mana individual, al margen del calculo —econdmico- colectivo) limita lo politico (la decisién
de distribucién de bienes asistenciales escasos conforme al valor de la eficiencia).

Esta mezcla de histeria prohibitiva y de paternalismo también amenazaba -y amenaza—
el futuro. Asi, se proyectaria (dejo para otro momento la deriva hacia el estado policial di-
gital) en el momento de la salida para las personas de mas edad, dejandolas mas tiempo
confinadas. Esa primera intencion gubernativa, ante la presion social, ha cedido, y tam-
bién las personas ancianas pueden salir, aunque en horarios diferentes. No habria sido
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«graciosamente concedido» por la magnanima autoridad al mando (esa célebre, tanto como
inexistente, «guerra contra el coronavirus», errada metafora de gran rédito politico). Ha sido
«conquistado», a través de la presién social, mas necesaria en unos paises, menos en otros.

Llego asi al final del contexto de mutacién del oficial estado de alarma en otro factico de
excepcion. Los ultimos ejemplos de deriva hacia el estado de celo prohibitivo-suspensivo me
dan el pie perfecto para afrontar el citado conflicto constitucional-laboral que acreditaria mi
critica a esta vision tan restrictiva de derechos fundamentales en el momento aplicativo de la
legislacién excepcional anti-COVID-19. Conociamos hace unos dias que colectivos de riders
(los repartidores a domicilio a través de plataformas digitales) habian visto rechazada, por la
autoridad gubernativa, su solicitud de manifestacion el 1 de mayo. Diversos sindicatos, con
una misma o analoga pretension, sufrieron el mismo rechazo, por la misma razon: primero
la salud (como en el bolero). Pues bien, de nuevo, la diversidad interpretativa esta servida.

Ante este conflicto, especialmente sim-

bolico por la fecha tan conmemorativa en El ATC de 30 de abril de 2020

que se produce -antesala del 1 de mayo-, confirma la negativa del ejercicio del
el ATC de 30 de abril de 2020 inadmitié derecho de reunién decretada por la
—aunque hubo una fuerte discusion interna— autoridad gubernativa

el primer recurso de amparo planteado al res-
pecto, confirmando la negativa del ejercicio
del derecho de reunién y de manifestacion
ex articulo 21 de la CE decretada por la autoridad gubernativa en Galicia y avalada por la
STSJ de Galicia, Sala Contencioso-Administrativa, 136/2020, de 28 de abril. Para el TC
espafol, una vez recordada su doctrina en materia de estado de alarma (STC 83/2016), e
incluso citada la Sentencia del TC Federal aleman de 15 de abril de 2020, la prohibicién
del ejercicio del derecho de reunién y manifestacion para conmemorar el 1 de mayo no
resulta contraria al orden constitucional, porque debe primar el interés publico a la pre-
vencion frente al riesgo de contagio (la salud y la integridad como valores preferentes) en
un escenario de alta incidencia del mismo, como seria Vigo (argumento realista). Si bien
el derecho se reconoce en el estado de alarma, se valora proporcionada la prohibicién, al
no quedar garantizado el valor de la prevencion del riesgo de contagio con las medidas
previstas. Sin perjuicio de un analisis de mayor calado en ocasiones futuras, esta doc-
trina constitucional deja en evidencia la aporia que esta distincion crea, de modo que un
estado de alarma puede terminar provocando, en los hechos, las mismas consecuencias
suspensivas en derechos fundamentales que en excepcion.

Por fortuna, no todos los niveles judiciales

tienen la misma comprension del conflicto. La STSJ de Asturias, Sala Contencioso-
La STSJ de Asturias, Sala Contencioso- Administrativa, 151/2020, de 30 de
Administrativa, 151/2020, de 30 de abiril, si ha abril, si ha reconocido el derecho
reconocido el derecho de manifestacion para de manifestacion para el 1 de mayo

la misma fecha —1 de mayo-y objeto que el
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asunto anterior, ponderando la existencia de suficientes garantias de prevencion (distancia-
miento social individual) del riesgo de contagio sin sacrificio total del derecho constitucional
fundamental. Este —bien fundado- pronunciamiento, en linea mas con la doctrina constitu-
cional alemana que con la espafiola, sobre el criterio de interpretacion favorable al derecho
fundamental, considera que no es legitima una prohibicién absoluta del derecho, si la im-
posicion de condiciones que permitan el ejercicio de aquel respetando los imperativos de
prevencion del contagio. Por eso concluye que:

Deberé estar limitada, conforme a lo comunicado por la entidad convocante, a
la participacion de sesenta ciudadanos, en vehiculo particular, cubierto, turismo,
con un Unico ocupante en cada uno, sin que sea admisible la participacién en otro
tipo de vehiculo no cubierto, esto es, motocicleta o bicicleta, por la posibilidad de
contagio al exterior [...].

Esta sentencia cuenta con un sugerente voto particular en el que se pedia a la sala que
plantease cuestion de inconstitucionalidad contra el articulo 7.1 del Real Decreto 463/2020
(declara el estado de alarma), pues, a su juicio, la prohibicion gubernativa no obedece tanto
a una interpretacion rigida de la legislacion de excepcion, sino mas bien a esta misma. Este
razonado voto particular intenta abrir, pues, la caja de Pandora, aunque, de momento, falli-
damente. No obstante, como se decia, la posicién del TC no es monolitica. Veremos.

12. Este ultimo ejemplo (pero los demas aqui esbozados también) evidencia que vivimos
una situacion de perniciosa inversion de los términos constitucionales, pues el régimen ju-
ridico de libertad con limites excepcionales (legales) se ha tornado en otro de confinamien-
to dentro de los domicilios con algunas excepciones (gubernativas). Por eso, son cada vez
mayores las sombras juridicas que se ciernen sobre la adecuacion de un creciente nume-
ro de aspectos de las leyes de excepcion anti-COVID-19 a los limites juridicos, asi como,
sobre todo, de un buen nimero de sus aplicaciones. Los ejemplos se multiplican a cada
paso, también en la desescalada, sin que, a mi juicio, la loable finalidad social justifique la
enorme presion contra el sistema, juridico y no solo. Ejemplo postrero de esta devaluacién
del derecho a legalidad administrativa (la legislacion de emergencia como pura legalidad de
subsuelo gubernativo sin derecho), el anuncio, por nota informativa ministerial, de la com-
patibilidad de la prestacién extraordinaria por cese de actividad de las personas trabajado-
ras auténomas con la actividad.

Ciertamente, aunque excepcional, no es extrafio. El RDL 13/2020 ya la establece para
facilitar mano de obra en el campo —pese a todo, esta resultando poco eficaz, configuran-
dose como la Unica alternativa sélida regularizar a miles de inmigrantes en situacion irre-
gular-. No sorprende que, pues, para facilitar el reinicio de la actividad, en condiciones tan
complejas, como las que fija la desescalada, se consienta que quien cobra una prestacién
por cese de actividad la mantenga pese a reanudarla. Mi critica no es al fondo —aunque
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tiene altos costes para la ciudadania- sino a la forma, ¢sin reforma legislativa que fije la
compatibilidad se puede llevar a cabo? Para el Gobierno, si, todo es posible, si asi lo deci-
de en aras del bien comun.

Pero no es este el peor vicio juridico. Su prolongacién, intensidad y gran cumulo de vi-
cios de técnica juridica diluyen las fronteras entre la alarma y la excepcion. Por supuesto, la
Constitucion no carece de varios caballos de Troya, que introducen y validan el principio de
autoridad en el funcionamiento del Estado de derecho, limitando el principio democratico.
Pero tampoco esta ausente la idea del limite, si bien, cuando se ejercita con una fuerza tan
invasiva, como hace la legislacion anti-COVID-19, diferenciar entre restriccion y suspen-
sion se torna cada vez mas dificil, hasta revelarse o imposible o irrelevante, porque es tal la
restriccion que resultan equivalentes en la pérdida de efectividad de derechos. Aqui se han
expuesto algunos ejemplos, dentro y fuera del ambito laboral. No es cuestion de insistir.

Para cerrar este andlisis —primero, pero no de urgencia—, bien podria ilustrar un sugeren-
te cuento este riesgo de caos interpretativo al que nos aboca la legislacion de excepcion.
Esta narrado por uno de los mayores fildsofos legistas chinos (c6mo no), muy conocido por
sus ponderados ensayos sobre los gobiernos autocraticos y los gobiernos por la ley, Han
Fei Tzu (o Han Feizi, version romanizada del chino), en su Tratado de filosofia (difundido
con su nombre romanizado) del siglo Il antes de Cristo (leido en la novela de Juan Gémez-
Jurado Reina Roja). Dice asi:

Un hombre intentaba vender, en el mercado, una lanza y un escudo. Los poten-
ciales compradores preguntaban, una y otra vez:

—¢Como de buena es tu lanza?

—-Inmejorable, jpodria perforar cualquier escudo que se le interpusieral
-¢Y tu escudo, como es de bueno?

-No lo hay mejor, jimpenetrable para cualquier lanza!

—Entonces ¢qué crees que ocurriria si tu impenetrable escudo fuese atacado por
tu infalible lanza?

Compungido, entonces, el hombre calld, no supo qué contestar.

Las sombras crecen. Y el problema no es solo de presente, o de pasado epidémico,
en la medida en que amenaza también el futuro. Mas de un aspecto de esta legislacion,
que como excepcional no deberia crear derecho con vocacién de permanencia, sino tener
fecha de caducidad (por ejemplo, el nuevo
concepto artificial de fuerza mayor impropia
parcial ex art. 22 RDL 8/2020, tras la refor- Las sombras juridicas (y socioculturales)
ma por RDL 15/2020, pretende dar salida a crecen y amenazan también el futuro
necesidades de flexibilidad empresarial y de
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seguridad del empleo), evidencia su voluntad de perdurar. Técnica y socialmente, tal pre-
tension abre notables e inquietantes interrogantes.

El coronavirus esta sometiendo a durisimas pruebas de resistencia y capacidad a todo
nuestro sistema, desde luego juridico, pero también cultural. El éxito de paises asiaticos
en su lucha contra la misma pandemia impulsa, sobre la primacia de lo colectivo sobre lo
individual, una deriva hacia el estado policial, tanto a la vieja usanza (prohibiciones), cuan-
to a la moderna (control tecnolégico mediante una creciente bio-psico-politica digital). Si
la digitalizacion nos embriaga por su promesa de mas eficacia en la gestion, pese al favor
europeo por la libertad y por el derecho de proteccion de datos, el principio de prevalencia
de lo colectivo (socializacion de los dafios por no prevenir los riesgos) tendria como con-
trapartida la recuperacién de una vieja idea: la autoridad te protege, tu, ciudadano, obede-
ces, por lealtad y patriotismo. La conciencia critica se desvanece ante el miedo no solo a
la libertad, sino ante la sola idea de riesgo.

Como ensena nuestra parabola de la lanza

y el escudo: ¢puede la lanza de lo colectivo ¢Puede el doble escudo sanitario-
(salud) contra el coronavirus atravesar el es- social resistir la lanza de las libertades
cudo de los derechos y libertades individuales individuales? A mi juicio, no

de las personas —trabajadoras, pero no solo—? podemos dejar el necesario cambio

¢ Puede el doble escudo sanitario-social resis- de modernidad en manos del virus

tir la lanza de las libertades individuales? A mi ni de la legislacion excepcional

juicio, no podemos dejar el necesario cambio
en manos del virus ni tampoco de la legisla-
cion excepcional. Es hora de reclamar la restauracién de nuestros derechos vy libertades,
también en el ambito laboral, sin que quepa aceptar un bienestar sin derecho, una legalidad
a golpe de decreto —sea ley o no-. En ultima instancia, lo que este inmenso drama, no solo
nacional, sino mundial, en parte natural (virus), en parte fabricado (las deficiencias de gestion),
nos revela es, como ya afirmara Naoni Klein, que: «<En momentos de crisis, la poblacion esta
dispuesta a entregar un poder inmenso a cualquiera que afirme disponer de la cura magica».

El colmo de la tragedia es que esa cura magica no existe y, de existir, es muy costosa,
en términos econémicos, sociales, morales y, como vemos, juridicos.

Coémo citar: Molina Navarrete, C. (2020). La COVID-19 y el arte de lo (juridicamente) posible: del estrés
legislativo al colapso interpretativo. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 446, 5-30.
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Extracto

La discapacidad sobrevenida en la actualidad, y a la vista de los datos y estadisticas oficiales
referidos al mercado de trabajo, se convierte, sin lugar a dudas, en un factor de expulsién y/o
exclusién de la persona trabajadora que se encuentra en tal situacion. Y ello no solo se pro-
duce respecto de la previa relacion de trabajo que mantenia, sino incluso del propio mercado
de trabajo, deviniendo las personas con discapacidad sobrevenida en un nuevo colectivo con
especial vulnerabilidad sociolaboral. A esta situacion contribuye tanto la actual remercantiliza-
cion de las condiciones de vida y de trabajo, primando la utilidad o la ganancia por encima de
los derechos fundamentales de indole social, como también las carencias y contradicciones
del sistema juridico.

Frente a esta realidad, nos encontramos con el hecho de que ni la legislacién ni las politicas
publicas suelen atender de una forma especifica a tal problematica, lo que contrasta con que
exista una creciente concienciacion sociosindical de la particularidad y la gravedad de tal
situacion de exclusion-vulnerabilidad sociolaboral.

Diversas deben ser las vias de correccion de esta grave anomalia de nuestro mercado de trabajo
y del propio sistema juridico laboral, destacandose, en este punto, la negociacién colectiva
como una herramienta clave para afrontar este reto en pos de la igualdad y no discriminacion
de las personas trabajadoras con discapacidad.
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Supervening disability and socio-labor exclusion:
a correlation way unspecified urgent correction

Manuel Garcia Jiménez

Abstract

Disability currently occurring, and in view of the official data and statistics referring to the labor
market, becomes, without a doubt, a factor of expulsion and/or exclusion of the working person
who is in such a situation. And this not only occurs with respect to the previous employment
relationship that was maintained, but even the labor market itself, becoming persons with
disabilities that have become a new group with special socio-occupational vulnerability. The
current re-commodification of living and working conditions contributes to this situation, prio-
ritizing profit or profit over fundamental rights of a social nature, as well as the shortcomings
and contradictions of the legal system.

Faced with this reality, we find the fact that neither legislation nor public policies tend to deal
specifically with such problems, which contrasts with the fact that there is a growing socio-
union awareness of the particularity and seriousness of such socio-labor exclusion-vulnerability
situation.

There must be various ways to correct this serious anomaly in our labor market and in the labor
legal system itself, highlighting, at this point, collective bargaining as a key tool to face this
challenge in pursuit of equality and non-discrimination of disabled workers.

Keywords: disability; exclusion; dismissal; collective bargaining.
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1. Introduccidén

Ni la legislacion ni las politicas publicas suelen atender de una forma especifica la pro-
blematica de las llamadas «personas con discapacidad sobrevenida», lo cual no obsta
a que exista una creciente concienciacion sociosindical de la particularidad y la grave-
dad de su situacion de exclusion-vulnerabilidad sociolaboral en los mercados de trabajo.

Tanto las asociaciones mas representativas de este colectivo (por ejemplo, Federa-
cién Empresarial Espafola de Asociaciones de Centros Especiales de Empleo -FEACEM-)
como los sindicatos mas representativos’ vienen alertando en los Ultimos afos de las es-
peciales dificultades que tienen las personas con alguna discapacidad sobrevenida para
conservar sus empleos, o incluso mantener otros, aun con condiciones inferiores, tras
sobrevenirles esta condicién limitativa de sus capacidades profesionales, pero no, en
modo alguno, impeditiva.

Desde esta perspectiva, se pueden analizar las situaciones ligadas a la discapacidad
sobrevenida de forma que las mismas se convierten en una creciente causa de expulsion-
exclusion no solo de su previa relacion de trabajo, sino incluso del propio mercado de traba-
jo, deviniendo las personas con discapacidad sobrevenida en un nuevo grupo de personas
con especial vulnerabilidad sociolaboral. A lo cual contribuiria no solo la actual remercan-
tilizacién de las condiciones de vida y de trabajo, que prima la utilidad o la ganancia por
encima de los derechos fundamentales de indole social, sino también las carencias y con-
tradicciones del sistema juridico.

Por eso, no puede sorprender que crezca la solicitud de acciones especificas para ga-
rantizar un trato equitativo, esto es, de garantia del derecho a la igualdad de trato y no dis-
criminacién de las personas con discapacidad sobrevenida en los mercados de trabajo?.
Este reclamo —correcto, coherente y justo- tiene como principal destinatario tanto al le-
gislador, llamado a realizar los ajustes necesarios en un sistema muy complejo y des-
coordinado, cuanto las politicas publicas, activas y de proteccion social, a fin de facilitar

" De gran interés el estudio UGT (2018).

2 <https://www.elboletin.com/noticia/156260/nacional/quien-tiene-una-discapacidad-sobrevenida-es-

expulsado-del-mercado-laboral-o-tiene-dificultad-para-mantener-su-empleo.htmi>.
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la seguridad laboral de estas personas. Pero también la sociedad civil debe implicarse,
descollando en este sentido el especial relieve que deben tener en esta materia las em-
presas. Y, en este ultimo ambito, diferentes pueden ser los mecanismos mas adecuados
para acometer y afrontar esta labor, discurriendo desde las acciones y las técnicas pro-
pias de la responsabilidad social, hasta la que, a nuestro juicio, puede constituir la via
preferente de accion: la negociacion colectiva.

Asi, el anadlisis de las previsiones convencionales sobre esta cuestion, y con ello la
identificacion de aquellas buenas practicas que puedan extenderse a los convenios co-
lectivos, debe valorarse como un elemento crucial para identificar cuales son los derrote-
ros por los que discurren los procesos de negociacion y asi arbitrar medidas que superen
la regulacion legal de estas situaciones, en buena parte de los casos «traumaticas», en la
vida profesional y personal de un trabajador.

Asi, mas alla de contar con las prestaciones de Seguridad Social ligadas a esta circuns-
tancia, de modo que con las mismas se puede hablar de un efecto reparador —o al menos
amortiguador- de la situacion en la que pasa a encontrarse el trabajador afectado de la
discapacidad, desde nuestro punto de vista, hay que trascender de esta dimension de
prevision social dirigida a subvertir la situacion de pérdida de ingresos del trabajador deri-
vada de la pérdida de capacidades psicofisicas y funcionales, pero que no supone, por
si misma, una pérdida de capacidades laborales. Y, en esta linea, habra que identificar
las medidas que puedan y deban ir dirigidas a garantizar el pleno desarrollo de toda una
serie de derechos ligados al derecho a un trabajo digno (decente) de este colectivo de
trabajadores, siendo la negociacién colectiva, y los convenios, un magnifico canal para
hacer efectivos tales derechos, amortiguando la tension resefiada entre los principios de
rendimiento y de proteccion que define la esencia del derecho del trabajo y que queda
perfectamente plasmada en las previsiones legales aplicables a los supuestos de inepti-
tud del trabajador.

2. Factores causantes de la exclusion sociolaboral: las «dobles
fracturas» en el trato de las personas con discapacidad
sobrevenida

Segun datos del ultimo Informe del mercado de trabajo de las personas con disca-
pacidad (2019, con datos de 2018), elaborado por el Servicio Publico de Empleo Estatal
(SEPE, 2019), cabe constatar una relevante contradiccion: mientras la poblacion en edad
laboral en Espana contintia con una tendencia bajista, el nimero de «personas con dis-
capacidad» no deja de aumentar, alcanzando ya el 6,19 % de la poblacién en edad la-
boral total, la cifra mas elevada del periodo. En 2018 se registran 1.860.600, es decir, un
1,08 % mas respecto de 2017, aumentando el numero de personas activas (651.700 per-
sonas con discapacidad, frente a 647.200 a finales del afio pasado).
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Tabla 1. Panorama ocupacional de las personas con discapacidad

Indicadores Total % Variacion
basicos 2018/2017

Personas en edad
laboral* 1.069.100 791.400 1.860.600 1,08
Poblacién activa* 375.100 276.700 651.700 0,7
Afiliacion de ocupados
a la Seguridad Social 162.561 107.175 269.736 7,73
Contratacion 208.152 131.039 339.191 9,99
Demandantes de
empleo parados 68.302 75.251 143.553 1,6

* Para estos dos indicadores, los datos absolutos corresponden al afo 2017 y las variaciones al periodo 2017/2016.

Fuente: SEPE (2019).

Este dato estadistico econdomico-laboral positivo vendria acompanado con otros dos
datos ocupacionales favorables. Asi, el crecimiento de la participacion de las personas con
discapacidad en el conjunto de la poblacion activa espafola se complementa, en primer
término, con el crecimiento también, por encima de la media, de la contratacion de este co-
lectivo (casi un 10 % de incremento) y, en segundo lugar, ello ha conllevado, l6gicamente,
el incremento de su afiliaciéon al sistema de Seguridad Social (casi un 8 %).

Grafico 1. Evolucién anual de la afiliacién de las personas con discapacidad

300.000
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Fuente: elaboracion propia sobre datos del SEPE.
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De este modo, aunque la inactividad (en torno al 65 %), por un lado, y el paro, propiamente
(en torno al 24 %), por otro, siguen siendo dos situaciones (por tanto, estados de riesgo y ne-
cesidad) muy prevalentes en las personas con discapacidad respecto del conjunto de la po-
blacion activa (en torno al 23 % inactiva) y ocupada (en torno al 14 % desempleada) en Espana,
se evidencian significativas mejoras de su situacion en el mercado de trabajo. La contrata-
cion de las personas con discapacidad ha registrado un incremento de mas del 100 % en la
ultima década, frente al algo menos del 20 % de las personas trabajadoras sin discapacidad.

Grafico 2. Evolucion de la contratacion de diferentes grupos de interés (en porcentaje)

12
10
9,87

8

6 7,63

4

4,39
2 3,58
0 Mujeres Jovenes menores  Mayores de Extranjeros Personas sin  Personas con
de 30 anos 45 anos discapacidad  discapacidad
Fuente: elaboracion propia sobre datos del SEPE.

Por supuesto, no todos los datos son tan halagiiefios y se evidencia que el margen de
mejora es todavia muy amplio. De un lado, el porcentaje de inactividad sigue siendo toda-
via muy elevado (asi, por comunidades auténomas las diferencias son aiin mayores) (UGT,
2018). De otro, el analisis del comportamiento global en relacién con el desempleo también
sigue resultando mucho mas desfavorable en las personas con discapacidad si lo com-
paramos con los demas «colectivos de interés prioritario» para el empleo. Asi lo evidencia
la siguiente tabla, siempre conforme a los datos oficiales del citado Informe SEPE (2019).

Tabla 2. Variacion interanual (2017/2018) del desempleo en las personas con discapacidad y resto de
colectivos de interés prioritario

Mujeres -4,51

Jévenes menores de 30 afios -6,9
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>

Mayores de 45 afios -4,41
Extranjeros -518
Personas sin discapacidad -6,5
Personas con discapacidad 1,6

Fuente: Observatorio de las Ocupaciones del SEPE a partir de los datos del SISPE. Afio 2018.

Finalmente, por no hacer muy larga esta aproximacion a la realidad estadistica, tam-
bién es obligado poner de relieve que, como se desprende de estos datos de mercado de
trabajo, el desempleo de las personas con discapacidad (originaria) también presenta un
marcado sesgo de género, una importante «doble brecha de género y de edad en el desem-
pleo de las personas con discapacidad», generando una notable preocupacién, econémi-
cay social en general’: su desempleo «tiene rostro de mujer y mayor de 45 afos». Con lo
que asistimos a una clara «discriminacién multiple», no solo desigualdad de trato, de este
colectivo de personas.

Ahora bien, estas estadisticas ocultan otra realidad igualmente preocupante, que pare-
ce quedar fuera de los estudios oficiales actuales: el «plus de riesgo (injustificado) de pér-
dida de empleo» de las personas con «discapacidad sobrevenida». Este problema presenta
una dimension creciente en nuestro desequilibrado mercado. Al respecto, se constata que,
cuando la discapacidad (concepto que no se deberia confundir con el de incapacidad para
trabajar) sobreviene en edad laboral, la tasa o el porcentaje de personas que la padecen,
cualquiera que sea la causa —laboral o no—-, y que pueden mantener (o reincorporarse) a su
trabajo es pirrica: inferior al 0,5 %.

Este especial riesgo de exclusion sociocupacional que padecen en el mercado de tra-
bajo espafnol las personas con discapacidad sobrevenida, integrando un nuevo «grupo de
personas especialmente vulnerables sociolaboralmente» (Moreno y Fernandez, 2017), trae
causa, pues, de los desequilibrios y debilidades de nuestro mercado de trabajo (razones
econdémicas), asi como del predominio en el actual sistema econdémico de la maximizacién
de la utilidad del trabajo y su rentabilidad empresarial (productivismo). Por ello es necesa-
rio dar un paso mas y resaltar la necesidad de construir un concepto de grupo socialmente

3 <https://www.eleconomista.es/economia/noticias/10001214/07/19/El-desempleo-de-las-personas-

con-discapacidad-tiene-rostro-de-mujer-mayor-de-45-anos-.html>.
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vulnerable en sentido juridico, a fin de decantar un contenido normativo, y no meramente
sociolégico, en pos de una mejor y mas efectiva garantia de los derechos que habria que
reconocerles como tal colectivo con especial riesgo de exclusion y vulnerabilidad —en este
sentido, aunque referido a los «refugiados», es muy interesante traer aqui el concepto de
grupo vulnerable que define en su estudio Mifarro (2018)-.

Pero no solo las causas de tal riesgo de exclusiéon se han de ligar en exclusiva a razo-
nes de mercado y productivistas. Ademas, halla causas muy relevantes en las varias de-
ficiencias (lagunas y contradicciones) que, al respecto, presenta nuestro sistema juridico
(razones normativas).

En efecto, de un lado, en los tres planos de la maxima representacion normativa del de-
recho espafol —constitucional, internacional, comunitario—, se reconoce de forma clara el
derecho de las personas con discapacidad, de todas, sin distinciones (por tanto, de las que
se adquieren al inicio de la vida o de las que sobrevienen a partir de una edad relativamen-
te temprana de la vida -6 afios-), tanto a la no discriminacion por motivo de tal condicién
personal (discapacidad), cuanto a la igualdad efectiva de trato. La Constitucion espafola
(CE), pues, no solo reconoce, sino que promueve, cargando sobre los poderes publicos y
en el conjunto de la sociedad, el goce de las mismas oportunidades de desarrollo de la per-
sonalidad de todos. Asi, se escribe con nitidez en el articulo 14 de la CE, en relaciéon con
sus articulos 9.2 (igualdad efectiva de todas las personas y grupos, atendiendo a sus dife-
rencias en la practica) y 10 (proteccion de la igual dignidad humana de todas las personas,
segun normas internacionales —aqui Convenio de la ONU sobre derechos de las personas
con discapacidad-). Este enfoque de igual participacién en todas las esferas de la vida de
las personas con discapacidad, que es global, mas alla de la proteccion social (rentas sufi-
cientes para la existencia digna), se especifica por el articulo 49 de la CE (aunque utilice un
lenguaje inadecuado —«disminuidos»—, urgido de reforma).

El derecho antidiscriminatorio de la Unién Europea refuerza notabilisimamente esta pro-
teccioén, a través tanto de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre, relativa
al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupa-
cion, cuanto de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE). En
esta se insiste en la necesidad de primar las obligaciones empresariales de adaptaciones
razonables de los puestos de trabajo a la discapacidad sobre el despido (Sentencia del
TJUE -STJUE- de 11 de abril de 2013, asunto HK Danmark).

Ahora bien, los desarrollos legislativos de estos valores, principios y derechos fundamen-
tales de indole sociolaboral no solo presentan, como se anunciaba, notables carencias para
garantizar la proteccion-integracion de las personas con discapacidad en general, y con dis-
capacidad sobrevenida en particular, sino que incluso incurren en varias y flagrantes contra-
dicciones. En este sentido, de un lado, estaria el sector legislativo que recibe para nuestro
derecho interno el Convenio de la ONU —ratificado por el conjunto de la Unién Europea-,
conformado nuclearmente por el Real Decreto legislativo 1/2013, de 29 de noviembre,
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por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusioén social (LGDPDIS). Incluye un capitulo VI en su titulo prelimi-
nar destinado a asegurar de forma eficaz, creible, real, que todas las personas con disca-
pacidad disfruten de su derecho al trabajo «en condiciones que garanticen la aplicacion de
los principios de igualdad de trato y no discriminacién» (art. 35.1 LGDPDIS). Y, por su im-
portancia, y sin perjuicio del analisis mas concreto que se hara en el epigrafe cuarto, con-
viene recordar que el articulo 40 de la LGDPDIS expresamente reconoce y garantiza, por
obligacion establecida en el articulo 5 de la directiva comunitaria, la obligacion empresarial
de adoptar medidas para prevenir o compensar las desventajas ocasionadas por la disca-
pacidad como garantia de la plena igualdad en el trabajo.

Ahora bien, al mismo tiempo, la legislacion laboral comun, cuyo nucleo esencial sigue
siendo el Estatuto de los Trabajadores (ET) —sin duda urgido también por este motivo de
una profunda reforma modernizadora y garantista—, estaria plagada de preceptos, acufia-
dos afos antes de la reforma de la legislacion especifica de personas con discapacidad,
que autorizan lo contrario: la «expulsion» de la relaciéon de trabajo, y con ello del mercado
de trabajo, por las dificultades de reinsercion, a través de variadas formas de cese. En la
actualidad, dos son las vias que redundan en este sentido: de un lado, el articulo 49.1 e),
que prevé el cese por «incapacidad permanente», previa declaracion administrativa, y sin
perjuicio de la garantia de reserva temporal de puesto por 2 afios si es susceptible de re-
vision por mejoria; y, de otro, el articulo 49.1 ) en relacion con el articulo 52 a) del ET, que
recoge el supuesto de despido por «ineptitud del trabajador sobrevenida a su colocacién
efectiva en la empresa».

En esta misma linea se inscribia hasta hace relativamente pocas fechas una tercera via
causal extintiva: el tristemente célebre supuesto, y hoy, a nuestro juicio, acertadamente de-
rogado por el Real Decreto-Ley 4/2020, de 18 de febrero, de despido objetivo por absen-
tismo o falta de asistencia al trabajo regulado en el articulo 52 d) del ET. Y decimos que se
ha de aplaudir su derogacién en tanto que se abrié una evidente brecha garantista en el
obligado —constitucionalmente- sistema de proteccion para con las personas trabajadoras
enfermas o que sufran algun tipo de discapacidad, ya que a no otra conclusion podria lle-
garse con el aval constitucional que vino a otorgarsele a tal supuesto extintivo a raiz de la
también tristemente famosa Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 118/2019, de 16
de octubre, por la que se entendié que el mismo no era contrario a la CE al no vulnerar ni el
derecho a la integridad fisica (art. 15 CE), ni el derecho al trabajo (art. 35.1 CE), ni el dere-
cho a la proteccién de la salud (art. 43.1 CE). Ello contrastaba con el entronque que esta via
extintiva contractual tiene con el derecho a la no discriminacion por razén de la discapaci-
dad, reconocido por numerosas sentencias del TJUE (principalmente, entre otras, SSTJUE
de 18 de enero de 2018 —asunto Ruiz Conejero— o de 11 de septiembre de 2019 —asunto
Nobel Plastiques Ibérica-), asi como la generacion para este colectivo de personas traba-
jadoras de circunstancias adicionales que conllevan situaciones de vulnerabilidad extrema
desde el punto de vista profesional, personal y social.
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Son evidentes las profundas contradicciones entre ambos sectores de regulacion, el es-
pecifico (discapacidad) y el comun (laboral). Pero el panorama normativo aun se complica
mas. Los desajustes y fallos de coordinacion se multiplican. ¢Por qué?

Porque en el tratamiento de las «personas con discapacidad sobrevenida» tienen una
especial incidencia otros dos cuerpos normativos, entre los que también existe mas de un
aspecto de descoordinacion, entre ellos, y en relacion con los dos anteriores. En este caso,
de un lado, en primer término, nos referimos al ordenamiento juridico de la Seguridad So-
cial, que es el que delimita las situaciones de «incapacidad permanente» de la persona tra-
bajadora (segun el procedimiento del art. 194 Ley general de la Seguridad Social) para la
realizacién de su trabajo (el habitual o cualquier otro) a fin de proporcionarle una proteccién
social de equivalencia a la renta del trabajo perdida. Pero este sistema regulador pone el
acento en la garantia de las rentas de sustitucion, un enfoque de proteccion social «pasiva»,
pues. Pero ni existe una adecuada coordinacion entre los conceptos de «incapacidad para
trabajar» (esto es, para el ejercicio de la profesion) y el propio de «ineptitud sobrevenida (es
decir, para ejercer un puesto de trabajo concreto), generando situaciones de desprotec-
cion social, ni cabe, de otro lado, mantener la imagen, muy difundida todavia, que identifica
«discapacidad» psicofisica (para facetas de la vida funcional) con «incapacidad para trabajar»
(aunque legalmente la incapacidad permanente se asimile a la discapacidad -art. 4.1
y 2 LGDPDIS~, sin que, en cambio, la discapacidad pueda asimilarse, sin mas, a incapaci-
dad laboral) (Monereo y Lépez, 2017). En todo caso, también las personas que tienen reco-
nocida incapacidad permanente —en cualquiera de sus grados— tienen derecho a desarrollar
las capacidades laborales que, l6gicamente mas residuales, segun los grados de incapa-
cidad reconocidos, les queden.

De otro, en segundo lugar, debe tenerse en cuenta que también incide en este ambito
el sistema juridico de prevencion de riesgos laborales. En este sentido, debe tenerse en
cuenta el juego eficaz tanto del principio general de accién preventiva consistente en el
deber empresarial de una gestion ergondmica frente a los riesgos, a fin de adaptar el pues-
to de trabajo a las condiciones de la persona (también con discapacidad, sea esta adqui-
rida originariamente o sobrevenida), formulado en el articulo 15 de la Ley de prevencién
deriesgos laborales (LPRL), cuanto del mas concreto deber legal a cargo del empleador de
adaptacion del puesto de trabajo a personas vulnerables, como son las «personas espe-
cialmente sensibles», conforme al articulo 25 de la LPRL. Por lo tanto, en el caso de una
discapacidad sobrevenida, la primera medida no deberia ser el despido, por la pérdida de
utilidad econdémica derivada de una eventual reduccion de «capacidad de trabajo» (limita-
ciones o restricciones) a consecuencia de aquella «discapacidad», sino la adaptacién en
aras de conciliar trabajo y salud. En otro caso, el despido objetivo seria antijuridico (im-
procedente, o incluso nulo).

En definitiva, observamos cémo nuestra realidad econdémico-social y juridica presen-
taria una suerte de infortunada «doble fractura» a la hora del tratamiento de las personas
con discapacidad sobrevenida. Por un lado, mientras que el mercado de trabajo no para
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de arrojar algunas luces positivas a la promocién de la actividad y la contratacion de las
personas con discapacidad en general (adquirida originariamente), respecto de las per-
sonas con discapacidad sobrevenida asistimos a una realidad opuesta, una constante
pérdida de estabilidad o seguridad en el empleo, hasta el punto de que practicamente la
gran mayoria se verian abocadas a dejar su empleo. Por otro, el sistema juridico, si bien
esta llamado a evitar esta desproteccién y vulnerabilidad, conteniendo normas dirigidas
a obstaculizar o neutralizar ese plus de riesgo de exclusion-vulnerabilidad sociolaboral,
también contiene otras que permiten o autorizan que se consolide en la practica gestora
de las empresas esta profunda anomalia juridico-social en el tratamiento de las personas
con discapacidad sobrevenida.

3. Breve aproximacion conceptual, normativa y jurisprudencial
a la discapacidad sobrevenida

Conviene introducir algunas anotaciones, siquiera de forma breve, conceptuales y nor-
mativas, a fin de delimitar con claridad este estado (de persona con discapacidad sobreve-
nida), asi como su —debido normativamente- trato juridico.

La complejidad y heterogeneidad normativa en la materia, asi como la variedad de
situaciones, estados o condiciones préximas, pero distintas (discapacidad sobrevenida,
incapacidad, ineptitud sobrevenida, especialmente sensible, enfermedad asimilada a la dis-
capacidad), nos aconsejan una minima precision al respecto. Con ello se facilitara a todos
los operadores juridicos y sociales —especialmente, a quienes han de negociar los conve-
nios colectivos— una mejor comprensién del problema, clave para poder perfilar adecuada-
mente las mejores soluciones desde su ambito de intervencién, que es el aqui analizado.

Al respecto, es importante advertir que, si el concepto de «discapacidad» si esta hoy
bien acotado legalmente (art. 4 LGDPDIS), no sucede lo mismo con el de «discapacidad
sobrevenida». No hay ninguna norma juridica —ni nacional ni internacional- que defina esta
situacion. Evidentemente, el caracter sobrevenido no altera la condicién de discapacidad,
pero si le afiade singularidad o especificidad, una especial vulnerabilidad.

De manera genérica, suele entenderse por «discapacidad sobrevenida» (Observatorio
Estatal de la Discapacidad, 2015) la que surge a partir de los 6 afos, a causa de cualquier
situacion, externa o/e interna, no congénita. En Espafa, se calcula que mas de un millén y
medio de personas tienen una discapacidad de ese tipo. Ademas, tiene tres claros sesgos
sociodemograficos.

Primero, hay una desigual prevalencia por territorios, estando Murcia a la cabeza, segui-
da de Galicia, Extremadura, Comunidad Valenciana y Andalucia, por este orden, superando
todas ellas el 4 % del total estatal.
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Tabla 3. Territorializacion de la discapacidad sobrevenida en Espaia

Andalucia 41%
Aragén 3,4%
Principado de Asturias 3,5%
Islas Baleares 2,5%
Canarias 3,3%
Cantabria 2,8%
Castilla'y Ledn 3,7%
Castilla-La Mancha 3,6%
Cataluha 2,7%
Comunidad Valenciana 41%
Extremadura 42%
Galicia 4,4%
Comunidad de Madrid 2,6%
Region de Murcia 4,6%
Comunidad Foral de Navarra 2,3%
Pais Vasco 3,1%
La Rioja 2,5%
Ciudades Autbnomas de Ceuta y Melilla 4,7%
Personas con discapacidad sobrevenida en Espafia 1.580.830

Fuente: Observatorio Estatal de la Discapacidad (2015).

Segundo, mas de tres cuartas partes del total de la poblacién con discapacidad sobre-
venida se concentran en grupos de edad superior a 48 anos (80,4 %).
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Tabla 4. Porcentaje de personas con discapacidad sobrevenida por grupos de edad

- 16-30 anos 31-47 anos 48-65 anos

Porcentaje
sobre el total 2,4% 17,2% 43% 37,4%

Fuente: Observatorio Estatal de la Discapacidad (2015).

Tercero, tiene un manifiesto sesgo de género, como se dijo. En la medida en que pre-
valece mas en las mujeres que en los hombres, con un importante diferencial, superior en
algunos tramos de edad —los de mayor edad- en 8 puntos.

Tabla 5. Personas con discapacidad sobrevenida diferenciadas por sexo

- 16-30 anos 31-47 anos 48-65 anos

Mujeres 1% 8,6% 25,5% 23,3%

Hombres 1,4% 8,6 % 17,5% 14,1 %

Fuente: Observatorio Estatal de la Discapacidad (2015).

Como es logico, en este punto nos interesan las situaciones de discapacidad sobreve-
nida que se producen en edad adulta, mas concretamente en edad productiva. Los infor-
mes disponibles de datos estadisticos evidencian que, si en las primeras franjas de edad
hay una practica equiparacion de situaciones por razon de sexo, con la edad se van acre-
centando las diferencias de sexo-género (grafico 3), lo que generara problemas adiciona-
les tanto para el tratamiento juridico, como para las politicas de correccion —sean publicas
o ligadas a previsiones convencionales— de los déficits de tratamiento de estas situaciones
frente al plus de riesgo de exclusion de los mercados de trabajo.

Por tipologia de discapacidad, casi un milléon (dos terceras partes) de las personas con
discapacidad sobrevenida en edad laboral son por discapacidad fisica, por lo que el otro
tercio se integra con alteraciones y limitaciones de caracter psiquico. Ahora bien, aunque
pudiera parecer lo mas sencillo, dada la delimitacién, legal, la clave esta en fijar qué en-
tendemos por «discapacidad». ¢«Discapacidad» e «incapacidad» son lo mismo? ¢ Enfer-
medad sobrevenida y discapacidad sobrevenida son lo mismo o analogo? ¢ Discapacidad
sobrevenida e ineptitud sobrevenida son la misma situacion o semejante a efectos juridico-
laborales? ¢ Las personas especialmente sensibles pueden ser equiparadas a personas con
discapacidad sobrevenida?
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Gréfico 3. Situaciones de discapacidad sobrevenida diferenciadas por edad y sexo
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Fuente: Instituto Nacional de Estadistica (INE, 4 de noviembre de 2008).

Conocido es que el notable incremento de las llamadas «enfermedades crénicas» (car-
diovasculares, diabetes, mentales, cancer), asi como de «enfermedades graves», esta en
la base del paralelo aumento de las discapacidades sobrevenidas en las franjas de edad
laboral o «productiva». La discapacidad sobrevenida se produce bien por el padecimiento
de una enfermedad (en la mayoria de los casos) o por un accidente, sea laboral (en cuyo
caso existe una proteccion reforzada, en especial, respecto a las medidas de readapta-
cién profesional) o comun (con una proteccion mas debilitada). Aunque en este contexto
de crecimiento de enfermedades graves y/o crénicas no es facil distinguir el concepto de
discapacidad sobrevenida de enfermedad sobrevenida crénica, si que es necesaria su dis-
tincion en el actual estadio de regulacion, nacional y europea. No es igual su tratamiento
juridico: mientras toda decision perjudicial asentada en el factor discapacidad tendera a
calificarse de nula, dado que constituye una discriminacion prohibida (art. 35 LGDPDIS),
no sucedera lo mismo en relaciéon con la enfermedad, por mas incoherente o incluso in-
justo que pueda resultar.

¢ Cuando cabe entender que una enfermedad sobrevenida debe equipararse a una dis-
capacidad sobrevenida? En principio, una enfermedad sobrevenida podra ser asimilable
a una discapacidad sobrevenida cuando produzca las limitaciones de una discapacidad.
Conforme al articulo 4.1 de la LGDPDIS en relacion con su articulo 2 a), seran personas
con discapacidad todas aquellas que sufran una enfermedad en virtud de la cual se deriven
«deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales» que, «previsiblemente perma-
nentes», puedan impedir u obstaculizar, en su interacciéon con variadas barreras (fisicas,
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sociales, laborales, econémicas, etc.), «su participacion plenay efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con los demas». En tales casos, las enfermedades sobrevenidas
asimilables a la discapacidad tendran la misma tutela que esta, exigiendo del empleador
el deber de adaptacion razonable de su puesto de trabajo para que pueda continuar con
su prestacion de servicios en igualdad, segun la doctrina del TUUE (SSTJUE de 11 de julio
de 2006, C-13/05, caso Chacén Navas; 11 de abril de 2013, C-335/11 y C-337/11, caso
HK Danmark «Ring y Werge»; 1 de diciembre de 2016, C-395/15, caso Daouidi; 18 de enero
de 2018, C-270/16, caso Ruiz Conejero, etc.), asumido por la doctrina jurisprudencial es-
pafola (Sentencia del Tribunal Supremo 194/2018, de 22 de febrero). El despido, por lo
tanto, de una persona trabajadora basado en esta enfermedad sobrevenida en su etapa
laboral asimilada a la discapacidad, cualquiera que sea la razén (ineptitud, absentismo,
falta de rendimiento, etc.), seria nulo.

Pero ello no siempre es facil de distinguir, y mucho menos que encuentre el grado 6p-
timo de proteccién y tutela que seria dable esperar. De ahi, entendemos, la oportunidad
y necesidad de que se articule una tutela mas amplia en sede de la autonomia colectiva,
en tanto que a través de la misma se puedan acotar las diferentes situaciones que puedan
llevar a la misma, asi como establecer las medidas que eviten la exclusion social, laboral y
personal de este colectivo de personas trabajadoras.

Para ejemplo de cuanto decimos, un botén de muestra: en la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia (STSJ) de Andalucia/Sevilla 1664/2019, de 26 de junio, se resuelve el
caso de una trabajadora que inicia su relacion como ayudante de cocina. Después, nova-
ra su trabajo y servira en funciones de limpieza. 10 afios después se le diagnostica por el
Servicio Andaluz de Salud alergia (en grado alto) al anisakis, sin que conste conocimien-
to de la empresa. 5 afios después, tras un reconocimiento médico instado por la empresa
para la valoracién de su capacidad como auxiliar de cocina, para sustituir a una compare-
ra en tal puesto por sus limitaciones para tal puesto, se constata que, dada su alergia, no
puede manipular pescado, siendo declarada «apta con limitaciones». Casi 1 afio después,
pasa a realizar tareas de ayudante de cocina, pues en su labor no se manipulara pescado
natural, que es el que puede contagiar, si bien se le da un equipo de proteccién individual
adecuado (gafas, guantes, etc.) para el pescado congelado. Meses después, tras un brote
alérgico, es valorada por el facultativo del servicio de prevencién ajeno, reafirmando que es
apta con limitaciones por la imposibilidad de manipular pescado, en ninguna forma, por lo
que se solicita que se le otorgue un cambio de puesto a primeros de afio. La trabajadora
vuelve a tener otro brote alérgico, reconociéndosele baja por trastorno depresivo. Estando
de baja, recibira un nuevo informe del servicio de prevencion, a instancia de la empresa, en
el que se la declarara no apta para el puesto de trabajo.

En abril de ese afo, reincorporada de la baja, la empresa le da unos dias de descan-
S0, pues, ante la inexistencia de vacantes en las que pueda reubicarla, quiere valorar la si-
tuacion. Durante este tiempo, la empresa valora la posibilidad de que una compafiera que
ocupa un puesto de trabajo de limpiadora pase a desarrollar funciones de auxiliar de cocina
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(no obstante, es calificada por el servicio de prevenciéon como apta con limitaciones —pues
tiene una capacidad limitada para levantar peso-). Finalmente, a finales de abril, se notifica
a la trabajadora su despido por ineptitud, indicandose en la carta las dificultades para reu-
bicarla en un nuevo puesto, ante la imposibilidad de reubicar a ninguna de las dos trabaja-
doras en las tareas de limpieza -tampoco aptas-.

El despido sera avalado por la Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 4 de Cérdoba
de 12 de enero de 2018 (nim. 767/17). Y esta sentencia sera confirmada por la aqui sefia-
lada STSJ de Andalucia/Sevilla 1664/2019.

¢ Realmente es una ineptitud sobrevenida o estariamos ante el citado concepto de en-
fermedad sobrevenida asimilable o equiparable a una discapacidad y, por lo tanto, el des-
pido sera nulo por discriminatorio, salvo que la empresa pruebe que ha hecho los ajustes
razonables y no ha podido conservar el empleo por resultarle muy gravoso ex articulo 5 de
la directiva y 40 de la LGDPDIS?

No pretendemos entrar aqui en profundidades técnico-juridicas sobre estos temas aun
conscientes de su importancia hoy, y mas a raiz de la confirmacién que se produjo por parte
del TC (STC de 16 de octubre de 2019) de la legitimidad del despido por absentismo labo-
ral, aun por bajas justificadas, al estar basadas en enfermedades (cuya gravedad es dificil
de precisar a priori, pues se trata de un dato especialmente protegido —art. 9 Reglamento
general de proteccion de datos- y, por lo tanto, ajeno al conocimiento del empleador de
forma previa a la demanda), y por mas que acertadamente el legislador haya derogado este
supuesto de despido por causas objetivas. Pero nos parece Util traerlo a colaciéon porque,
no siendo en absoluto infrecuente, evidencia que es necesaria una proteccion mas intensa,
legislativa y convencional, para evitar este tipo de situaciones.

Precisamente, otros casos recientes, como el que conoce la STJUE de 11 de septiembre
de 2019 (C-397/18), Nobel Plastiques, hacen que estos problemas estén de forma continua
sometidos a conflicto y, por tanto, a intenso debate. En este caso se pone en cuestién si
una enfermedad como la epicondilitis, que ha provocado en la trabajadora —nétese que, al
igual que en el caso anterior, se trata de una mujer— varias bajas, hasta ser calificada como
«trabajadora especialmente sensible a determinados riesgos» (ex art. 25 LPRL) y «apta con
limitaciones» (por lo que en el tramo ultimo de la relacién contractual fue adscrita a un nuevo
puesto adaptado), puede calificarse como enfermedad equiparada a la discapacidad so-
brevenida y, en consecuencia, declararse el despido nulo. La empresa procedio a despedir
a esta trabajadora por causas organizativas y econémicas, alegando que la trabajadora ya
no resultaba de utilidad econémica suficiente, puesto que tenia una polivalencia reducida
—menor que la de otros companferos-y un alto absentismo laboral.

Aunque el TJUE no da una respuesta clara al juez social espafiol que planted la cuestion,
si deja en evidencia dos cosas de gran interés para nuestro estudio. Primero, las personas
especialmente sensibles a determinados riesgos laborales pueden asimilarse a personas con
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discapacidad sobrevenida, por lo que tendrian una proteccion reforzada. Segundo, selec-
cionar a trabajadoras para el despido econdémico en tales casos vulnerara la prohibicién
de discriminacion, a menos que la empresa pruebe de forma fehaciente que ha adoptado
todas las medidas razonablemente exigibles para adaptar el puesto de trabajo y no le ha
resultado posible salvo cargas excesivas.

En esta linea argumental, es de resaltar que el juzgador nacional espafiol que conocié
del caso que dio lugar a tal resolucion judicial comunitaria dictd una sentencia (de 4 de no-
viembre de 2019, del Juzgado de lo Social num. 3 de Barcelona —4890/2019-) que vino a
declarar que la empresa habia actuado de forma discriminatoria por razon de discapacidad,
decretando la nulidad de la decisidon empresarial, la readmisién de la persona trabajadora
y la fijaciéon de una indemnizacién de 25.000 euros.

En definitiva, el actual ordenamiento juridico nacional, con el notable refuerzo del comu-
nitario, contempla de forma muy expansiva las situaciones de discapacidad sobrevenida
y le da una tutela reforzada. Pero las empresas siguen de espaldas a la misma, utilizando
intensamente las medidas de despido estatutarias.

Por supuesto, conviene advertir que «discapacidad sobrevenida» y cese-despido no son
instituciones necesariamente antitéticas, incompatibles, pues cabe el recurso a las diversas
formas de extincion en tales casos, pero siempre que la empresa acredite de forma fehacien-
te la razonabilidad de sus esfuerzos para la adaptacion y la imposibilidad de lograrlo salvo
costes desproporcionados, excesivos. Solo en estos casos podria darse el despido como
ultima ratio o Ultima medida a adoptar ante la imposibilidad, o lo muy gravoso de la modi-
ficacion o de la adopcion de cualquier otra medida de flexibilidad interna. Cierto, a estos
efectos, cabria dar importancia al informe del servicio propio o ajeno de prevencion. Ahora
bien, como prueba la experiencia -y los casos resefiados mas arriba lo corroboran-, este
tipo de informes encuentran muchas fisuras que hacen muy dudoso su papel de garantia
con la suficiente seguridad juridica y proteccién de la confianza del trabajador.

En definitiva, si bien en un plano normativo estricto o ideal existe una tutela bien fuerte de las
personas con discapacidad sobrevenida frente a los ceses y despidos, tanto en virtud de
las garantias de adaptacion ex articulo 25 de la LPRL (para todas las personas que se ca-
lifiquen como especialmente sensibles a determinados riesgos laborales, concrecién a su
vez del art. 15.1 d) LPRL, que configura la adaptacion del trabajo a la persona como un
principio general de la accién preventiva), cuanto del articulo 40 de la LGDPDIS, lo cierto
es que, en la practica, estas garantias de conservacion del empleo estan sometidas a una
fuerte presién empresarial. Por lo tanto, se necesitan garantias mas operativas, mas efi-
caces, en tanto haya una reforma legislativa que introduzca mayor coherencia entre todas
las piezas del gran puzle normativo. Y es aqui donde reemerge el papel estelar —si bien no
facil, por ser bilateral y no compartir los empresarios este imperativo de mayor tutela real-
de la negociacién colectiva.
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4. Empleo de las personas con discapacidad sobrevenida y
el principio de igualdad efectiva: la negociacion colectiva
como clave para reducir las deficiencias en su efectiva
consecucion

Cierto, ante tan complejo y heterogéneo, también descoordinado, panorama normativo,
queda claro que el primer sujeto politico-institucional llamado a solucionar el problema es el
legislador nacional. Este debe introducir reformas legales que mejoren tanto la proteccién
sustantiva como la coherencia del sistema en lo que atafe al tratamiento de las personas
con discapacidad, en general, y sobrevenida, en particular.

Después, también los poderes publicos autonémicos, siempre en el marco general es-
tatal®, tienen su papel protagonista al respecto, a través de la creacién de sistemas efica-
ces de incentivo de medidas de sostenimiento en el empleo de tales personas, facilitando
la adaptacion del puesto de trabajo, la movilidad funcional o la recalificacion profesional
(garantia de empleabilidad y estabilidad en el empleo) de las personas con discapacidad
—sobrevenida—. Sabido es que el articulo 27 de la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad y el articulo 37 de la LGDPDIS recogen el mandato para todas
las Administraciones publicas de promover los apoyos necesarios para el mantenimiento
del empleo y retorno al mismo. Su debilidad y su caracter eminentemente programatico es
objeto de continuas criticas por el sector de las personas con discapacidad, asi como por
los sindicatos mas representativos.

Recientemente, el propio Defensor del Pueblo asi lo ha venido a reconocer en la res-
puesta a una queja presentada por el CERMI (Comité Espafiol de Representantes de Per-
sonas con Discapacidad), en la que solicitaba que se instara al Gobierno a ampliar los
supuestos que se excepcionan de la aplicacion de las exclusiones de las bonificaciones
previstas, a fin de favorecer la continuidad/reincorporacion de las personas con discapa-
cidad sobrevenida. En su Resolucion de 9 de mayo de 2018, queja 15012829, el Defen-
sor del Pueblo recomendara® (de momento como mera prédica en el desierto) estudiar la
viabilidad de ampliar los supuestos que se excepcionan de la aplicacién de las exclusio-
nes de bonificaciones, previstas en el articulo 6.1 c) y d) de la Ley 43/2006, de 29 de di-
ciembre, para las personas con cualquier discapacidad sobrevenida durante una relacién
laboral de caracter indefinido.

4 Lamentablemente todavia esta vigente el viejo y muy insuficiente —ademas de obsoleto— Real Decre-
to 1451/1983, de 11 de mayo, que contiene medidas relativas a la ordenacion del «derecho» de las
personas trabajadoras al mantenimiento del puesto de trabajo en caso de discapacidad sobrevenida.

5 <https://www.defensordelpueblo.es/resoluciones/bonificaciones-contrataciones-personas-con-

discapacidad/>.
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En particular, propone estas actuaciones cuando el contrato se extinga:

a) Por causas objetivas derivadas de ineptitud sobrevenida o absentismo.

b) Por la declaraciéon de invalidez permanente, posteriormente revisada por una me-
joria que no alcanza la plenitud laboral (o cuando no se logre tal declaracion, por
causa ajena a la valoracién de su lesion).

c) Por no reincorporarse a su puesto, tras el agotamiento del plazo maximo de in-
capacidad temporal, a causa de la discapacidad sobrevenida.

Finalmente, y con caracter general, también propone incentivos (a través de la via refe-
rida) para la contratacién de las personas con cualquier discapacidad cuando la movilidad
posibilite obtener mejores condiciones laborales.

Ahora bien, en tanto no se logra una mayor implicacion legislativa y de politicas publicas
activas en garantia de la empleabilidad y la estabilidad de las personas con discapacidad
sobrevenida, e incluso avanzandose en esa direccion, queda claro que los sujetos socio-
laborales, los interlocutores sociales (sindicatos mas representativos y las organizaciones
empresariales), a través del dialogo social y de la negociacion colectiva, tienen reservado
un espacio de intervencion a favor de hacer realidad este derecho a la seguridad (econo-
mica y ocupacional) en el empleo (UGT, 2019). Es aqui donde encuentra un especial am-
bito de accion la negociacion colectiva, de forma que se convierta ella en un instrumento
eficaz para, al menos:

1. De unlado, hacer efectivas las dimensiones referidas de lo que se ha de entender
como «trabajo digno» de las personas con discapacidad sobrevenida —promocion
profesional, formacién, estabilidad...-.

2. De oftro, corregir las previsiones legales establecidas en el ET para este tipo de
situaciones que, como se ha destacado, facilitan los canales de extincién de la
relacion laboral a través de los expedientes ligados a situaciones de «incapaci-
dad permanente», «ineptitud laboral» o incluso bajas por enfermedad que resul-
ten onerosas para el trabajador (arts. 49.1 €) y 52 a), c) y d) ET).

3. Finalmente, introducir también aqui la perspectiva de género y de edad, dada la
citada prevalencia de la discapacidad sobrevenida en las mujeres en edad labo-
ral, y personas de edad madura, situaciones ellas que se conforman como las
mas incisivas en los riesgos de exclusion social y laboral.

En el primer ambito referido de oportunidad, y necesidad, de una intervencion mas com-
prometida y eficaz de la regulacion convencional, conviene desarrollar en las unidades de
negociacion, y, por lo tanto, en las personas negociadoras —de un lado y otro de las Mesas
y Comisiones de Negociacion, la conciencia de la relativa especificidad de la problematica
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de las personas con discapacidad sobrevenida, aun dentro del problema mas global de las
garantias de empleabilidad y estabilidad en igualdad del conjunto de las personas con dis-
capacidad. Justamente, desde hace algo mas de media década, son crecientes los con-
venios colectivos que se comprometen con una politica de proteccion y promocion de la
igualdad de trato real, o al menos mas efectiva que la que se deriva del mero enunciado
legal, de las personas trabajadoras con discapacidad en general (Almendros, 2018, p. 441;
Kahale, 2016, p. 525; Ruiz, 2018, p. 501). Desde esta perspectiva, cada vez son mas los
convenios que incorporan una muy significativa dimension juridico-colectiva al compromiso
social asumido por las empresas en aras de una gestion de la diversidad de capacidades
en sus plantillas mas acorde con el principio de la integracién en igualdad, aun conscientes
de esa diferencia, que debe respetarse y protegerse, incluso como factor de riqueza y pro-
ductividad para la empresa, de todas las personas y colectivos®.

No se duda de la participacion de las personas con discapacidad sobrevenida en edad
laboral en un buen numero de problemas claramente comunes con las personas con dis-
capacidad en general, por lo que pueden y deben participar de sus medidas. Pero no es
tampoco dudoso que presenten aspectos de especificidad que exigen un tratamiento acor-
de con esa singularidad, por lo que su integracion y lucha contra el plus de riesgo de ex-
clusion sociolaboral que padecen requiere de acciones propias. La inclusién de un sistema
de clausulas que garantice o la continuidad en el empleo o la adecuacién de destinos pro-
fesionales a las concretas circunstancias se convierte para ellos, pues, en una prioridad. Y
asi se suele reconocer en los diversos estudios que sobre negociacion colectiva y trato en
igualdad de las personas con discapacidad se han venido realizando, donde se evidencia
la difusidon de clausulas convencionales que apuestan por la movilidad funcional de las per-
sonas con discapacidad, aunque frecuentemente quede huérfano no solo su tratamiento
especifico, sino su analisis.

Al respecto, no son pocos los convenios colectivos que establecen reglas propias con
el fin de mantener a estas personas en el trabajo y evitar su baja en la empresa a raiz de la
discapacidad sobrevenida. Como muestra, solo un botén, pues su analisis detallado no es
objeto de este estudio (para un estudio exhaustivo, vid. Almendros, 2018, p. 441; Kahale,
2016, p. 539; Ruiz, 2018, p. 501). En este sentido, el articulo 43.3 del Ill Convenio colectivo
del Grupo Correos establece una regulacion especifica para facilitar el cambio de puestos
«por disminucion de capacidad de caracter definitivo», aunque tenga el claro limite de su
ambito subjetivo, dado que se acota en las personas que sean declaradas formalmente en
incapacidad permanente total, dejando fuera otros tipos mas amplios también de discapa-
cidad sobrevenida. Asi, prevé —para tales casos—:

6 Muy interesante, por ejemplo, el articulo 66 del VI Convenio colectivo de supermercados del Grupo
Eroski (Resolucion de 14 de febrero de 2018, de la Direccién General de Empleo, por la que se registra 'y
publica el VI Convenio colectivo de supermercados del Grupo Eroski). Contempla también la proteccion
de las minorias étnicas, junto, claro esta, la igualdad efectiva entre mujeres y hombres.
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Cuando por circunstancias sobrevenidas un trabajador/a fijo/a no posea manifies-
tamente las condiciones fisicas minimas suficientes, susceptibles de determina-
cion objetiva y previsiblemente definitivas, de forma que disminuya notablemente
o anule su capacidad para llevar a cabo las tareas fundamentales de su puesto
de trabajo, podra ser destinado/a a otro cuyas tareas basicas sean compatibles
con su estado de salud.

Esta asignacion operara a través del concurso de traslados, previa la adjudicacion
de una mayor puntuacion a estos supuestos, de conformidad a lo que establezcan
las bases de las convocatorias.

En todo caso, este proceso se realizara previo informe de los servicios médicos
de la empresa y previa declaracion de incapacidad permanente total para su pro-
fesion habitual por el sistema publico de Seguridad Social. En el caso de que en
los 30 dias siguientes a aquella declaracion no se le asigne un puesto mediante
el procedimiento previsto en el presente articulo, se dara por extinguido su con-
trato de trabajo.

Por lo que hace a la segunda dimension finalista dada en justificacion de una politica
convencional dirigida a proteger la seguridad laboral (en todas sus facetas) de personas con
discapacidad sobrevenida, es oportuno también poner de relieve la utilidad que tiene para
ir mas alla en el ambito subjetivo y funcional de proteccion. Al respecto, la negociacion co-
lectiva tiene la oportunidad de proteger también las situaciones que crean enfermedades de
larga duracion, aun no siendo necesariamente una situacion de discapacidad sobrevenida.

En efecto, es comun en la negociacion colectiva dar un tratamiento amplio a este tipo de
situaciones, pero por lo general se agota en una dimensién monetaria, esto es, se trata de una
proteccioén social, a través de mejoras voluntarias de la Seguridad Social (los clasicos com-
plementos de las prestaciones de Seguridad Social por incapacidad temporal para garan-
tizar un cobro completo del salario en tales situaciones). Se trata, pues, de garantias de
seguridad e indemnidad econémica frente a los efectos de estados de salud mas o menos
duraderos y que en unos casos se condicionan (por ejemplo, art. 40 Convenio colectivo de
CEMEX Espanfa), en otros no, a la lucha contra el absentismo. Ahora bien, como se ha evi-
denciado en otros estudios, es posible que puedan derivarse algunos efectos contraprodu-
centes para esta proteccion real, pues en correspondencia con el hecho de que a menudo
no va acompafnada de ninguna medida con respecto a la estabilidad en el empleo en tales
casos, los mayores costes que suponen estos complementos pueden ser un incentivo, no
querido por los negociadores —claro esta—, pero sobrevenido realmente, para optar por la
extincion del contrato de trabajo si esas bajas por enfermedades tienen cierta continuidad,
mas o menos intermitente.

A ello se suma que estos complementos se pagan si los contratos estan en vigor, como ex-
presamente suele resefarse en los convenios colectivos, por lo que crece el riesgo de devenir,
inconscientemente, en incentivo a la extincién en vez de a decisiones de continuidad de la
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relacion laboral. Por eso, los convenios colectivos tienen un margen de mejora notable al res-
pecto, de modo que pueda complementarse, de forma coherente, esa tutela en el ambi-
to de la seguridad econdmica de las personas trabajadoras con enfermedades que les
sobrevienen durante el trabajo, con mayor o menor duracién, con mayor o menor certe-
za sobre su duracion, con la tutela en el espacio de la seguridad laboral (estabilidad en
el trabajo). A tal fin, pueden negociar clausulas que garanticen a la persona trabajadora
que no sufrird ningun trato peyorativo, ni directo ni indirecto, por su situacion de enferme-
dad, dandole concrecion a la clausula constitucional del articulo 14.2 de la CE que no es-
pecifica como condicion discriminatoria la enfermedad, aunque si hable de situaciones o
condiciones personales. Desde esta perspectiva, cabria atribuir a este tipo de clausulas
diversos contenidos, que van desde compromisos de los empresarios de no acudir en tales
situaciones a las vias estatutarias de despido, salvo, légicamente, que se derive hacia una
situacion de excesiva onerosidad de la continuidad en el puesto, hasta su nulidad por vul-
nerar una prohibicion convencional, aunque, permitase esta reflexion, entendemos como,
cuanto menos, dudosa la posibilidad legal del convenio de fijar la sancion de nulidad para
estos convenios, en la medida en que esa sancién queda reservada al legislador, por tra-
tarse de una cuestion de orden publico o de normas imperativas que afectan de forma di-
recta a derechos fundamentales, no cabe duda de que tendria una importante repercusiéon
como via de concienciacién empresarial de la necesidad de acudir a férmulas alternativas
—de flexibilidad interna— en vez de acudir directamente a la flexibilidad externa —despido—
(Velasco, 2016, p. 586).

En este ambito de accidon convencional podria —y a nuestro juicio deberia— tener tam-
bién encaje una cuestion a medio camino entre la prevencion de riesgos laborales y la pro-
mocién de la salud en el trabajo y que tiene unas enormes repercusiones laborales, con
frecuencia silenciadas: el tratamiento de las adicciones (con sustancia y sin sustancia), a
menudo enfermedades crdnicas que tienen una alta incidencia en la exclusion laboral y so-
cial de estas personas y colectivos.

Finalmente, parece clara la necesidad de que la negociacion colectiva también tenga una
intervencion decidida en la reduccion de esta otra «brecha de género», la que se produce en
relacion con la situacion de las personas con discapacidad sobrevenida, dada la notabilisi-
ma mayor prevalencia de estas situaciones en las mujeres. Al respecto, mas alla de abogar
por introducir clausulas especificas en favor de la conciliacion de la vida laboral y familiar
de las personas con discapacidad en general, dado que tienen otro tipo de necesidades,
especificas y diferenciadas, respecto de las personas trabajadoras sin discapacidad, y las
tipicas clausulas de igualdad de trato general y en abstracto, no es esta una cuestion que
suelan abordar los convenios colectivos, al menos hasta ahora. Por supuesto que algunas
de las recomendaciones que se hacen con caracter general se pueden proyectar especial-
mente en esta direccion de promocion de la igualdad efectiva de género entre personas
con discapacidad, congénita o sobrevenida, como la que aboga por la implantacién del te-
letrabajo en la empresa. Pero es evidente que no es suficiente.
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En efecto, las mujeres con discapacidad sobrevenida acumularian también aqui una
triple discriminacién, o al menos un triple plus de riesgo de sufrirla: por ser mujer, por ser
persona con discapacidad, por sufrir una discapacidad sobrevenida. También la realidad
esta plagada de experiencias que ponen de manifiesto esta necesidad de un trato espe-
cifico, algunas de ellas también judicializadas. Piénsese, por ejemplo, en los graves pro-
blemas que se derivan para las mujeres que, a partir de cierta edad, sufren patologias
tipicas de su condicién bioldgica: canceres de Utero, de mama, etc. Si bien sera, en algu-
nos casos, posible identificar los problemas derivados de tales patologias a las enferme-
dades equivalentes o asimilables a la discapacidad, con el refuerzo de tutela que ello tiene
(por ejemplo, STSJ de Cantabria 45/2019, de 18 de enero). No siempre sera asi. De ahi la
importancia del convenio.

En definitiva, no cabe duda de la necesidad de acciones concretas desde diferentes ver-
tientes —legislativa, negociacién colectiva, politicas publicas, etc.—, que corrijan el desfase
existente entre lo que aspira a proteger la norma juridica (la igualdad efectiva de trato de las
personas con discapacidad) y lo que, en la practica, termina protegiendo (la expulsion de
la empresa de toda persona trabajadora que, a raiz de sobrevenirle una situacion de altera-
cioén de su estado de salud y capacidades con previsible larga duracién, se convierte en un
riesgo para la preservacion de la productividad empresarial). No desconocemos lo ardua 'y
dificil de esta labor, pero el objetivo a alcanzar merece poner a actuar cuantas medidas de
accion sean posibles para corregir la doble condicién de discriminacién —en el acceso y en
la permanencia- en el mercado de trabajo de las personas trabajadoras con discapacidad
—inicial y sobrevenida-.
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Extracto

El perfil demografico de Espafa, con una clara tendencia al envejecimiento y aumento de la
esperanza de vida, supone un grave reto desde la perspectiva de la sostenibilidad financiera
de la pensién de jubilacion. Como consecuencia de ello, en los Ultimos afios se han llevado
a cabo diversas medidas de compatibilizacion entre actividad laboral y percibo de la dicha
pension que tienen como objetivo la prolongacion de la vida activa de los trabajadores —tanto
por cuenta ajena como propia—. Si bien la indeterminacion de la férmula juridica utilizada por
la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de reformas urgentes del trabajo autbnomo, plantea diversas
problematicas de tipo interpretativo que dificultan su aplicacién, especialmente en lo relativo
a la compatibilizacién de la jubilacion activa y el percibo del 100 % de la prestacion para los
trabajadores auténomos societarios, cuya disparidad de criterios entre la entidad gestora y
los distintos 6rganos judiciales conlleva un escenario de inseguridad juridica y alta litigiosidad.
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Abstract

Spanish demographic profile, with a clear tendency towards aging and an increase of life
expectancy, involves a serious challenge from the perspective of retirement pension financial
sustainability. As a consequence, in recent years various actions have been carried out to make
compatible employment and pension whose objective is to extend worker’s active life —both
employed workers as well as self-employed-. Although indeterminacy of the legal formula
used by Law 6/2017, October 24th, on Urgent Reforms of Self-employed Worker, raises some
interpretive problems that hinder its application, especially in relation to compatibility of active
retirement and one hundred percent of the benefit payment for corporate self-employed workers,
whose disparity of criteria between public administration and different courts entails a legal
insecurity setting and high litigation.

Keywords: retirement; self-employed; compatibility.

Citation: Pérez Gazquez, |. M.2 (2020). Active retirement of self-employed worker. A compatibility full of questions.
Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, 446, 57-78.

58 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 57-78

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



E La jubilacién activa del trabajador auténomo.
Estudios Una compatibilizacion llena de interrogantes

Sumario

1. Introduccioén. El necesario aumento de la financiacién y reduccién del gasto en materia de
pensiones de jubilacién

2. La proteccioén social del trabajador autbnomo y su jubilacion

2.1. Jubilacion ordinaria. Elementos configuradores
2.2. Compatibilizacion entre trabajo y jubilacion. Jubilacién activa
2.2.1. Compatibilizacién del trabajo cuyos ingresos no superen el salario minimo
interprofesional
2.2.2. Compatibilizacion del trabajo y el 50 % de la cuantia de la prestacion
2.2.3. Compatibilizacion del trabajo y el 100 % de la prestacion de jubilacion

3. Conclusiones

Referencias bibliograficas

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 57-78 | 59

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



. M.? Pérez Gazquez E

1. Introduccidn. El necesario aumento de la financiacién y
reduccion del gasto en materia de pensiones de jubilacion

La prestacion de jubilacion se enfrenta al gran reto que supone su sostenibilidad finan-
ciera debido a diversos factores entre los que cabe destacar el envejecimiento demografico
que sufre Espanay, con ello, el aumento de las necesidades para su financiacion, tanto por
el incremento del nimero de pensionistas jubilados, como por el aumento de su esperan-
za de vida y del tiempo durante el que reciben dicha prestacion. Asimismo, otros factores
como la reduccion de la tasa de natalidad, que se traduce en una reduccién de la poblaciéon
activa; las bajas cotizaciones de gran parte de los trabajadores como consecuencia de los
bajos salarios; y la salida temprana del mercado laboral de algunos de ellos a través de for-
mulas de jubilacion anticipada han sido también sefialados como contribuyentes del pro-
blema de su insostenibilidad (Arrieta, 2016, p. 177).

Dicha situacion de insostenibilidad ha supuesto que, a pesar de que tradicionalmente el
ordenamiento juridico de la Seguridad Social ha venido estableciendo la incompatibilidad del
percibo de la prestacién de jubilacion y el desempefio de un trabajo por parte del jubilado
—siendo ademas dicho supuesto tipificado como una infraccion grave en materia de Seguridad
Social (art. 25.1 RDleg. 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social)—, en los Ultimos afios se hayan im-
plantado nuevas formulas que permiten alargar la vida activa de los cotizantes, cuyo objetivo
principal es incrementar el nivel de sostenibilidad financiera del sistema de pensiones como
medida necesaria para garantizar unas pensiones adecuadas y viables (Maldonado, 2018).

En este sentido, la Comisién Europea (2012) ha apuntado que:

El envejecimiento de la poblacién es un reto importante para los sistemas de pen-
siones en todos los Estados miembros. A menos que las mujeres y los hombres,
ya que viven mas tiempo, también prolonguen su vida laboral y ahorren mas con
vistas a la jubilacién, no es posible garantizar unas pensiones adecuadas, ya que
el necesario incremento del gasto seria insostenible (p. 2).

En esta misma linea, y a nivel interno, el Informe de evaluacion y reforma del Pacto de
Toledo, de 29 de diciembre de 2010 (Congreso de los Diputados, 2010, p. 56), en la reco-
mendacién numero doce sostiene que:

[...] es necesario incentivar la prolongacion voluntaria de la vida laboral mas alla de
la edad ordinaria de jubilacion. A tal efecto, seria necesaria la adaptacién y mejora
de cuantos incentivos sociales, fiscales y laborales sean posibles para fomentar la
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permanencia de los trabajadores en activo [...] [asimismo, considera que] hay que
introducir esquemas de mayor permeabilidad y convivencia entre la vida activa y
pasiva, que permitan e incrementen la coexistencia de salario y pension. Resulta
adecuada, en la misma linea que otros paises de nuestro ambito, una mayor com-
patibilidad entre percepcién de la pensién y del salario por actividad laboral, hoy
muy restringida y que no incentiva la continuidad laboral.

De este modo, se han llevado a cabo reformas basadas en tres tipos de medidas: endu-
recimiento de los requisitos de acceso a la pension de jubilacion en su modalidad contribu-
tiva; fomento de los incentivos econémicos a la prolongacion voluntaria de la vida activa una
vez alcanzada la edad legal de jubilacion a través del reconocimiento de porcentajes adi-
cionales en el calculo de la pensién de jubilacion; y férmulas que permiten el envejecimien-
to activo de aquellas personas que, a pesar de haber alcanzado la edad legal de jubilacion,
voluntariamente deseen seguir trabajando sin que ello les impida acceder a la pension de
jubilacion (Selma, 2013, p. 65).

Asi, y en linea con este ultimo tipo de medidas, son diversas las férmulas llevadas a cabo
para fomentar la compatibilizacion entre trabajo y jubilacion, tanto para trabajadores por
cuenta ajena como por cuenta propia, pero cuya indeterminacion juridica, segun el tenor
literal de la norma, plantea diversas problematicas para su aplicacion practica.

2. La proteccidn social del trabajador auténomo y su jubilacion

El régimen de proteccion social del sistema de Seguridad Social, en su nivel contributivo,
histéricamente se ha centrado en torno a la figura del trabajador por cuenta ajena, encuadra-
da en el régimen general de la Seguridad Social. No obstante, también existen otros regime-
nes especiales de la Seguridad Social que regulan la actividad profesional que otros sujetos
realizan bajo términos y casuisticas diferentes, tal y como ocurre con los trabajadores aut6-
nomos, encuadrados en el régimen especial de trabajadores autbnomos (RETA), cuya exis-
tencia se justifica por la dificil homogeneizacién de dicho colectivo y por las peculiaridades
que representa. De hecho, en los Ultimos afios, numerosas medidas de fomento del empleo
se han centrado en la estimulacién de la actividad emprendedora y el autoempleo, habién-
dose producido con ello un gran aumento del protagonismo de la figura del trabajador aut6-
nomo como generador de riqueza dentro del mercado laboral espafol, con un nimero medio
de afiliados en el mes de marzo de 2020 de 3.067.178,36 personas (Ministerio de Inclusion,
Seguridad Social y Migraciones, 2020)".

T Cabe resefar, en este sentido, la aprobacién de las Leyes 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo
al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo; 14/2013, de 27 de septiembre,
de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion; y 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se
modifica y actualiza la normativa en materia de autoempleo y se adoptan medidas de fomento y promo-
cién del trabajo autbnomo y de la economia social.
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En materia de proteccion social, la Ley 20/2007, de 11 de julio, reguladora del Estatuto
del Trabajo Auténomo (LETA), dispone el contenido minimo de la accién protectora (art. 26)
y el compromiso de que «la accion protectora del régimen publico de Seguridad Social de
los trabajadores autdbnomos tendera a converger en aportaciones, derechos y prestaciones
con la existente para los trabajadores por cuenta ajena en el régimen general de la Seguri-
dad Social» (art. 26.5), de modo que se produzca una equiparacién entre la accion protec-
tora prevista para este colectivo y el catalogo de prestaciones previsto en el articulo 42 del
Real Decreto legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS). De esta manera, con el tiempo, y a tra-
vés de distintos cuerpos normativos, se ha ido produciendo una aproximacion progresiva
del régimen de proteccion social de trabajadores por cuenta ajena y auténomos (Blasco,
2016, pp. 7-29).

En este sentido, el régimen juridico de la accién protectora del RETA se configura a
partir de la remisién a las normas en materia de prestaciones propias del régimen general
(art. 318 LGSS) —con la salvedad de la proteccion por desempleo, en coherencia con la
creacion de la prestacién de cese por actividad, y prestaciones no contributivas (arts. 155.1
y 314 LGSS)- y por otras disposiciones como la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de refor-
mas urgentes del trabajo auténomo; Real Decreto-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para
la revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, la-
boral y de empleo; y 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.

Es preciso sefalar que, si bien estas ultimas reformas no han conseguido un régimen
de proteccion social plenamente coincidente entre trabajadores por cuenta ajena y auténo-
mos, han supuesto importantes avances en la consecucion de dicha equiparacion. Asi, se
han producido modificaciones y avances con respecto al régimen protector en materia de
contingencias profesionales, cese de actividad, incapacidad temporal, conciliacion familiar
y laboral, prestacion de maternidad y paternidad o compatibilizacion de trabajo y jubilacion,
la cual constituye el objeto de este estudio.

En términos generales, el trabajador auténomo accede a la prestacion de jubilacién en
las mismas condiciones que los trabajadores encuadrados en el régimen general (arts. 204
y ss. LGSS), por lo que las modificaciones operadas por la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social, y el Real
Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida
laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo, son también
de aplicacion, siendo ademas de gran trascendencia en lo que a medidas de compatibilidad
entre trabajo y jubilacion se refiere. De este modo, las diferentes modalidades de jubilacién a
las que opta el trabajador auténomo vienen delimitadas por los elementos de cese en la acti-
vidad profesional, edad y periodo minimo de cotizacién en el momento del cese —se distingue
entre los supuestos de jubilacién ordinaria o anticipada voluntaria (podra tener lugar a los
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63 afnos, siempre y cuando el autbnomo haya cotizado al menos 35 afos)-. Si bien las re-
formas llevadas a cabo desde la perspectiva del envejecimiento activo dan un paso masy
prevén otra modalidad de jubilacion en la que no resulta necesario uno de los elementos an-
teriores, el cese en la actividad laboral, de forma que, cumpliendo con los requisitos estable-
cidos, es posible compatibilizar trabajo y jubilacion en su modalidad activa (Cavas, 2017a).

En cuanto a la modalidad de jubilacién parcial en relacion con los trabajadores auto6-
nomos, cabe senalar que la disposicién adicional trigésima cuarta de la Ley 27/2011, de
1 de agosto, titulada «Jubilacién parcial anticipada para trabajadores auténomos», enco-
mendaba al Gobierno a que en el plazo de 1 afo elaborara un estudio acerca de esta mo-
dalidad de la jubilacion para los autbnomos. Sin embargo, no se tomo iniciativa alguna en
dicho sentido. Por su parte, la Ley 6/2017, de 24 de octubre, recupera nuevamente esta
materia como objeto de estudio y remite a la Subcomisién para el estudio de la reforma
del régimen especial de trabajadores por cuenta propia o autbnomos, para que, oidos los
representantes de los trabajadores auténomos, se incluya la valoracién de la posibilidad
de contratar parcialmente o por tiempo completo a un nuevo trabajador para garantizar el
relevo generacional en los supuestos de trabajadores auténomos que no tengan ningun
empleado (disp. adic. sexta).

Luego, dejando de lado el supuesto de jubilacién anticipada de los auténomos, que es
el supuesto contrario al objetivo pretendido con el envejecimiento activo, el marco pro-
tector de este colectivo en materia de jubilacion queda configurado por figuras juridicas
cuyo principal elemento diferencial es la continuidad o cese en la actividad profesional
por parte de la persona trabajadora y el momento en el que este se produce, en su caso.
Segun esto, una vez cumplidos los requisitos para acceder a la llamada jubilacion ordi-
naria, el trabajador puede optar entre ser beneficiario de esta modalidad de jubilacién,
producida por un cese total de la actividad profesional, o compatibilizar el trabajo y la ju-
bilacién en su modalidad activa. No existe, por tanto, para el trabajador auténomo la fi-
gura de la jubilacion parcial, que, sin embargo, si esta prevista para los trabajadores por
cuenta ajena y asimilados, socios trabajadores o de trabajo de las cooperativas (arts. 14 a)
y 215.5 LGSS) (Moreno, 2018).

2.1. Jubilacion ordinaria. Elementos configuradores

El trabajador auténomo accede a la prestacion de jubilacion en su modalidad ordinaria,
es decir, con un cese total de la actividad profesional, segun las reglas y requisitos defini-
dos por el articulo 205 de la LGSS y las modificaciones introducidas sobre el mismo por la
Ley 27/2011 y el Real Decreto-Ley 5/2013 (Gonzalez, 2011; Maldonado, 2017).

Uno de los requisitos exigidos para el acceso a la pension de jubilacion es el periodo
minimo de cotizacion, que queda estipulado en 15 afios, de los cuales 2 deben estar en los
Ultimos 15 afos de la vida laboral.
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La edad de acceso es otro elemento configurador de la jubilacién, la cual depende de
las cotizaciones acumuladas en el momento del cese de la actividad, cuyo minimo ira pau-
latinamente aumentando hasta el afio 2027. Por tanto, la edad exigible queda supeditada al
cumplimiento del periodo de cotizacién minimo exigido para cada afio, que en el afio 2013
quedd establecido en 35 afios y 3 meses, con unas edades de jubilacién de 65 afos o 65
afos y 1 mes, y en el afio 2027 quedara fijado en 38 afios y 6 meses, con unas edades de
65 y 67 afnos (disp. trans. séptima LGSS).

A tenor de este progresivo aumento de la edad minima de jubilacion ordinaria o, dicho
de otro modo, trabajar durante mas tiempo para poder recibir la misma cuantia de la pen-
sion, conviene subrayar que puede ser un elemento de riesgo de reduccién adicional de la
pension para aquellas personas que no puedan continuar trabajando a partir de una cierta
edad, ya que resulta necesario tener en consideracion que los trabajadores de edad avan-
zada son uno de los colectivos con especiales dificultades de insercion y permanencia la-
boral (Monereo, 2010, p. 68).

Aunque no es un requisito de acceso, otro elemento que condiciona la configuracién
de la pension del trabajador es la cuantia (art. 210 LGSS), la cual depende de las bases de
cotizacion por las que el autbnomo haya decidido cotizar —al contrario que los trabajadores
por cuenta ajena, los trabajadores autbnomos tienen libertad para decidir la base de coti-
zacion (art. 310 LGSS)-y los porcentajes de aplicacion sobre la misma.

Téngase en cuenta que, al igual que ocurre con respecto a los periodos de cotizacién
minimos y edad, los afios de referencia utilizados para su célculo tanto en uno u otro ele-
mento se iran viendo gradualmente modificados, de manera que, si en el caso de la base
reguladora en 2013 se tomaban los Ultimos 16 afios cotizados, en 2022 dicho parametro
quedara fijado en 25 afios (disp. trans. octava LGSS). En lo que se refiere a los porcenta-
jes, cabe sefalar que, segun una escala, a los primeros 15 afios cotizados se les aplica
un porcentaje del 50 % y a partir del afio decimosexto, por cada mes adicional de cotiza-
cién, comprendido entre los meses uno y ciento seis, se afade el 0,21 %, y a los meses
restantes un 0,19, sin que dicho porcentaje supere el 100 %, salvo en el supuesto de ju-
bilacion demorada. Porcentajes esos ultimos que seran objeto de modificaciéon gradual
hasta el afio 2027, quedando a partir de dicho momento fijados en un 0,19y 0,18, respec-
tivamente, sobre los meses adicionales al periodo de carencia minimo de 15 afos (disp.
trans. novena LGSS).

2.2. Compatibilizacién entre trabajo y jubilacion. Jubilacidn
activa

En los Ultimos afios se han disefiado férmulas que han puesto fin a la clasica incompa-
tibilidad existente en materia de trabajo y jubilacién que suponia que el jubilado que tuviera
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reconocida una pension de jubilacion y quisiera realizar una actividad laboral —por cuenta
ajena o propia- tuviera que suspender el percibo de la pension durante el tiempo en el que
desarrollara la actividad. Incompatibilidad cuya coherencia resultaba cuestionable debido a
que, si se tiene en cuenta que precisamente la jubilacion es la pension sobre la que mayor
peso tiene el esfuerzo contributivo previo, no parece légico que si el trabajador cumple con
los requisitos exigidos deba derivar la imposibilidad de mantener el derecho generado y la
realizacion de tareas productivas (Sempere, 2013, p. 30).

De este modo, se han creado diversas modalidades de compatibilizacion cuyo obje-
tivo no es facilitar que el trabajador acceda antes a la prestacion (jubilacion parcial), sino
alargar la vida profesional de aquellos que, habiendo cumplido ya con los requisitos para
acceder a la pensién de jubilacién en su modalidad ordinaria, decidan continuar desempe-
fando su actividad profesional, especialmente si ademas tienen contratados a otros traba-
jadores. Asi, la jubilacién activa ha duplicado el nimero de autébnomos de mas de 65 afos,
pasando de 66.079 en agosto de 2009 a 124.675 en la misma fecha de 2019 —Federacién
Nacional de Trabajadores Auténomos (ATA, 2019)-.

Dependiendo de la modalidad de compatibilizacién —en términos generales—, se consi-
gue, por un lado, permitir al jubilado la coexistencia entre salario y rendimientos del trabajo
y, con ello, un aumento del poder adquisitivo y, por otro, un incremento de las cotizaciones
a la Seguridad Social, tanto del autobnomo —aunque sean reducidas— como del trabajador
contratado —en su caso—-, y una reduccion del gasto en materia de pensiones de jubilacion
(Mercader, De la Puebla y Mufioz, 2013).

Pese a los beneficios sefalados y a la necesidad de tomar medidas para aumentar la
financiacion de las pensiones y reducir su gasto, cabe advertir del riesgo de que este tipo
de medidas sirvan de coartada a unas politicas de pensiones orientadas fundamentalmente
hacia la reduccion del gasto, de forma que dicha compatibilizacién deje de ser un comple-
mento o una opcién del trabajador y se convierta en una herramienta necesaria u obligatoria
para poder subsistir en condiciones de dignidad con unas pensiones cada vez mas redu-
cidas e insuficientes (Cavas, 2017b, p. 189). Situacién que, por otro lado, supondria un au-
mento del riesgo en materia de seguridad y salud para algunos trabajadores dependiendo
del tipo de trabajo y estado fisico, pues resulta innegable que las capacidades fisicas en
edad de jubilacién activa se encuentran mermadas y que cada tipo de trabajo exige unas
determinadas aptitudes y condiciones de salud (Barcelo, 2016; Guindo, 2019; Rodriguez,
2019). De hecho, «[l]Jos trabajadores de edad avanzada son los que sufren accidentes mas
graves, con una tasa de mortalidad superior a la media» (Instituto Nacional de Seguridad e
Higiene en el Trabajo, 2015, p. 15). Por tanto, estas politicas de prolongacion activa de los
trabajadores han de realizarse en un marco juridico que tenga en cuenta la edad no solo
desde la perspectiva del aumento de la esperanza de vida y prolongacion del coste de las
pensiones, sino como un factor de riesgo en la garantia del respeto a un trabajo decente y
derechos fundamentales (Monereo, 2019).
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2.2.1. Compatibilizacion del trabajo cuyos ingresos no superen el salario
minimo interprofesional

El punto de partida hacia la sefialada compatibilidad lo inici6 la Ley 27/2011, de 1 de agos-
to, que en su disposicion adicional trigésima primera, titulada «Complementariedad de ingre-
sos con la pensién de jubilaciéon», afiadia un nuevo apartado al entonces vigente articulo 165
de la LGSS y actual articulo 213, en el que dispone que:

El percibo de la pensién de jubilaciéon sera compatible con la realizacién de traba-
jos por cuenta propia cuyos ingresos anuales totales no superen el salario minimo
interprofesional, en cémputo anual. Quienes realicen estas actividades econdmi-
cas no estaran obligados a cotizar por las prestaciones de la Seguridad Social.
Las actividades especificadas en el parrafo anterior, por las que no se cotice, no
generaran nuevos derechos sobre las prestaciones de la Seguridad Social (Lopez
y Toscani, 2011; Monereo, 2012).

Luego, se contempla un supuesto de compatibilizacién supeditado a dos requisitos: que
los trabajos sean realizados por cuenta propia y que los ingresos derivados de dicha ac-
tividad no sean superiores al salario minimo interprofesional (SMl) en cémputo anual, por
lo que el factor econémico e ingresos percibidos se convierte en el elemento fundamental
para este supuesto de compatibilidad en el trabajador auténomo.

El objetivo de la compatibilizacion prevista por la ley de 2011, al contrario del perseguido
por el posterior desarrollo reglamentario de 2013, no fue el de alargar la vida laboral de las
personas y sus cotizaciones tras el acceso a la jubilacién ordinaria ni el de reducir el gasto
en prestaciones a través de esta via, sino simplemente el de permitir obtener de forma licita
una fuente de ingresos complementaria para mejorar el poder adquisitivo de los trabajado-
res y, con ello, compensar la mayor rigidez de los requisitos establecidos en la norma para
alcanzar el reconocimiento de una prestacién con una cuantia del 100 % de la base regula-
dora (Selma, 2013, p. 69). Hecho que vendria a poner de manifiesto la insuficiencia de las
—cada vez mas reducidas— pensiones para garantizar la subsistencia en términos de dignidad.

Téngase en cuenta que la genérica referencia al SMI realizada por la normativa implica
algunas problematicas de tipo practico. Asi, se produce la controversia acerca de si se trata
de un supuesto de compatibilizacion con un trabajo en términos de habitualidad o, por el
contrario, incluye también a las actividades que de manera puntual pueda realizar el traba-
jador. Todo ello en la medida en la que, si bien es cierto que rendimientos econémicos y
habitualidad en el desempefio de la actividad suelen ser conceptos interrelacionados, no
necesariamente siempre tienen que ir unidos, pues puede ocurrir que el trabajador realice
puntuales trabajos o colaboraciones que le puedan reportar grandes beneficios econdmicos y
viceversa. En consecuencia, no queda claro si se trata de un supuesto pensado para las co-
laboraciones esporadicas o si es posible realizar actividades habituales sin que ello suponga
la obligacion de cotizar por ellas en el RETA si los ingresos que reportan son inferiores al
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SMI en cémputo anual. Asimismo, se da también la problematica derivada del hecho de
que, hasta que no transcurra 1 afo desde el reconocimiento de la pension de jubilacion, el
pensionista no puede acreditar los ingresos percibidos y, en definitiva, el cumplimiento de
tal requisito, sin que ademas haya precisado las consecuencias derivadas de su incumpli-
miento, por lo que no queda claro si, en caso de superar dicho limite, el autébnomo simple-
mente tendria que cotizar al RETA por el exceso de dicha cuantia o, por el contrario, las
consecuencias serian mas gravosas, como, por ejemplo, la suspensién de la prestacion de
jubilacién (Lopez, 2012, pp. 70-72; Selma, 2013, pp. 67-73).

Por otro lado, en lo que respecta a la interpretacion del precepto de habitualidad son
también varias las problematicas a resefiar, cuya indeterminacioén legislativa ha obligado a
los 6rganos judiciales a concretar caso a caso, a veces de forma contradictoria, siendo de
relevancia en este sentido las Sentencias del Tribunal Supremo (SSTS) de 29 de octubre
de 1997 (rec. 406/1997) y 20 de marzo de 2007 (rec. 5006/2005), que vinculan la habitua-
lidad en términos econdmicos (Lopez, 2003). Si bien se trata de una interpretacion juris-
prudencial no exenta de controversia, por lo que la referencia a la obtencion de ingresos
equivalentes al SMI, lejos de ser un elemento suficiente y definitorio de la existencia o no
de habitualidad, se trata de un mero indicio que ha de ser considerado junto al resto de
circunstancias que engloba la actividad que el trabajador auténomo desarrolle, como son
la exclusividad en el desempefio de dicha actividad o la titularidad de un establecimiento
abierto al publico durante dias y horas establecidas, que operan como una presuncion iuris
tantum de habitualidad (Lopez, 2012, pp. 79-80; Lépez, 2014, pp. 66-68).

No obstante esta problematica referida a la habitualidad, por el momento, el legislador
tan solo se ha limitado a sefalar la importancia que dicho elemento tiene a efectos del SMI
en computo anual y la necesidad de su concrecion. De este modo, en la disposicion adi-
cional cuarta de la Ley de reformas urgentes del trabajo auténomo de 2017 se indica que:

[...] se procedera a la determinacion de los diferentes elementos que condicionan el
concepto de habitualidad a efectos de la incorporacién a dicho régimen. En particu-
lar, se prestara especial atencion a los trabajadores por cuenta propia cuyos ingresos
integros no superen la cuantia del salario minimo interprofesional, en computo anual.

Luego, ante la falta de un criterio Unico, los elementos que sirven como indicios del pre-
cepto de habitualidad son los ingresos que la actividad reporta, la exclusividad de la acti-
vidad y la titularidad de un establecimiento abierto al publico.

2.2.2. Compatibilizacion del trabajo y el 50% de la cuantia de la prestacion

El siguiente paso en la consecucion de la compatibilidad entre trabajo y prestacién fue
el llevado a cabo por el resefiado Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo, que reconoce
una nueva y mas amplia situacion de compatibilidad entre pensién de jubilacion, de tipo
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contributivo, y trabajo que la existente hasta la ley de 2011, cuyo objetivo, segun su ex-
posiciéon de motivos (apdo. tres), es favorecer el alargamiento de la vida activa, reforzar la
sostenibilidad del sistema de Seguridad Social y aprovechar en mayor medida los cono-
cimientos y experiencia de estos trabajadores. Esta posibilidad, muy restringida en el or-
denamiento espanol hasta la fecha, es habitual en las legislaciones de paises del entorno.
Se permite con ello que aquellos trabajadores que han accedido a la jubilacién al alcanzar
la edad legal con largas carreras de cotizacion puedan compatibilizar el empleo a tiempo
completo o parcial con el cobro del 50 % de la pension, con unas obligaciones de cotizacién
social limitadas. De esta manera, la compatibilizacion incorporada al vigente articulo 214
de la LGSS, tanto para el trabajador por cuenta propia como ajena, permite disfrutar de
la condicién de jubilado y al mismo tiempo desempefar una actividad profesional, ya sea
manteniendo la que venia desempefiando antes de acceder a la prestacion o iniciando
una nueva, siempre y cuando se cumplan con los requisitos regulados a tal efecto (Cavas,
2017b; Rodriguez, 2016).

En linea con lo anterior, el primero de los requisitos exigidos para compatibilizar trabajo
y jubilacién es que el acceso a la pensidn debe tener lugar una vez cumplida la edad ordi-
naria de jubilacion que resulte de aplicacion a tenor de lo dispuesto en el articulo 205.1 a)
de la LGSS, sin que a tales efectos sean admisibles jubilaciones acogidas a bonificacio-
nes o anticipaciones de la edad de jubilacién que puedan ser de aplicacion al interesado.
Es decir, a partir de 2027, el trabajador tiene que acreditar un periodo de cotizacién de 38
afios y 6 meses, bien a los 65 afios o, en su defecto, a los 67. Por tanto, se excluye de esta
posibilidad a aquellos trabajadores auténomos que por razén de discapacidad —superior al
65 %- o de la naturaleza de su actividad, tal y como puede ocurrir con profesiones de na-
turaleza excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre con acusados indices de
morbilidad o mortalidad, tengan reconocido el derecho a acceder a la prestacién de jubi-
lacion anticipada (art. 206 LGSS). Se pretende evitar el acceso a este tipo de jubilacion a
aquellos trabajadores con una menor carrera de cotizacion. El planteamiento resulta cohe-
rente desde la perspectiva de que no han contribuido de igual modo a la sostenibilidad del
sistema, si bien quizas debiera de haber tenido en cuenta que la jubilacion anticipada no
siempre es un supuesto de tipo voluntario, de manera que hubiese sido conveniente regu-
lar un supuesto excepcional que permitiera la compatibilizacion entre jubilacion y trabajo
de aquellos trabajadores que de forma involuntaria se jubilaron anticipadamente, y que, por
tener unas condiciones fisicas y de salud que se lo permitan, con posterioridad a su con-
dicion de jubilado puedan reincorporarse al mercado laboral en una actividad distinta a la
que venian desempefnando previamente. Asi, estos trabajadores tan solo tienen dos opcio-
nes relacionadas con el envejecimiento activo: realizar una actividad profesional por cuenta
propia que no les reporte ingresos superiores al SMI o suspender la pensién de jubilaciéon
y reincorporarse a la actividad laboral como cualquier otro trabajador.

En lo que respecta al segundo de los requisitos, se exige que el porcentaje aplicable a la
respectiva base reguladora a efectos de determinar la cuantia de la pension causada alcance
el 100 %. Es decir, solo pueden acceder a este supuesto de jubilacién aquellos trabajadores
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que en aplicacién de las reglas de calculo de la pension de jubilacidon —condicionadas por la
carrera de cotizacion y edad para el acceso a la jubilacién ordinaria—- tengan derecho a la pen-
sion integra o maxima que corresponda.

El cumplimiento de este requisito ha sido objeto de controversia jurisprudencial —que
ha sido resuelta por el TS—, concretamente en lo relativo a la consideracion de si las coti-
zaciones realizadas después del cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién a las que
se refiere el articulo 210.2 de la LGSS (jubilaciéon demorada) se consideran computables
o no a efectos de alcanzar ese importe del 100 % de la pension. Articulo cuyo tenor lite-
ral dicta que:

Cuando se acceda a la pensién de jubilacién a una edad superior a la que resulte
de aplicar en cada caso lo establecido en el articulo 205.1 a), siempre que al cum-
plir esta edad se hubiera reunido el periodo minimo de cotizacién establecido en
el articulo 205.1 b), se reconocera al interesado un porcentaje adicional por cada
aflo completo cotizado entre la fecha en que cumplié dicha edad y la del hecho
causante de la pension, cuya cuantia estara en funcién de los afios de cotizacién
acreditados en la primera de las fechas indicadas [...].

El porcentaje adicional obtenido segun lo establecido en el parrafo anterior se su-
mara al que con caracter general corresponda al interesado de acuerdo con el
apartado 1, aplicandose el porcentaje resultante a la respectiva base reguladora
a efectos de determinar la cuantia de la pension [...].

Luego, el objeto de la controversia recae sobre el cémputo a efectos de compatibilidad
entre trabajo y pension activa de las cotizaciones realizadas después de la edad ordinaria
de jubilacion pero anteriores al momento de su solicitud.

Como ejemplo de la controversia, cabe citar la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia (STSJ) de Asturias de 27 de marzo de 2015 (rec. 288/2015), que desestima la preten-
sion y deniega dicho cémputo. Si bien otra sentencia del mismo tribunal y fecha, STSJ de
Asturias de 27 de marzo de 2015 (rec. 635/2015), con idénticos presupuestos, si lo reco-
noce. En la misma linea que esta Ultima, la STSJ de Madrid de 14 de septiembre de 2015
(rec. 407/2015).

No obstante el objeto de debate senalado, el TS (Sentencia de 30 de mayo de 2017,
rec. 2268/2015), errbneamente, modifica el objeto de debate y se pronuncia acerca de las
cotizaciones realizadas con posterioridad a la jubilacién derivadas de una situacion de ju-
bilacién activa, que son mas reducidas, pues tan solo se realiza una cotizacién de solidari-
dad del 8 % por las contingencias de incapacidad temporal y profesionales, sin que dicha
cotizacidén genere nuevas prestaciones o mejore las ya reconocidas. De esta manera, nos
encontramos ante dos supuestos juridicamente diferenciados, pero que el TS ha tratado
como unico.
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En este sentido, apunta que:

[...] de la literalidad del precepto transcrito (art. 2 del RDL 5/2013) se deriva que
para disfrutar de los beneficios que establece el capitulo | del citado RDL se requie-
re en primer lugar tener reconocida una pension de jubilacion por haber alcanzado
la edad exigible legalmente en cada caso y en segundo lugar que la pension reco-
nocida sea equivalente al 100 por 100 de la base reguladora correspondiente. Los
términos del precepto son tan claros que no dejan duda sobre la necesidad de ha-
berse jubilado con una pension equivalente al 100 por 100 de la base reguladora
de la misma para poder compatibilizar el trabajo con la pensién reconocida que,
durante esa situacion de compatibilidad, se reducira en un 50 por 100, sin que, por
ende, sea posible alcanzar porcentaje del 100 por 100 cuestionado con cotizacio-
nes posteriores a la jubilacion [...]. Se trata pues de incentivar el trabajo mas alla
de la edad de jubilacion estableciendo, al efecto, la posibilidad de compatibilizar
trabajo y pensién [...]. La solucién que pretende el recurrente es contraria al espiri-
tu de la norma que persigue mejorar a quienes acreditando el maximo periodo de
cotizacion se jubilan y siguen trabajando, pero no a quienes no rednen el maximo
periodo de seguro y pretenden alcanzarlo con cotizaciones posteriores a su jubila-
cion, cotizaciones de menor cuantia, al ser solo por incapacidad temporal y contin-
gencias profesionales (art. 4 del RDL 5/2013), lo que supone alcanzar el porcentaje
del 100 por 100 de la pensién sin cotizar por la contingencia de jubilacion, esto
es, discriminar favorablemente a quien cotizé menos (Cavas, 2017b, pp. 184-188).

Asi las cosas, no pueden acogerse a esta modalidad de jubilacién activa quienes en el
momento de cumplir la edad ordinaria de jubilacion no tuvieran derecho a la pension inte-
gra, al margen de que con posterioridad hubieran continuado trabajando y cotizando como
consecuencia de una situacion de jubilacion flexible o de suspension de la prestacion e in-
corporacioén, de forma parcial o total, al desempefio de la actividad laboral y sin que en el
caso de los trabajadores auténomos esté permitida la puesta al dia en el pago de las cotiza-
ciones (art. 278 LGSS) como via para alcanzarla (STSJ de Andalucia/Malaga de 14 de julio
de 2016, rec. 800/2016).

En lo que respecta a la cuantia de la pensién a percibir en esta modalidad de jubilacién
activa, en el momento de inicio de la compatibilidad se produce una reduccion equivalente al
50 % del importe resultante en el reconocimiento de la prestacion, excluido, en todo caso, el
complemento por minimos durante el tiempo que compatibilice la pensién con el trabajo. Una
vez producido el cese definitivo de la actividad y, por tanto, de la compatibilidad, el trabajador
restablece el percibo integro de la pension. En este sentido, téngase en cuenta que, a pesar de
que la ley expresamente no lo mencione, para que esta compatibilizaciéon opere en términos
de legalidad es imprescindible que el pensionista solicite a la entidad gestora la compatibilidad
del 50 % de la pension con las rentas derivadas de su actividad profesional, ya que, en caso
de no hacerlo y comenzar a trabajar sin dicha comunicacion a la Seguridad Social, esta le re-
clamara el reintegro del 100 % de la pensién indebidamente percibida (Cavas, 2017b, p. 178).
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Es preciso sefialar que dicha compatibilidad reporta beneficios de tipo econdmico tanto
para el trabajador como para el Estado. En lo que respecta al trabajador, la compatibili-
dad le permite continuar desempefiando su actividad profesional a un menor coste, pues
tal y como se ha dicho, a efectos de cotizaciones, tan solo esta obligado a cotizar por in-
capacidad temporal, contingencias profesionales y una cuota de solidaridad del 8 % para
las contingencias comunes (art. 309 LGSS). Asimismo, otro beneficio econémico de tipo
indirecto es el derivado de la condicion de pensionista, pues, a pesar de continuar con su
actividad profesional, tal condicién le es reconocida a todos los efectos, lo que se traduce
en ciertas ventajas, como, por ejemplo, el ahorro en la adquisicién de medicacién, de cuyo
pago se encuentran exentos, o en otro tipo de bonificaciones o reducciones de tipo impo-
sitivo. En lo que se refiere al Estado, los beneficios vienen producidos, por un lado, por la
disminucion de la carga financiera, debido a la reduccién de la cuantia de la prestacién a
abonar al trabajador, y por otro, por la continuidad —aunque sea de forma reducida- de la
cotizacioén del trabajador y, con ello, de su contribucion a la financiacion del sistema de Se-
guridad Social. De este modo, se consigue el doble objetivo de aumentar la financiacion y
reducir los costes del sistema.

Si bien, y al margen de los beneficios a efectos de cotizacién, en la medida en la que se
produce una reduccion de la cuantia de la pension del 50 %, para que este tipo de com-
patibilizacién compense al trabajador en términos econémicos, resulta necesario que el
auténomo tenga la seguridad de que la continuidad de la actividad le va a reportar unos
ingresos econdmicos suficientes como para que compense seguir trabajando y reducir su
jubilacion. Situacion que, en algunos casos, debido a la avanzada edad que cabe esperar
de dichos trabajadores, viene condicionada por la naturaleza de la actividad que el auto-
nomo realiza, las condiciones de salud del trabajador y el esfuerzo fisico que dicha activi-
dad requiere para su desempefio, pues, a pesar de que el envejecimiento poblacional esta
vinculado —en términos generales— con una mejora de la salud de las personas, tal y como
ya se ha apuntado, las capacidades fisicas que se necesitan para el desempefio de unos
tipos de trabajos u otros difieren.

Luego, las principales diferencias entre este supuesto de jubilacion y el previsto con ca-
racter previo a la ley de 2013 residen en el grado de dedicacién del jubilado al desempefio de
la actividad laboral y en la desvinculacién de los ingresos que dicha actividad reporta como
requisito necesario para su reconocimiento (Cavas, 2017b, p. 177; Lopez, 2014, pp. 67-72).

2.2.3. Compatibilizacion del trabajo y el 100% de la prestacion de
jubilacion

El ultimo hito en este proceso de flexibilizacion de la prestacion de jubilaciéon se pro-
dujo a través de la disposicion final quinta.1 de la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de re-
formas urgentes del trabajo auténomo, al modificar los apartados 2 y 5 del articulo 214
de la LGSS.
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En este sentido, afiade un precepto al apartado 2 que permite la compatibilizacion del
trabajo y jubilacién activa del trabajador auténomo en términos mas ventajosos que la
normativa precedente, ya que, en este caso, siempre que se acredite tener contratado, al
menos, a un trabajador por cuenta ajena, la cuantia de su pensién no se ve penalizada. De
este modo, el trabajador auténomo, empleador de otro trabajador, puede prolongar su vida
laboral en activo percibiendo el 100 % de la cuantia de la prestacion, pudiendo ser solici-
tado tanto por quien ya tenga la condiciéon de pensionista de jubilacién, como por quien,
sin tener la condicién de pensionista, quiera acceder a la misma compatibilizando el perci-
bo de la pensién con la realizacion del trabajo por cuenta propia (Goerlich y Garcia, 2017;
Mercader y Garcia-Perrote, 2018).

El objetivo de dicha medida es tanto permitir al trabajador autbnomo una fuente de in-
gresos adicional a la pension de jubilacién, como el fomento del empleo y, con ello, de las
cotizaciones, a través del mantenimiento del puesto de trabajo de los trabajadores a cargo
del auténomo o la generacion de un nuevo empleo, en su caso, para poder acogerse a esta
modalidad.

Segun esto, si en la modalidad de compatibilizacion anterior tan solo se hace referen-
cia a los requisitos de acceso a la prestacién (edad ordinaria y cuantia de prestacién con
un porcentaje del 100 %) y a la obligacion de seguir cotizando —aunque reducidamente-,
en este caso se afade un requisito adicional relativo a la contratacion de un trabajador por
cuenta ajena, de tal forma que el percibo del 100 % de la cuantia de la pensién queda su-
peditado al mantenimiento de la contratacion de dicho trabajador.

En linea con lo anterior, cabe resefar que, con respecto a la acreditacion de tal requisi-
to, desde el inicio surgieron diversas dudas interpretativas que obligaron a que la Direccion
General de Ordenacion de la Seguridad Social (DGOSS) concretara el tenor literal de la ley.
Asi, el Criterio de gestién 26/2017, de 21 de noviembre, establecié que:

[...] de igual manera, se entendera cumplido este requisito si el trabajador auté-
nomo acredita la formalizaciéon, como empleador, de un contrato de trabajo que
dé lugar a la inclusioén del trabajador por cuenta ajena en el sistema especial de
empleados del hogar.

Si bien dicho criterio de gestion duré poco en el tiempo, ya que, con fecha de 26 de julio
de 2018, la DGOSS llevé a cabo algunas modificaciones de tipo restrictivo sobre el mismo,
no solo con respecto a los términos de la contratacion del trabajador por cuenta ajena, sino
también relativos al propio trabajador por cuenta propia y a determinadas reglas de aplica-
cion para el reconocimiento de dicha compatibilidad.

El nuevo criterio del afio 2018 sefald que:

Unicamente se entendera cumplido este requisito si el trabajador auténomo acre-
dita la formalizacién, como empleador, de un contrato de trabajo —ya sea a jornada
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completa o parcial- para el desempefio de un puesto de trabajo relacionado con
la actividad o actividades por la/s que haya dado lugar a su alta en el sistema de
Seguridad Social como trabajador autbnomo.

Debe recordarse que es posible que este realice simultaneamente distintas actividades
cuyo régimen de encuadramiento sea el RETA, pero con una uUnica alta (art. 46.3 RD 84/1996,
de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento general sobre inscripcion de empre-
sas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social).
Por tanto, su modificacién fue realizada en sentido restrictivo.

Asimismo, ademas del criterio interpretativo relativo a las empleadas de hogar, tam-
bién aclaré la interpretacion y amplitud del término trabajador por cuenta propia en tér-
minos de compatibilidad y jubilacién activa, fijando otro nuevo criterio de tipo restrictivo,
pues dispone que el cumplimiento del requisito de la contratacién de un trabajador por
cuenta ajena tan solo puede ser llevado a cabo por el auténomo que, actuando como per-
sona fisica, se encuentre incluido en el campo de aplicacion del RETA en virtud del articu-
lo 305.1 de la LGSS. Luego, segun esto, a efectos de compatibilizacién, solo el autbnomo
como persona fisica puede actuar como empleador de los trabajadores por cuenta ajena
a su servicio, por lo que el resto de trabajadores encuadrados en dicho régimen con base
en el apartado 2, es decir, por su condicion de consejero, administrador, socio o comu-
nero de sociedades, quedan excluidos de tal compatibilizacion. La misma restriccién con-
curre para los trabajadores auténomos econémicamente dependientes —encuadrados en
el RETA por el apdo. 2 f) del art. 305 LGSS-, aunque, en este caso, la propia naturaleza
de esta figura juridica no permite tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena, salvo
limitadas y justificadas excepciones que permiten la contrataciéon de un Unico trabajador
(art. 11.2 a) LETA).

En la misma linea restrictiva, se determind que en el caso de que el trabajador contrata-
do sea un familiar colaborador, para poder acogerse a la compatibilidad, este debera tener
la condicion de trabajador por cuenta ajena. Si bien cabe considerar que, a tenor del ar-
ticulo 12.1 de la LGSS, esta modalidad de contratacion en el ambito familiar es de caracter
excepcional debido a que, salvo prueba en contrario, no tienen la consideracion de traba-
jadores por cuenta ajena: el cényuge, descendientes, ascendientes y demas parientes del
empresario, por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive y, en su caso,
por adopcion cuando conviven en su hogar y estén a su cargo. Todo ello con la excepcio-
nalidad prevista por el apartado 2 del mismo articulo, que permite la contratacion de los
hijos que, aun conviviendo con el trabajador por cuenta propia, sean menores de 30 anos
0, siendo mayores de esa edad, tengan especiales dificultades para la insercion laboral por
tener reconocido un grado de discapacidad intelectual de al menos un 33 % o una disca-
pacidad fisica o sensorial en un grado de al menos un 65 %.

Segun lo anterior, si en el caso de los trabajadores auténomos incluidos en el RETA
como personas fisicas no existe controversia alguna, en el caso de quienes se encuadran
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en tal régimen por su condicion de administrador de una empresa con forma de sociedad,
los conocidos como auténomos societarios, la respuesta no es tan clara.

En linea con el resefado criterio de la DGOSS, la STSJ de Navarra de 25 de marzo
de 2019 (rec. 101/2019) rechaza el criterio del Juzgado de lo Social nimero 4 de Navarra
(proc. 226/2018) y sostiene que, si el jubilado trabaja, para cobrar el 100 % de la pensién
ha de contratar a un trabajador como persona fisica, por lo que deniega al auténomo so-
cietario la posibilidad de compatibilizar el cobro de la totalidad de su pensién de jubila-
cion con la continuidad al frente de su negocio. Asi, coincide con el criterio ya utilizado por
el mismo tribunal en la Sentencia de 14 de febrero de 2019 (rec. 44/2019) y por otros 6r-
ganos judiciales como la STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 6 de noviembre de 2018
(rec. 1179/2018), que sostiene que:

Aun cuando el articulo 214.2 de la Ley general de la Seguridad Social no distingue
entre auténomo persona fisica y autbnomo societario, sin embargo el espiritu de la
Ley 6/2017 y su preambulo es el de favorecer que no se extingan puestos de tra-
bajo como consecuencia de la jubilacion del empresario, y este aspecto negativo
de la jubilacién del empresario solo se produce en los casos en los que este es una
persona fisica, pues la persona juridica no puede despedir como consecuencia de
la jubilacién de uno de los socios o del gerente de la empresa.

Igualmente, la STSJ de Asturias de 26 de diciembre de 2018 (rec. 2239/2018).

No obstante la postura de la DGOSS y los criterios jurisprudenciales anteriores, y como
muestra de la controversia existente en torno a la compatibilizaciéon del autbnomo societario y
la pension de jubilacion, cabe también sefialar otro grupo de sentencias cuya argumentacién
y postura difiere. En este sentido, la Sentencia del Juzgado de lo Social de Oviedo de 17 de
julio de 2018 (proc. 209/2018) reconoce a un auténomo el derecho a percibir el 100 % de su
pensioén de jubilacion y compatibilizarla con su trabajo como gestor de su propia empresa.

En este caso, se trataba de un trabajador que solicité pension de jubilacién activa, ale-
gando que estaban encuadrados en el RETA su mujer y él, teniendo tres trabajadores por
cuenta ajena. El Instituto Nacional de la Seguridad Social le denegé la pension con base en
el articulo 214.2 de la LGSS por entender que no tenia individual y personalmente contra-
tado a ningun trabajador por cuenta ajena, sino que la entidad contratante era la sociedad
(de la que el solicitante era socio mayoritario y administrador Unico). Interpuesta reclama-
cion previa, con posterioridad le fue reconocida la jubilacion en modalidad activa en cuan-
tia del 50 %. Sin embargo, la sentencia considera que:

[...] el art. 214.2 TRLGSS no excluye a los trabajadores encuadrados obligatoria-
mente en el RETA por lo previsto en el articulo 305.2 b) del mismo texto legal, caso
del demandante, solo excluye de la totalidad del articulado (art. 214) a los traba-
jadores que desempefien un puesto de trabajo o alto cargo en el sector publico
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En la misma linea la STSJ de Galicia de 28 de mayo de 2019 (rec. 398/2019), que se opone
al criterio de la Sentencia del Juzgado de lo Social de Pontevedra de 19 de septiembre de
2018 (proc. 288/2017) y reconoce la compatibilidad del trabajo con el 100 % de la pensién
al auténomo societario que tiene contratado a un trabajador en una sociedad respecto de
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(apartado 7.2 del art. 214 TRLGSS). [...] [por otro lado] no se puede utilizar idénti-
co argumento —tener contratado solo puede imputarse a una persona individual y
en el caso del demandante su inclusién en el citado régimen especial RETA viene
determinada por su condicién de socio mayoritario y administrador Unico de la
mercantil, entidad con personalidad juridica distinta a la del trabajador auténomo
individual- para denegarle el reconocimiento de la pension (incluso en el 50 %) [...],
y luego, con acogimiento parcial de la reclamacién previa, pasar a reconocérsele
la cuantia de la jubilacién activa en el 50 por 100, pero denegandosele el 100 por
100 (Caballero, 2019).

la que ostenta su control efectivo en los términos del articulo 305 de la LGSS.

Asimismo, cabe citar otro grupo de sentencias estimatorias, aunque con el elemento dife-
rencial de que los trabajadores auténomos solicitantes de la jubilacién activa con el percibo
del 100 % de la cuantia en lugar de estar constituidos como sociedades civiles 0 mercan-
tiles lo estan como comunidades de bienes, cuya diferente naturaleza juridica y responsa-
bilidad constituye el nicleo central para la estimacion de la demanda. La STSJ de Madrid

de 8 de noviembre de 2019 (rec. 455/2019) sefiala que:

En el mismo sentido, las SSTSJ del Pais Vasco 2161/2018, de 6 de noviembre (rec. 1960/2018),

Las comunidades de bienes, aunque figuran como potenciales empresarios de
los trabajadores por cuenta ajena, se diferencian sustancialmente de las restantes
modalidades de sociedad civil o mercantil, en la circunstancia de que las comu-
nidades de bienes no poseen personalidad juridica distinta a la de los comuneros
o titulares de la comunidad; basicamente porque las comunidades de bienes no
limitan la responsabilidad societaria a su patrimonio (dejando a salvo el patrimo-
nio personal de los socios o participes), sino que la responsabilidad econémica y
laboral que pudiera imputarse a la comunidad de bienes alcanza a las personas
fisicas de los comuneros. Todo ello implica que los titulares de las comunidades
de bienes han de estar encuadrados dentro del régimen especial de trabajadores
autonomos de la Seguridad Social porque asi lo impone el citado articulo 305.1 d)
de la Ley general antes citada. Los trabajadores por cuenta ajena al servicio de la
comunidad de bienes lo son realmente de las personas fisicas titulares de dicha
comunidad, de la que es cotitular el demandante. Queda, por consiguiente, cum-
plido el requisito del articulo 214.2 de la Ley general de la Seguridad Social para
que el demandante tenga derecho a lucrar el 100 por 100 de la pensién de jubila-
cion, al deberse de considerar empleador de trabajadores a su cuenta.

y Castilla y Leon/Valladolid de 15 de mayo de 2019 (rec. 175/2019).
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Asi las cosas, la disparidad de criterios existente entre la entidad gestora y los érganos
judiciales obliga a esperar a que dicha cuestion sea resuelta por el TS, si es que la cues-
tién llega al Alto Tribunal.

3. Conclusiones

Las opciones de envejecimiento activo del trabajador auténomo son de diverso tipo
en funcion de los ingresos que le reporta la actividad que realiza con respecto al SMl y la
contratacion o no de un trabajador por cuenta ajena. Se trata de formulas que producen
beneficios tanto para el Estado, por el aumento de las cotizaciones y disminucién de los
gastos en materia de pensiones de jubilacion, como para el trabajador, que puede conti-
nuar trabajando a un menor coste y complementar los ingresos que le reporta la pension.
Aspecto que, en el caso de los auténomos, cuya cuantia de las pensiones con caracter
general es mas reducida que en el caso de los trabajadores por cuenta ajena, supone una
gran ventaja.

Son numerosos los avances que se han producido en materia de accién protectora del
trabajador auténomo. Si bien aun quedan algunos retos pendientes, tanto relativos a las
problematicas interpretativas sefialadas con respecto a la compatibilizacién entre trabajo
y pension de jubilacion, como a otros aspectos, tales como el desigual trato existente en
materia de incapacidad permanente parcial por contingencia comun, a la que el trabajador
autébnomo no tiene derecho, o el diferente grado de discapacidad exigido para el recono-
cimiento de dicha incapacidad por contingencia profesional con respecto a los trabaja-
dores por cuenta ajena (50 y 33 %, respectivamente). Téngase en cuenta en este sentido
que, al margen de que estos trabajadores tienen autonomia y no se encuentran bajo la
dependencia u 6rdenes de otro para desarrollar su actividad, el hecho de tener algun tipo
de limitacién fisica que impida llevar a cabo determinadas tareas que, aunque no sean las
fundamentales de su actividad, forman parte de la misma, puede afectar al desempefo
de su actividad y, con ello, a sus ingresos, especialmente en el caso de aquellos que tra-
bajan de manera individual y sin trabajadores a su cargo que les auxilien en dichas tareas.
Situacion que sin duda dificultaria la prolongacion de la vida profesional y la compatibiliza-
cion entre trabajo y jubilacion. Y es que todas las medidas apuntan a la prolongacién de la
vida profesional de estos trabajadores, tanto retrasando la edad legal de jubilacién, como
creando figuras de compatibilizacién, si bien no parece tenerse en consideracién que las
capacidades fisicas y aptitudes en edades de jubilacion activa se encuentran reducidas,
por lo que, dependiendo del estado fisico de la persona y del tipo de actividad profesional
que realice, la posibilidad de prolongar la vida laboral no siempre es un supuesto factible,
0 no por lo menos desde la perspectiva de un trabajo decente en términos de seguridad
y salud laboral.
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Extracto

El presente estudio pretende abordar tanto la evoluciéon normativa del despido objetivo por
faltas de asistencia al trabajo como la reciente doctrina del Tribunal Constitucional que avala
este despido, para posteriormente analizar con mas detalle la derogacion (por el RDL 4/2020,
de 18 de febrero) del articulo 52 d) del Estatuto de los Trabajadores: un precepto especialmente
complejo -y ya tradicional- en el ambito del derecho del trabajo que responde a la finalidad de
combatir el absentismo laboral, cuya influencia negativa en la marcha normal de la empresa es
evidente. Finalmente, tras el analisis anterior, se tratara de encontrar una respuesta adecuada
a algunas cuestiones como la siguiente: jpueden recurrir a otras vias (como el despido disci-
plinario) los empresarios que a partir de ahora quieran despedir a un determinado trabajador
por absentismo laboral?
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work, whose negative influence on the normal course of the company is evident. Finally, after
the previous analysis, an attempt will be made to find an adequate answer to some questions
such as the following: Can employers who, from now on, want to fire a certain worker due to
absenteeism, resort to other avenues (such as disciplinary dismissal)?

Keywords: right to non-discrimination of people; disciplinary dismissal; objective dismissal; Workers’
Statute; principle of legal certainty; Royal Decree-Law 4/2020 of 18 February.

Citation: Gémez Salado, M. A. (2020). Royal Decree-Law 4/2020 of February 18: an urgent labor measure

to ensure compliance with european commitments, legal security and the protection of vulnerable
groups. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 446, 79-108.

80 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 79-108

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



El Real Decreto-Ley 4/2020, de 18 de febrero: una medida laboral
urgente para garantizar el cumplimiento de los compromisos europeos,

E Estudios la seguridad juridica y la proteccion de los colectivos vulnerables

Sumario

4.1.

4.2.

5.1.

5.2.

5.3.

5.4.

1. Introduccién

2. La evolucion normativa del despido objetivo por causa de absentismo laboral: del Real
Decreto-Ley 17/1977 al Real Decreto legislativo 2/2015

3. Una aproximacion a la reciente doctrina constitucional sobre el despido objetivo por absen-

tismo laboral
3.1. Ladoctrina sentada en la STC 118/2019, de 16 de octubre
3.2. Un breve apunte sobre los votos particulares formulados por cuatro magistrados que
disienten de la decisién adoptada por la mayoria del Pleno del TC: ¢ es inconstitucional
y discriminatorio el despido objetivo por absentismo laboral?
3.3. Los duros reproches efectuados a nivel nacional contra la doctrina constitucional

4. Un analisis del Real Decreto-Ley 4/2020, de 18 de febrero: el comienzo de la contrarreforma
laboral que anulard la realizada en el afio 2012?

Algunas notas sobre el preambulo: la derogacién del articulo 52 d) del ET a efectos
de garantizar el cumplimiento de los compromisos europeos, la seguridad juridica y
el derecho a la no discriminacién de las personas

El contenido del articulo Unico del RDL 4/2020

5. Algunas cuestiones que deben abordarse tras la derogacién del articulo 52 d) del ET por
medio del RDL 4/2020

¢ Desde qué fecha no opera la causa de despido objetivo reconocida en el articulo 52 d)
del ET?

¢ Tiene caracter retroactivo la supresion de la causa de despido objetivo fundada en el
llamado absentismo laboral?

¢ Seguira siendo posible el despido por faltas de asistencia (ya sean justificadas o
injustificadas)?

¢ Ha contribuido realmente la derogacién de este precepto a impedir el uso mercantil
de la salud?

6. A modo de conclusiéon

Referencias bibliograficas

Nota: este estudio se ha realizado en el marco del Grupo de investigacion consolidado PAIDI SEJ-347 sobre «Politicas
de empleo, igualdad e inclusion social», financiado por la Junta de Andalucia. Asimismo, este trabajo se enmarca en
una estancia de investigacion de caracter posdoctoral en el Departamento de Derecho PUblico y Derecho Privado
Especial (Area de Derecho del Trabajo v de la Seguridad Social) de la Universidad de Jaén.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 79-108 | 81

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

B



M. A. Gémez Salado E

1. Introduccion

En este estudio se expone que la evolucién del precepto legal que ha venido legitimando
el despido objetivo por absentismo laboral (para profundizar en el analisis de este despido,
vid. Arias, 2013; Gémez, 2019a; Gonzalez, 1983; y Moreno y Romero, 2013), desde su re-
daccion conforme al Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo’
(RDLRT) (letra d) art. 39.1), hasta su configuracion en la version vigente del Estatuto de los
Trabajadores (ET) (letra d) art. 52), aprobada por el Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de
octubre?, y pasando por las sucesivas modificaciones introducidas por las distintas refor-
mas laborales, ha supuesto, en la practica, la existencia de un singular y extenso repertorio
de problemas aplicativos sin resolver, frente al cual se han revelado, de manera constante,
la doctrina y la jurisprudencia.

A efectos simplemente aclaratorios y para centrar ain mas el objeto de este trabajo, in-
teresa sefalar que no ha sido suficiente la reiterada doctrina de nuestros tribunales (a la que
el primer art. del Codigo Civil®* -CC-, si recordamos, confiere la funcién de complementar el
ordenamiento juridico al interpretar y aplicar la ley) para poder ofrecer una solucién adecua-
da a las cuestiones conflictivas y a los problemas de aplicacién que ha venido suscitando
la escueta e imperfecta redaccion del articulo 52 d) del ET.

Por otra parte, la ambigliedad y la poca claridad de los términos y expresiones em-
pleados en la redaccién de la disposicion legal que se analiza hacen todavia mas dificil la
resolucion de estos problemas interpretativos. En este sentido, tenemos que mencionar
necesariamente la falta de respuesta por parte del legislador nacional, el cual ha visto inne-
cesario intervenir para esclarecer por completo el régimen juridico del despido objetivo por
absentismo laboral -y oportunidades de intervenir ha tenido el legislador, a nuestro juicio,
en las Ultimas reformas laborales—.

En este trabajo, en particular, se estudiara tanto la evolucion normativa del despido ob-
jetivo por causa de absentismo laboral (puede estudiarse con mas detalle esta cuestion en
Gomez, 2019a, pp. 41-50) como la doctrina constitucional que avala este despido, para
posteriormente analizar con mas detalle la reciente derogacién (por el RDL 4/2020, de 18

" BOE ntimero 58, de 9 de marzo de 1977.
2 BOE numero 255, de 24 de octubre de 2015.
3 Gaceta de Madrid niimero 206, de 25 de julio de 1889.
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El Real Decreto-Ley 4/2020, de 18 de febrero: una medida laboral
E urgente para garantizar el cumplimiento de los compromisos europeos,
Estudios la seguridad juridica y la proteccion de los colectivos vulnerables

de febrero) del articulo 52 d) del ET: un precepto especialmente complejo -y ya tradicional-
en el ambito del derecho del trabajo, cuya finalidad no es otra que combatir el absentismo
laboral. Finalmente, tras el andlisis anterior, se tratara de encontrar una respuesta adecua-
da a algunas cuestiones como la siguiente: jpueden recurrir a otras vias (como el despido
disciplinario) los empresarios que a partir de ahora quieran despedir a un determinado tra-
bajador por absentismo laboral?

2. La evoluciéon normativa del despido objetivo por causa de
absentismo laboral: del Real Decreto-Ley 17/1977 al Real
Decreto legislativo 2/2015

El primer texto legal que incorpora en nuestro ordenamiento juridico la figura del ab-
sentismo laboral como causa del despido objetivo es el propio RDLRT de 1977. Este texto,
que se inclina —en contraste con la Ley de contrato de trabajo- por establecer dos tipos
diferenciados de despido (de un lado, el despido «de caracter disciplinario» y, de otro, «el
derivado de la capacidad profesional del trabajador o de necesidades de funcionamiento
de la empresa»; vid. exposicion de motivos), establece expresamente en su articulo 39.1 d)
—antecedente inmediato del art. 52 d) ET- que debian concurrir los tres requisitos siguien-
tes para que pudiera operar esta causa de despido: que las ausencias «superaran en 1
afo el 30 % de las jornadas laborales» —descontando, al tratarse de jornadas laborales,
las jornadas no habiles: festivos y jornadas de descanso-, o que a efectos practicos equi-
valia a hacer un sencillo calculo matematico; que tales ausencias fueran intermitentes; y
que no respondieran a accidente o enfermedad que produjeran incapacidad continuada
de larga duracién.

En nuestra opinién, el legislador de la transicién introdujo esta causa de despido obje-
tivo con el Unico propdsito de hacer frente al absentismo producido por circunstancias es-
trechamente vinculadas con las enfermedades del trabajador de corta duracién y de dificil
comprobacién. La redaccién de la norma parecia apoyar esta interpretacion, especialmente
porque no excluia del computo de las ausencias expresamente ningunas otras que las que
«respondan a accidente o enfermedad que produzcan incapacidad continuada de larga du-
racion», pareciendo, por tanto, que las Unicas ausencias excluidas del computo individual
de absentismo eran aquellas que estaban relacionadas con la situacién de incapacidad la-
boral transitoria (algunas sentencias asi lo inferian, como, por ejemplo, la Sentencia del Tri-
bunal Central de Trabajo de 6 de julio de 1979).

Dicho esto, parece interesante sefialar que una buena parte de la doctrina cientifica
cuestioné la adecuacion de este instrumento para hacer frente al absentismo laboral, en-
tendiendo que el medio por el que se habia optado no era apropiado ni eficaz y que, ade-
mas, por su caracter generalizado, resultaba claramente injusto (entre otros autores de la
época, Bayén y Pérez, 1977, p. 482; y Gonzalez, 1983, p. 30).
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Mas tarde, la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores* (ET/1980 o
version originaria del ET), traslada a su articulo 52 d) el supuesto de extincidon objetiva del
contrato de trabajo por causa de absentismo laboral.

La redaccion del articulo 52 d) del ET/1980 revela, en primer lugar, que del 30 % en 1
afio que establecia el RDLRT se pasa al 20 % de las jornadas habiles en 2 meses conse-
cutivos, o al 25 % en 4 meses discontinuos dentro de un periodo de 12 meses. En segun-
do lugar, evidencia la introduccién de un nuevo pardmetro que ya no tiene que ver con
las propias faltas de asistencia del trabajador individual, sino con la falta de asistencia
global de la plantilla del centro de trabajo. En tercer y tltimo lugar, identifica una serie de
supuestos que se excluyen del cémputo del absentismo laboral: las ausencias debidas a
huelga legal por el tiempo de duracion de la misma; el ejercicio de actividades de repre-
sentacion legal de los trabajadores; el accidente de trabajo; la maternidad; las licencias y
vacaciones; y las ausencias motivadas por enfermedad o accidente no laboral, cuando la
baja haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga una duracién de mas
de 20 dias consecutivos.

Posteriormente, el Real Decreto legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores® (ET/1995), reproduce inte-
gramente la redaccién establecida por la version originaria del ET.

Se puede destacar que el texto del articulo 52 d) del ET/1995 fue ampliado con la
Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral
de las personas trabajadoras (LCVFL)®, que integra en listado de supuestos que no com-
putan el «riesgo durante el embarazo, y las enfermedades causadas por el embarazo, parto
o lactancia»’; y con la Ley organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién
integral contra la violencia de género (LOIVG)?, que excluye del computo del absentismo
del articulo 52 d) del ET «las faltas de asistencia motivadas por la situacion fisica o psico-
l6gica derivada de violencia de género»°.

Por otro lado, interesa sefalar que la reforma laboral de 2010 operada por el Real De-
creto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo'™ (RDL 10/2010), y después por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas

4 BOE nimero 64, de 14 de marzo de 1980.

5 BOE nuimero 75, de 29 de marzo de 1995.

6 BOE ntimero 266, de 6 de noviembre de 1999.

Este supuesto fue incorporado mediante el articulo 7.1 de la LCVFL.

8 BOE ntimero 313, de 29 de diciembre de 2004.

Este supuesto fue incorporado mediante la disposicién adicional séptima.6 de la LOIVG.

10 BOE nuimero 147, de 17 de junio de 2010. Disposicion final tercera.
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urgentes para la reforma del mercado de trabajo' (Ley 35/2010), proporciona una nueva
redaccion al articulo 52 d) del ET que revela la existencia de dos importantes novedades:
en primer lugar, no se podran computar, a los efectos del despido objetivo, las ausencias
motivadas por el riesgo durante la lactancia —al respecto, la doctrina ha sefalado acertada-
mente que esta «es una reforma mas formal que otra cosa, pues debian ser muy pocos los
que, antes de la reforma, estimasen que una suspension por riesgo durante la lactancia no
podia computarse, bajo ningun concepto, a los efectos del despido objetivo por excesiva
morbilidad» (Gorelli, 2012, p. 98)- y por la «paternidad»'?; y, en segundo lugar, se reduce
el umbral de absentismo colectivo hasta el 2,5% con el propdsito principal de «dotar de
mayor operatividad a una causa extintiva en desuso» (Alzaga, 2011; y Blasco, 2010, p. 94).

Maés adelante, la reforma laboral de 2012, articulada primero por el Real Decreto-
Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral®
(RDL 3/2012), y luego por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la refor-
ma del mercado laboral™ (Ley 3/2012) (sobre dicha reforma, vid. Molina, 2012a; y Molina,
2012b), da una nueva redaccion al articulo 52 d) del ET.

La primera modificacion abordada por la reforma laboral de 2012 consiste en la elimina-
cion de la exigencia del nivel de absentismo global para proceder al despido objetivo por
faltas de asistencia del trabajador (en particular, se suprime de la norma la siguiente refe-
rencia: «siempre que el indice de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo supe-
re el 2,5 %»). Al respecto, la doctrina ha sefalado que la reforma de 2012 «se circunscribe
a la facilitacion del despido y al aligeramiento de los requisitos del mismo mediante la su-
presion pura y simple del elemento de valoracion colectivo que de mas a menos ha venido
integrando su causa» (Ruiz, 2012, p. 226).

La segunda modificacién tiene que ver precisamente con la introduccion de un nuevo
requisito adicional (que «el total de faltas de asistencia en los 12 meses anteriores alcance
el 5% de las jornadas habiles») para el supuesto en que se proceda al despido del traba-
jador cuando las ausencias alcancen el 20 % de las jornadas habiles en 2 meses consecu-
tivos'®. De esta manera:

BOE numero 227, de 18 de septiembre de 2010. Disposicién adicional vigésima.

Estas dos nuevas situaciones excluidas del computo del absentismo, el riesgo durante la lactancia y la
paternidad, se contemplaban expresamente tanto en el RDL 10/2010 como en la Ley 35/2010.

3 BOE nuimero 36, de 11 de febrero de 2012.
4 BOE numero 162, de 7 de julio de 2012.

Hay que destacar que en la fase inicial de la reforma laboral de 2012 (RDL 3/2012) tan solo se hacia
mencioén, para justificar el despido objetivo por absentismo laboral, al «20 % de las jornadas habiles en
2 meses consecutivos», habiéndose afiadido mas tarde, es decir, a través de la Ley 3/2012, la siguiente
exigencia: «siempre que el total de faltas de asistencia en los 12 meses anteriores alcance el 5% de las
jornadas habiles».
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[...] la pretensién legislativa es distinguir la toma en consideracién de los perio-
dos mas cortos y los mas largos, en el sentido que se permita comprobar el ab-
sentismo general de un trabajador concreto, al objeto de valorar el cumplimiento
de la jornada el resto del afo; razén por la que, aun cuando se ha eliminado el
absentismo global de la plantilla, de algin modo no ha sido asi en cuanto al ab-
sentismo global del trabajador individualmente considerado, que aun persiste
(Cuba, 2013, p. 39).

Podemos observar, en tercer lugar, que se introduce en el articulo 52 d) del ET un ter-
cer parrafo (no contemplado en la redaccién del RDL 3/2012, pero si previsto en la de la
Ley 3/2012) con arreglo al cual no se podran computar las faltas de asistencia «que obe-
dezcan a un tratamiento médico de cancer o enfermedad grave». En este sentido, hay que
recordar que dicha modificaciéon responde a una enmienda’® que sefialaba, como justifica-
cioén, que se trataba de una mejora técnica para evitar despidos por motivos de ausencias
justificadas «al trabajo en atencién a un tratamiento médico o por razén de un periodo muy
concreto en que se pueda producir algun problema puntual de salud».

Podriamos terminar afirmando que el precepto analizado, en su ultima versién (aproba-
da por el RDleg. 2/2015, de 23 de octubre), permanece invariable y queda redactado de la
siguiente manera:

El contrato podra extinguirse: [...] d) Por faltas de asistencia al trabajo, aun jus-
tificadas pero intermitentes, que alcancen el 20 % de las jornadas habiles en 2
meses consecutivos siempre que el total de faltas de asistencia en los 12 meses
anteriores alcance el 5% de las jornadas habiles, o el 25 % en 4 meses discon-
tinuos dentro de un periodo de 12 meses.

No se computaran como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo anterior, las
ausencias debidas a huelga legal por el tiempo de duracién de la misma, el ejercicio
de actividades de representacion legal de los trabajadores, accidente de trabajo,
maternidad, riesgo durante el embarazo y la lactancia, enfermedades causadas
por embarazo, parto o lactancia, paternidad, licencias y vacaciones, enfermedad o
accidente no laboral cuando la baja haya sido acordada por los servicios sanitarios
oficiales y tenga una duracién de mas de 20 dias consecutivos, ni las motivadas
por la situacion fisica o psicologica derivada de violencia de género, acreditada por
los servicios sociales de atencién o servicios de salud, segun proceda.

Tampoco se computaran las ausencias que obedezcan a un tratamiento médico
de cancer o enfermedad grave.

6 Enmienda niimero 649 presentada por el Grupo Parlamentario Popular. Vid. BOCG, Congreso de los
Diputados, serie A, nimero 4-6, de 27 de abril de 2012.
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3. Una aproximacion a la reciente doctrina constitucional
sobre el despido objetivo por absentismo laboral

El despido objetivo por faltas de asistencia al trabajo regulado en el articulo 52 d) del
ET ha dado lugar en los Ultimos afios a relevantes pronunciamientos judiciales, tanto por
parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) (Sentencia de 18 de enero de
2018, asunto Ruiz Conejero; sobre esta sentencia, vid. los trabajos de Gémez, 2019c;
Martinez-Gijén, 2018; Monereo y Ortega, 2018; y Moreno, 2018) como del Tribunal Su-
premo (TS) (Sentencias de 19 de marzo —vid. Gémez, 2018-y 11 de julio de 2018, y de 28
de enero y 4 de febrero de 2019) y del Tribunal Constitucional (TC) (Sentencias de 26 de
noviembre de 2018 —vid. Gémez, 2019b-y de 16 de octubre de 2019 —vid. Gémez, 2019d;
y Moreno, 2020-).

No obstante, a lo largo de las siguientes paginas abordaremos exclusivamente el con-
tenido de la Sentencia del TC (STC) 118/2019, de 16 de octubre, por la que se declara que
el mencionado articulo 52 d) del ET no es contrario a la Constitucion espafola (CE), al no
vulnerar ni el derecho a la integridad fisica (art. 15 CE), ni el derecho al trabajo (art. 35.1 CE),
ni el derecho a la proteccion de la salud (art. 43.1 CE).

3.1. La doctrina sentada en la STC 118/2019, de 16 de octubre

En primer término, conviene sefalar que el supuesto concreto que da origen a este im-
portante pronunciamiento parte de los hechos siguientes:

Una empleada fue despedida por causas objetivas en virtud de lo establecido en el ar-
ticulo 52 d) del ET, al haber acumulado las siguientes ausencias:

e Del 11 de abril de 2016 al 14 de abril de 2016: 4 dias (3 dias habiles).
e Del 16 de abril de 2016 al 21 de abril de 2016: 6 dias (4 dias habiles).
e 11 de mayo de 2016: 1 dia (1 dia habil).

e Del 13 de mayo de 2016 al 17 de mayo de 2016: 5 dias (1 dia habil).

Tomando en cuenta la informacion anterior, la empresa dispone en la carta de despido
que la trabajadora se ha ausentado 9 dias habiles de los 40 habiles en los 2 meses conti-
nuos que se han tenido en cuenta, lo que comporta que sus ausencias alcanzan el 22,5 %
de las jornadas habiles del periodo. Superan, por tanto, el 20 % que exige el precepto legal
para que el empresario pueda alegar esta causa de despido objetivo. Igualmente, se ex-
presa en la carta que sus inasistencias en los 12 meses anteriores alcanzan el 5% de las
jornadas habiles. Concretamente, las faltas de asistencia que se han producido en los ulti-
mos 12 meses ascienden al 7,84 % y han sido las que siguen:
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e Del 10 de marzo de 2016 al 11 de marzo de 2016: 2 dias (2 dias habiles).
e Del 23 de marzo de 2016 al 24 de marzo de 2016: 2 dias (2 dias habiles).
e Del 11 de abril de 2016 al 14 de abril de 2016: 4 dias (3 dias habiles).

e Del 16 de abril de 2016 al 21 de abril de 2016: 6 dias (4 dias habiles).

e 11 de mayo de 2016: 1 dia (1 dia habil).

e Del 13 de mayo de 2016 al 17 de mayo de 2016: 5 dias (1 dia habil).

e Del 7 de junio de 2016 al 9 de junio de 2016: 3 dias (2 dias habiles).

e 14 dejulio de 2016: 1 dia (1 dia habil).

Descontenta con la situacion, la trabajadora interpuso una demanda ante el Juzgado de
lo Social numero 26 de Barcelona, solicitando que se declarase la nulidad del despido por
vulneracion de derechos fundamentales. La demandante sostenia que el articulo 52 d) del
ET entra en conflicto con algunos de los preceptos de la CE, ya que supone, en su opinion,
«una evidente amenaza o coaccion hacia el trabajador enfermo, al disuadirle de permane-
cer en situacién de incapacidad temporal por temor a ser despedido». Solicitaba por ello el
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad.

En vista de lo anterior, el Juzgado de lo Social nUmero 26 de Barcelona, a través del Auto
de 8 de abril de 2019, plantea una cuestion de inconstitucionalidad respecto del articulo 52 d)
del ET por posible vulneracion de los articulos 15, 35.1 y 43.1 de la CE.

En el auto de planteamiento de la cuestién, en particular, el 6rgano judicial sefiala que la
disposicion legal cuestionada satisface los juicios de aplicabilidad y relevancia. Dispone que
en el presente caso se han considerado probadas las ausencias en las que la empresa de-
mandada sustenta su decisién extintiva. Asi pues, en el caso de descartarse la vulneracién
de los derechos fundamentales invocados, y teniendo en cuenta que se consideran acre-
ditadas las ausencias y correctos los periodos considerados y los calculos de porcentajes
expresados en la carta de despido, la validez de la norma cuestionada obligaria a desestimar
la demanda y declarar la procedencia del despido. En caso contrario, si la disposicion legal
se declarase contraria a la CE, procederia estimar la demanda y declarar el despido nulo.

El juzgado fundamenta la duda de constitucionalidad, razonando que el precepto cues-
tionado permite a la empresa extinguir la relacién laboral «por ausencias cuya causa no
depende de la voluntad del trabajador; ausencias por enfermedad que no puede ni debe
evitar, pues lo contrario podria comprometer su salud». Al respecto, recuerda que el pro-
pio articulo 6.1 del Convenio 158 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) (sobre
la terminacion de la relacion de trabajo) dispone expresamente que la ausencia al trabajo
por motivo de enfermedad o lesion no debe constituir una causa justificada de terminacion
de la relacion de trabajo.
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Atendiendo a lo establecido en el articulo 52 d) del ET, las ausencias que pueden dar
lugar a la aplicacién de este precepto son, esencialmente, las derivadas de enfermedad o
indisposicion de corta duracion, hayan dado lugar o no a partes de baja médica, con sus-
pensién de la obligacion de prestar servicios por incapacidad temporal. La norma excluye
expresamente las derivadas de accidente de trabajo, las patologias de especial gravedad
y las de duracién de mas de 20 dias, atendiendo sin duda a que en estos casos se podria
comprometer el derecho a la proteccién de la salud de los empleados.

Dicho lo anterior, sefiala el juzgado que no cuestiona el articulo 52 d) del ET por la even-
tual contradiccioén de la prohibicion de discriminacién por discapacidad (art. 14 CE; en re-
lacién con este precepto, vid. Quesada y Vila, 2020), atendiendo a la doctrina establecida
por el TJUE en su Sentencia de 18 de enero de 2018 (asunto C-270/2016, Ruiz Conejero).
La cuestion que plantea es mas bien la posible contradiccion del precepto legal con los
derechos a la integridad fisica (art. 15 CE), al trabajo (art. 35.1 CE) y a la proteccién de la
salud (art. 43.1 CE), valorando que la regulacion legal del despido objetivo por absentismo
podria condicionar el comportamiento de los trabajadores que, ante el temor de perder su
puesto de trabajo, pudieran orillar la atencion de su salud e integridad fisica 0 emocional,
acudiendo a su puesto y asumiendo asi un sacrificio en absoluto exigible, que incluso puede
complicar la evolucion de su enfermedad.

Asimismo, considera que el interés de combatir el absentismo laboral al que obedece el
articulo 52 d) del ET, «aunque tiene un fundamento constitucional —el derecho a la libertad de
empresa y, mediatamente, el derecho a la propiedad privada—, puede protegerse de forma
igualmente eficaz por otros medios». Estima el juzgador que deberian considerarse exclusi-
vamente las ausencias injustificadas, esto es, las que si dependen de la voluntad de los tra-
bajadores; no en cambio las ausencias debidas a una enfermedad, aun de breve duracion,
amparadas por baja médica expedida por los correspondientes servicios médicos oficiales.

Agrega también que las ausencias por baja médica normalmente ya implican una merma
econémica para el trabajador, que por si misma desincentiva, pues, a salvo de los supuestos
de complemento empresarial como mejora de Seguridad Social, el correspondiente subsi-
dio por incapacidad temporal no siempre se devenga desde el primer dia y nunca alcanza
el 100 % de la base reguladora. En los casos mas extremos, que ademas nunca podrian
justificar un despido objetivo por absentismo, la relacién laboral podria extinguirse bien por
acceder el trabajador a la incapacidad permanente, bien por ineptitud sobrevenida, que es
otra causa de despido objetivo.

El Pleno del TC, mediante providencia de 16 de julio de 2019, acordd admitir a tramite la
cuestién de inconstitucionalidad numero 2960-2019 (de conformidad con lo dispuesto en el
art. 10.1 c) Ley orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional'”), planteada
por el Juzgado de lo Social numero 26 de Barcelona en relacion con el articulo 52 d) del ET,

17 BOE nuimero 239, de 5 de octubre de 1979.
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por posible vulneraciéon de diferentes derechos constitucionales relativos al empleo y a la
salud del trabajador, como el derecho «a la integridad fisica» (art. 15 CE), el derecho «al tra-
bajo» (art. 35.1 CE) y el derecho «a la proteccion de la salud» (art. 43.1 CE).

Al respecto, es importante subrayar que el «derecho a la vida y a la integridad fisica» es
el Unico de los tres preceptos constitucionales mencionados que se encuentra comprendido
en la denominada categoria de los «derechos fundamentales y libertades publicas», pero la
estrecha vinculacion existente entre este derecho, el derecho «al trabajo» y el derecho «a
la proteccion de la salud» reconocidos al trabajador hace indispensable que los mismos se
analicen en la sentencia de una forma conjunta.

EITC, en la Sentencia de 16 de octubre de 2019, comienza recordando que la regulacién
contenida en el articulo 52 d) del ET responde al objetivo legitimo de proteger la productivi-
dad de la empresa y la eficiencia en el trabajo, atendiendo a la singular onerosidad que las
bajas intermitentes y de corta duracion suponen para el empleador. Lo anterior, como se
pone de manifiesto en la sentencia, encuentra fundamento en la libertad de empresa que
reconoce el articulo 38 de la CE, que encomienda a los poderes publicos la garantia y pro-
teccioén de su ejercicio, asi como «la defensa de la productividad». De esta manera, la natu-
raleza objetiva del despido regulado en el articulo 52 d) del ET obedece a la finalidad licita
de eximir al empleador de la obligacion de mantener una relacién laboral que ha devenido
onerosa en exceso para la empresa, por las repetidas faltas de asistencia del trabajador a
su puesto; esas ausencias intermitentes, aun cuando lo sean por causas justificadas, gene-
ran un incremento de costes laborales que la empresa no tiene por qué soportar.

Esa interpretacion encontraria apoyo en la ya citada Sentencia del TJUE (STJUE) de 18
de enero de 2018, donde se sefiala que combatir el absentismo laboral constituye una fina-
lidad legitima, dado que se trata de una medida de politica de empleo, al incidir «en parti-
cular los costes directos e indirectos que han de soportar las empresas».

Entrando ya a examinar la duda de constitucionalidad planteada, el Alto Tribunal pro-
cede a referirse en primer lugar a la eventual vulneracién del derecho a la integridad fisica
(art. 15 CE), que aparece vinculada a la preservacion de la salud del trabajador. Respecto
a la posible vulneracién de este derecho, reitera su consolidada doctrina sobre la materia y
revela que el articulo 52 d) del ET «no genera un peligro grave y cierto para la salud de los
trabajadores afectados por la decision extintiva que a su amparo pueda adoptarse por el
empresario, abonando la indemnizacion correspondiente».

En este sentido, dispone que la decision de despedir a los trabajadores por alcanzar
unos porcentajes de ausencias al trabajo intermitentes en un determinado periodo de tiem-
po, conforme a lo previsto en el precepto cuestionado, no comporta una actuacion suscep-
tible de afectar a la salud o recuperacion del trabajador afectado, ni puede ser adoptada
en el supuesto de enfermedades graves o de larga duracién, ni en los restantes supuestos
excluidos por el legislador, lo que permite descartar que el articulo 52 d) del ET pueda re-
putarse contrario al articulo 15 de la CE.
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Por otro lado, por lo que respecta a la presunta contradiccién con el derecho a la pro-
teccién de la salud que reconoce el articulo 43.1 de la CE, interesa sefalar que no descar-
ta el TC que la regulacion controvertida pueda condicionar en algunos casos la actuacion
del trabajador en el sentido de acudir a su puesto de trabajo, a pesar de que el facultati-
vo lo desaconseje, para evitar incurrir en la causa de despido del articulo 52 d) del ET. Sin
embargo, lo anterior no parece ser un motivo de enorme preocupacion para el TC, ya que,
tras ello, sefala expresamente que «no cabe entender que con esa regulacion el legislador
esté desprotegiendo la salud de los trabajadores».

Asimismo, el Alto Tribunal sefiala que el precepto cuestionado se limita Unicamente a
regular la posibilidad de que el empresario extinga el contrato por faltas de asistencia al
trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que alcancen unos determinados porcentajes,
y que pueden derivar de enfermedades de corta duracion del trabajador.

En definitiva, considera que el articulo 52 d) del ET no colisiona con el derecho a la pro-
teccion de la salud que el articulo 43.1 de la CE establece, ni tampoco con el derecho de
los trabajadores a la seguridad en el trabajo (art. 40.2 CE), ya que, a través del precepto
cuestionado, lo que el legislador ha pretendido ha sido precisamente:

[...] mantener un equilibrio entre el legitimo interés de la empresa de paliar la one-
rosidad de las ausencias al trabajo, que se conecta con la defensa de la produc-
tividad (art. 38 CE) y la proteccién de la salud y la seguridad de los trabajadores.

Respecto al tercer derecho examinado, el derecho al trabajo recogido en el articulo 35.1
de la CE, el TC dispone que el articulo 52 d) del ET no afecta a la vertiente del derecho al tra-
bajo referida al acceso al empleo, sino a su conservacion —o, si se prefiere, a la estabilidad en
el empleo-y, en relacién con ello, recuerda su propia doctrina constitucional con el Unico fin
de declarar que, en el supuesto que se analiza, el derecho del articulo 35.1 de la CE se con-
creta con «la existencia de una reaccion adecuada contra el despido». Ademas, sefala que la
norma legal cuestionada no prescinde del elemento de causalidad del despido, sino que dota
a la definicion de la concreta causa extintiva del contrato de trabajo que regula —el absentismo
laboral- de objetividad y certidumbre, respaldando al trabajador con el abono de la indemniza-
cion legalmente prevista (art. 53.1 ET). Tras ello, declara el citado tribunal que el articulo 52 d)
del ET contiene, en efecto, una limitacion parcial del derecho al trabajo, en su vertiente de
derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, pero esa limitacion se encuentra justifi-
cada por el articulo 38 de la CE, que tiene que ver con la libertad de empresa.

A partir de lo expuesto, el TC concluye que el articulo 52 d) del ET no es contrario al ar-
ticulo 35.1 de la CE y declara que:

[...] si bien es cierto que el legislador ha adoptado una medida que limita el de-
recho al trabajo, en su vertiente de derecho a la estabilidad en el empleo, lo ha
hecho con una finalidad legitima —evitar el incremento indebido de los costes
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que para las empresas suponen las ausencias al trabajo—, que encuentra funda-
mento constitucional en la libertad de empresa y la defensa de la productividad
(art. 38 CE).

Estas consideraciones llevan al Alto Tribunal a sefialar que corresponde a la jurisdic-
cion social:

[...] controlar que la decision empresarial se ajusta a los presupuestos estableci-
dos en el articulo 52 d) del ET y que la aplicacion del precepto en el caso concreto
no va mas alla de lo necesario para alcanzar la finalidad legitima de proteger los
intereses del empleador frente a las faltas de asistencia del trabajador a su puesto
de trabajo, cuando alcancen la duracién establecida por la norma.

Todo lo anterior lleva finalmente al TC a desestimar la cuestién de inconstitucionalidad
y a ordenar que se publique sentencia en el BOE.

3.2. Unbreve apunte sobre los votos particulares formulados por
cuatro magistrados que disienten de la decision adoptada
por la mayoria del Pleno del TC: ées inconstitucional y
discriminatorio el despido objetivo por absentismo laboral?

La sentencia analizada en las paginas anteriores se acompana de los votos particulares
que formulan cuatro magistrados (doha Maria Luisa Balaguer Callejon, don Fernando Valdés
Dal-Ré, don Candido Conde-Pumpido Tourén y don Juan Antonio Xiol Rios) que disienten
de la decision mayoritariamente adoptada por el Pleno del TC, entendiendo, por las razo-
nes que de inmediato se expondran, que la resolucion deberia haber resultado estimatoria
de la cuestién de inconstitucionalidad por vulneracién de varios preceptos constitucionales.

En primer lugar, el voto particular de la magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callejon
—desde nuestro punto de vista, el mas interesante— apunta a que no se puede asumir que la
libertad de empresa o la defensa de la productividad —con una mas que discutible invocacion
del art. 38 CE- puedan ser antepuestas al derecho a la integridad fisica y moral de los traba-
jadores, y a un valor tan esencial como es la proteccion de la salud humana, que tan directa
relacion presenta con los derechos del articulo 15 de la CE. Casi con toda seguridad, segun
la opinion de la magistrada, ello ocurriria si se permite que puedan dar lugar a la extincion del
contrato de trabajo por causas objetivas al amparo del articulo 52 d) del ET aquellas ausen-
cias justificadas derivadas de enfermedad o indisposicion de corta duracién, incluso existien-
do bajas médicas; de hecho, ello empuijaria a los trabajadores a prescindir del cuidado de su
salud para no faltar al trabajo (especialmente a aquellos que mas dificultad de reinsercion en
el mercado laboral presentan), pudiendo esta circunstancia producir graves perjuicios para su
salud individual, aparte de ser susceptible ademas de generar serios riesgos de salud publica.
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Las reflexiones anteriores llevaron a la magistrada a formular la siguiente cuestién: ;qué
es constitucionalmente mas relevante entonces, la proteccion de la integridad fisica y de la
salud individual, asi como de la salud publica, o la defensa de la productividad de una em-
presa? Sin lugar a dudas, para la magistrada, la solucion a la cuestion formulada no puede
ser otra que la primera, esto es, «la proteccién de la integridad fisica y de la salud individual,
asi como de la salud publica».

También dispone la magistrada que, cuando acudimos a los datos estadisticos que nos
facilitan el Instituto Nacional de Estadistica (INE) y otros estudios oficiales, llegamos a la
inequivoca conclusién de que existe una discriminacion indirecta por razén de sexo en el
articulo 52 d) del ET, por afectar en mayor medida a la mujer, debido a las negativas conse-
cuencias que tiene su doble jornada, esto es, su mayor dedicacién al cuidado de los hijos,
de los discapacitados y los dependientes (ascendientes y descendientes), junto a su jor-
nada laboral, lo que conlleva también una afeccion sobre su salud, incidiendo todas esas
circunstancias de manera negativa en su actividad laboral.

Seguidamente, tras la revision de distintos estudios, la magistrada concluye que los
datos expuestos son expresivos de una clara realidad social que muestra que, aunque se
haya producido una cierta evolucién, con una mayor incorporacién de la mujer al ambito
laboral, los roles tradicionales siguen manteniéndose, y que las mujeres sufren en mucha
mayor medida que los hombres la carga de la doble jornada, laboral y familiar. Y esa situa-
cion, segun la magistrada, repercute notablemente en su salud y en su actividad laboral,
lo que, unido a sus condiciones fisiologicas, las deja expuestas en mucha mayor medida a
sufrir bajas por incapacidad laboral de corta duracion o a faltas de asistencia debidas a sus
cargas familiares, que pueden quedar sometidas a la aplicacion del articulo 52 d) del ET (en
este sentido, vid. Burriel, 2016, p. 201).

Sobre la base de estas consideraciones, la magistrada concluye «que el citado precepto in-
curre en una clara discriminacion indirecta por razon de sexo, lo cual deberia haber conducido
a este tribunal a declarar su inconstitucionalidad también (y especialmente) por este motivo».

Por otro lado, el voto particular que formula el magistrado don Fernando Valdés Dal-Reé,
al que se adhiere el magistrado don Candido Conde-Pumpido Tourodn, se centra concreta-
mente en la incompatibilidad entre el articulo 52 d) del ET y el derecho al trabajo reconocido
en el articulo 35.1 de la CE. En este sentido, debe sefalarse que el magistrado concluye que:

[...] si hay justificacion de las ausencias y esta en peligro el estado de salud, el des-
pido por esa causa segrega, disuade al trabajador del derecho al cuidado de su
salud y queda fundado solo en la existencia misma de la enfermedad. Y no puede
haber causa justa en semejante escenario, contrario a la proteccion de la salud bajo
amenaza de no mantenimiento del puesto de trabajo. Hay, por tanto, inconstitucio-
nalidad por omision, por lesion del articulo 35.1 de la CE al carecer la medida de
justa causa (y también por la posible vulneracion de otros derechos fundamentales).
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Finalmente, cabe sefialar que a los anteriores votos particulares se adhiere el magistra-
do don Juan Antonio Xiol Rios, cuarto y ultimo magistrado discrepante con el fallo y con los
razonamientos que lo sustentan.

3.3. Los duros reproches efectuados a nivel nacional contra la
doctrina constitucional

La interpretacion anterior del TC, pese a ser la que debia seguirse en todo momento, fue
duramente criticada por la doctrina cientifica y acaparé numerosos titulares de las noticias
de la prensa generalista. Algunos sindicatos, como CC. OO. y UGT, tacharon esta senten-
cia de «inhumana y despiadada» y manifestaron publicamente que recurririan ante la justicia
europea y ante la OIT y que, ademas, denunciarian a aquellas empresas que despidieran
a sus trabajadores por acumular bajas justificadas. Del mismo modo, dofia Magdalena Va-
lerio Cordero, exministra de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, calificé de «injusta»
esta sentencia del TC que avalaba el despido objetivo por causa de absentismo laboral y
anuncié que, en caso de mantenerse el Gobierno, se incluiria la regulacién de este despido
en la lista de los «aspectos lesivos de la reforma laboral» que serian objeto de debate para
una hipotética y futura derogacion.

Finalmente, la derogacion del despido objetivo por absentismo laboral fue anunciada
como una medida urgente, encaminada a la «derogacion» de la reforma laboral del afio
2012, en el texto del Acuerdo «Coalicién progresista: un nuevo acuerdo para Espafa», que
se hizo publico el pasado dia 30 de diciembre de 2019 y que desarrollaba el contenido
programatico del preacuerdo alcanzado entre el PSOE y Unidas Podemos para confor-
mar un «gobierno progresista de coalicion que situe a Espafa como referente de la pro-
teccion de los derechos sociales en Europa, tal y como los ciudadanos y ciudadanas han
decidido en las urnas».

Sin embargo, en estos tiempos acelerados y de ordenacion-proteccion multinivel de
los derechos sociales de los trabajadores, la llamativa, y muy bien razonada Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Catalufia 274/2020, de 17 de enero, «decidio»
adelantarse al programa de contrarreforma del Gobierno y declaré que el articulo 52 d)
del ET se opone y es contrario a la normativa internacional, sea universal —Convenio
num. 158 OIT- sea europea —Carta Social Europea— (Molina, 2020a). Al respecto, se ha
sefalado que:

[...] no hay «rebelion judicial» alguna contra el Tribunal Constitucional en este
caso, sino una correctisima aplicacién de la propia doctrina del Alto Tribunal
(STC 140/2018, de 20 de diciembre), que reconoce, conforme al articulo 96 de la
Constitucién espafola, la competencia exclusiva de la jurisdiccion ordinaria para
hacer el «juicio de convencionalidad» (Molina, 2020a).
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4. Un analisis del Real Decreto-Ley 4/2020, de 18 de febrero:
éel comienzo de la contrarreforma laboral que anulara la
realizada en el afo 2012?

El andlisis anterior de la STC 118/2019, de 16 de octubre, nos lleva necesariamente a
la elaboracién de este cuarto epigrafe, donde se estudia y comenta el contenido del Real
Decreto-Ley 4/2020, de 18 de febrero, por el que se deroga el despido objetivo por faltas
de asistencia al trabajo establecido en el articulo 52 d) del ET (RDL 4/2020).

Concretamente, en este cuarto epigrafe se da a conocer que el Gobierno ha desacredi-
tado recientemente al propio TC —que habia declarado la constitucionalidad del precepto
legal analizado con dudosos razonamientos juridicos y una fuerte polémica interna (recor-
demos los fundados, y severos, votos particulares)- y ha puesto fin, mediante el «latigo del
real decreto-ley», a 40 largos afios de existencia normativa, pese a su escaso uso en la
practica (Molina, 2020a).

4.1. Algunas notas sobre el predmbulo: la derogacion del articulo
52 d) del ET a efectos de garantizar el cumplimiento de los
compromisos europeos, la seguridad juridica y el derecho
a la no discriminacion de las personas

Antes de nada, conviene senalar que el preambulo de una norma es definido en el Diccio-
nario del espafiol juridico™ como la parte expositiva o el texto introductorio, carente de valor
normativo, que antecede habitualmente al articulado de una norma juridica (en este caso,
al articulo unico del RDL 4/2020). Ademas de lo anterior, se expone en la definicién que en
este texto «el legislador suele exponer las razones politicas y circunstancias coyunturales
que han llevado a la elaboracién y sancion de la norma, asi como la finalidad que se per-
sigue con la misma».

Concretamente, en la primera parte del preambulo —de seis paginas— del RDL 4/2020,
se dispone expresamente que el supuesto aplicativo del articulo 52 d) del ET, que legiti-
ma el despido objetivo por absentismo de las «personas trabajadoras» (llama la atencién
que tanto esta menciéon como las sucesivas referencias de la norma a quienes incurren
en faltas de asistencia al trabajo hacen alusién a las «personas trabajadoras»; ello de-
nota, en nuestra humilde opinién, un enfoque en la terminologia sensible al género),
ha quedado reducido —tras la incorporacion «de nuevas inasistencias que no admiten

8 Elaborado gracias a un convenio entre el Consejo General del Poder Judicial y la Real Academia
Espafola.
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contabilizacion»'*— a «las faltas de asistencia injustificadas y a las bajas por contingen-
cias comunes de duracion inferior a 20 dias».

Posteriormente, se expone que también han tenido relevancia en la definicion del su-
puesto otras modificaciones normativas operadas en el precepto, siendo especialmente
resefiables las operadas por la reforma laboral del afio 2012, que conllevaron, entre otras
cosas, a la eliminacién del «requisito de existencia de un absentismo general en la em-
presa de esta causa de despido objetivo». Desde esta reforma laboral de 2012, como se
sefala en el preambulo:

[...] el despido por faltas de asistencia del articulo 52 d) del ET se aplica en Espafia
cuando se alcanzan los porcentajes de faltas de asistencia establecidos, sin que
el precepto requiera expresamente que se realice en cada caso juicio de adecua-
cion y proporcionalidad.

Ademas de lo anterior, se recuerda en esta primera parte que nuestro ordenamiento ju-
ridico nacional «ya dispone de mecanismos para asegurar la sancion para la persona que
tiene faltas de asistencia injustificadas» (a este respecto, vid. art. 54.2 a) ET).

En la segunda parte del preambulo, en cambio, se ofrece una aproximacion a la STJUE
de 18 de enero de 2018, asunto Ruiz Conejero, y se reproduce su controvertido fallo. Pero
antes de trasladar el fallo a estas lineas, debemos recordar que este pronunciamiento ofre-
ce una solucién a la siguiente cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social
numero 1 de Cuenca:

¢ Se opone la Directiva 2000/78/CE a la aplicacion de una norma legal nacional con-
forme a la que el empresario esta facultado para despedir a un trabajador por causas
objetivas, por falta(s) de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que
alcance(n) el 20 % de las jornadas habiles en 2 meses consecutivos siempre que el
total de las faltas de asistencia en los 12 meses anteriores alcance el 5% de las jor-
nadas habiles, o el 25 % en 4 meses discontinuos dentro de un periodo de 12 meses,
en el caso de un trabajador al que se deba considerar discapacitado en el sentido de
la directiva cuando la baja laboral fue causada por la discapacidad?

El siguiente texto —recogido en el preambulo- reproduce integramente el fallo de la sen-
tencia:

El articulo 2, apartado 2, letra b), inciso i), de la Directiva 2000/78/CE del Consejo,
de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para

9 Suspension por riesgo durante el embarazo o la lactancia, faltas de asistencia que derivan de una situa-
cion de violencia de género, etc.
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la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, debe interpretarse en el sentido
de que se opone a una normativa nacional que permite al empresario despedir a
un trabajador debido a las faltas de asistencia de este al trabajo, aun justificadas
pero intermitentes, cuando tales ausencias sean consecuencia de enfermedades
atribuibles a la discapacidad de ese trabajador, salvo que dicha normativa tenga la
finalidad legitima de combatir el absentismo y no vaya mas alla de lo necesario para
alcanzar esa finalidad, lo cual corresponde evaluar al érgano jurisdiccional remitente.

En la citada sentencia se establece, como se expone, la inadecuacién del articulo 52 d) del
ET a la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre (relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion), por considerarse que
su formulacién puede ser constitutiva de discriminacion por razén de discapacidad, a menos
que existan cauces de control de adecuacion («finalidad legitima de combatir el absentismo»)
y proporcionalidad (que «no vaya mas alla de lo necesario para alcanzar esa finalidad»).

Seguidamente, en la parte tercera, se pone de manifiesto que la cuestién del despido
objetivo por absentismo laboral es de una gran relevancia porque obliga a ponderar los dos
intereses en conflicto: por un lado, el «legitimo interés de la empresa a contar con la fuerza
de trabajo necesaria para el desarrollo del proyecto empresarial y a no tener que asumir los
costes derivados de su falta» y, por otro, el «derecho de las personas trabajadoras a no ser
penalizadas por circunstancias personales de las que no son responsables, como son las
relacionadas con la enfermedad».

Podria reprocharse al extenso argumentario del RDL 4/2020 —que deroga el art. 52 d)
ET- que se enfoque casi por completo en la discriminacién que sufren las personas con dis-
capacidad como consecuencia de la aplicacion de esta causa de despido, dado que ya se
ha constatado en numerosas ocasiones que la aplicacién de esta disposicion legal no solo
repercute negativamente en la situacion de las personas discapacitadas, sino que también
afecta de manera considerable en la situacion de aquellos trabajadores que padecen enfer-
medades de larga duracion, que tienen una edad avanzada o que se encargan del cuidado
de los hijos menores o de otros miembros dependientes en el hogar (en este punto, se debe
destacar que la mayor parte de las personas cuidadoras son mujeres).

No obstante, a pesar de que no se mencionen expresamente estas Ultimas situaciones,
si que se recalca en el predambulo, aunque sea de manera muy difusa y apenas distingui-
ble, que la aplicacién de este precepto afecta, efectivamente, a mas supuestos (ajenos a
la situacién de discapacidad) y que «también genera en la persona trabajadora que ve ex-
tinguido su contrato una situacion de gran vulnerabilidad profesional, personal y social».

En esta parte del preambulo se incluye una brevisima referencia a la ya comentada
STC 118/2019, de 16 de octubre, y se recuerda que este pronunciamiento dictaminé que
el articulo 52 d) del ET no era contrario a la CE, en la medida en que no vulneraba ni el de-
recho a la integridad fisica (art. 15 CE), ni el derecho al trabajo (art. 35.1 CE), ni el derecho
a la proteccion de la salud (art. 43.1 CE).
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Tras esta breve mencion, vuelve a cobrar protagonismo la jurisprudencia del TJUE. De
un lado, se recuerda que la STJUE de 18 de enero de 2018, asunto Ruiz Conejero:

[...] establecio que el articulo 52 d) del ET no se acomoda a la Directiva 2000/78/CE
[...] por atentar al derecho a la no discriminacién por razén de la discapacidad,
admitiendo solo con caracter excepcional, limitado y condicionado su aplicacion
cuando existiera analisis de adecuacioén y proporcionalidad. En el fallo de la (sen-
tencia), el tribunal advierte del caracter discriminatorio del precepto espafiol en-
tendiendo, no obstante, que, si el ordenamiento admite mecanismos de control
de proporcionalidad y adecuacién de la medida, cabria admitir su acomodacién
a la Directiva 2000/78/CE.

De otro lado, se dispone que el TJUE, en su Sentencia de 11 de septiembre de 2019,
asunto Nobel Plastiques Ibérica, volvio de nuevo a establecer:

[...] que el despido al que se llegara como consecuencia de una situacion de bajas
médicas reiteradas podia ser constitutivo de discriminacion por razén de discapa-
cidad. Pero en esta sentencia el (tribunal) establecié, ademas, que el empresario
esta obligado a realizar ajustes razonables en el puesto de trabajo antes de pro-
ceder al despido de la persona con discapacidad derivada, entre otros factores,
de sus faltas de asistencia al trabajo.

En particular, de la doctrina del TJUE (contenida en los asuntos Ruiz Conejero y Nobel
Plastiques Ibérica) se deriva que es obligatorio que existan mecanismos dirigidos a contra-
poner y evaluar la situacién concreta caso por caso, a efectos de determinar si la medida
es proporcionada; pero, en cambio, como se indica en el preambulo, «esta prevision de
anadlisis "ad hoc" no existe en el articulo 52 d) del ET, que se aplica con caracter automati-
co cuando concurren los porcentajes de inasistencia que refiere». Tras ello, se subraya muy
acertadamente que la situacion originada a partir de la jurisprudencia referida «requiere la
inmediata correccion normativa» a efectos de asegurar que se aplica adecuadamente en
Espana la doctrina fijada por el TJUE.

La cuarta parte, que afronta las disparidades existentes entre la legislacion espanola y
la de otros paises de nuestro entorno, establece precisamente que, a diferencia de la ma-
yoria de los ordenamientos europeos (en los que Unicamente existe un «concepto gené-
rico de despido por justa causa» y en los que «son los tribunales los que llevan a cabo el
andlisis de justificacion y proporcionalidad en atencidn a la situacion concurrente en cada
caso»), el ordenamiento espanol fija «un sistema de legitimacion del despido objetivo en
el que se establecen supuestos concretos y se especifican las circunstancias que deben
concurrir para que el despido sea legal».

Lo anterior nos lleva, necesariamente, a la quinta parte del preambulo, donde se pro-
porcionan las referencias —acompafadas de un breve detalle- de diversas sentencias muy
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polémicas (en concreto, las siguientes: 11 de julio de 2006, asunto Chacén Navas —sobre
esta sentencia, vid. Molina, 2015—; 11 de abril de 2013, asunto HK Danmark; 18 de enero de
2018, asunto Ruiz Conejero —ya citada en diversas ocasiones—; y 1 de diciembre de 2016,
asunto Daouidi) que vuelven a poner de manifiesto el papel tan destacado de la jurispru-
dencia del TUUE —en comparacion con la jurisprudencia del TC, que apenas se menciona—
en la justificacion del RDL 4/2020 por el que se deroga el despido objetivo por faltas de
asistencia al trabajo establecido en el articulo 52 d) del ET. Seguidamente, se concluye que
la legitimacion de cualquier despido que pueda recaer con mayor frecuencia en personas
discapacitadas o con enfermedades de larga duracion:

[...] requiere de garantias mas intensas de las que actualmente configura el actual
articulo 52 d) del ET porque, tal y como advierte el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, entra en juego el derecho a la no discriminacion por razén de la disca-
pacidad establecido en la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre
de 2000.

En la sexta de las partes, en particular, se expone que existe también una razén adicio-
nal de gran trascendencia que debe ser tenida en cuenta: el despido objetivo por faltas de
asistencia establecido en el articulo 52 d) del ET es susceptible de afectar especialmente
a las mujeres, «dada la mayor participacion de las mujeres en las actividades de cuidado,
fundamentalmente por las dificultades de conciliacién derivadas de factores multiples».
Para apoyar este razonamiento, el preambulo se sirve de la STJUE de 20 de junio de 2013,
asunto Riezniece, que establecid que el trato peyorativo dispensado a las personas que
ejercitaran derechos de conciliacion puede ser constitutivo de discriminacién indirecta por
razon de sexo si se constata la mayor afectacion femenina. Seguidamente, se recuerda que
los datos historicos y actuales del INE ponen de manifiesto que, pese a que la participacion
de los hombres en el cuidado de dependientes ha aumentado, «las mujeres siguen siendo
las que mayoritariamente asumen las tareas de cuidado de dependientes». Con base en lo
anterior, se afirma que «un despido objetivo como el establecido en el articulo 52 d) del ET
puede ser constitutivo de discriminacion indirecta por razén de género».

En relacion con lo anterior, se establece en el preambulo que en un contexto como el
actual, en el que faltan todavia mecanismos que garanticen el derecho de las personas a
las ausencias por fuerza mayor familiar y en el que, a pesar de los avances realizados en los
ultimos meses (al respecto, se cita el RDL 6/2019, de 1 de marzo?°), existen obstaculos para
la efectiva conciliacién de responsabilidades en términos de corresponsabilidad, la figura
establecida en el articulo 52 d) del ET «no solo puede servir para legitimar que se expulse
del mercado de trabajo a las personas cuidadoras», sino que «también esta lanzando el
mensaje erroneo de que la cuestidn de la conciliacion recae tan solo en la personay no en la

20 BOE ntimero 57, de 7 de marzo de 2019.
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empresa y en la sociedad». A partir de ello, se concluye que la inmediata supresion de este
precepto «resulta presupuesto imprescindible para la configuraciéon de un nuevo contexto
en el que la conciliacion y la corresponsabilidad constituyan un referente imprescindible».

En resumen, en esta parte del preambulo se subraya muy acertadamente que el meca-
nismo establecido en el articulo 52 d) del ET, entendido como procedimiento de aplicacién
automatica que no permite el juicio de adecuacion y proporcionalidad requerido por la ju-
risprudencia del TJUE, es un instrumento susceptible de provocar discriminacién indirecta
por razon de discapacidad y también de género.

Una vez expuesto lo anterior, se indica en la séptima parte del preambulo que el pre-
sente RDL 4/2020 respeta los limites materiales fijados en el articulo 86.1 de la CE, que es-
tablece lo siguiente:

En caso de extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno podra dictar disposi-
ciones legislativas provisionales que tomaran la forma de decretos-leyes y que no
podran afectar al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a los de-
rechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el titulo I, al régimen
de las comunidades auténomas ni al derecho electoral general.

Luego, se senala, por un lado, que se trata de una reforma puntual «que incide Unica-
mente en un precepto del ET, por lo que no lleva a cabo una regulacion del régimen gene-
ral de los derechos reconocidos en el titulo | de la CE», y, por otro, «que el despido objetivo
por faltas de asistencia al trabajo no contraria el contenido o los elementos esenciales de
ninguno de estos derechos». En este sentido, se declara que este real decreto-ley «no su-
pone una "afectacion” en el sentido constitucional del término, ni del derecho al trabajo del
articulo 35 de la CE, ni de la libertad de empresa reconocida en el articulo 38 de la CE».

A continuacion se detalla con acierto que la extraordinaria y urgente necesidad se fun-
damenta en los tres siguientes motivos objetivos y de oportunidad politica:

e En primer lugar, «garantiza(r) el cumplimiento de la normativa de la Unién Euro-
peay, en concreto, de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre
de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacion, cumpliendo asi con el principio de primacia del de-
recho europeo».

e Ensegundo lugar, «responde(r) a la necesidad imperativa de evitar que se produz-
can mas resoluciones judiciales a nivel interno que resulten contradictorias entre
si». En los Ultimos afios, como se expone, algunos érganos judiciales han interpre-
tado el articulo 52 d) del ET conforme a la normativa y la jurisprudencia europeas,
mientras que otros se han limitado a aplicar el porcentaje previsto en el citado pre-
cepto sin sujetarlo a un juicio de adecuacion y proporcionalidad. De este modo,
en favor de la defensa del principio de seguridad juridica constitucionalmente
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reconocido, el RDL 4/2020 clarifica los términos de la cuestién y evita que, en un
futuro, se dicten resoluciones judiciales internas contrarias al espiritu y finalidad
de la norma europea y de la interpretacién dada por el TJUE al articulo 2.2 b), in-
ciso i), de la directiva.

e En tercer lugar, evitar que se produzcan, como consecuencia de la aplicacion de
la disposicién legal que se deroga, discriminaciones directas o indirectas para co-
lectivos especialmente vulnerables que se hallan en un alto riesgo de exclusion
profesional y social (por ejemplo, por razén de discapacidad o género).

En suma, el RDL 4/2020 «se inscribe en el juicio politico o de oportunidad que corres-
ponde al Gobierno» y, evidentemente, «supone una ordenacién de prioridades politicas de
actuacion», que se «centra(n) en el cumplimiento de los compromisos europeos, la seguridad
juridica y la proteccion de los colectivos especialmente vulnerables de nuestra sociedad».

Finalmente, tras la explicacion anterior, se concluye este predmbulo de seis paginas
con una parte octava destinada a aclarar que el RDL 4/2020 se dicta de conformidad con
lo establecido en el articulo 149.1.7.2 de la CE, que atribuye al Estado la competencia ex-
clusiva en materia de legislacion laboral sin perjuicio de su ejecucion por los érganos de las
comunidades auténomas.

4.2. El contenido del articulo unico del RDL 4/2020

Tras todo lo expuesto en el epigrafe anterior, interesa sefialar ahora que el articulo Unico
del RDL 4/2020 incorpora el siguiente texto: «Queda derogado el apartado d) del articu-
lo 52 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real
Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre». En nuestra opinion, las dos lineas anteriores
no merecen ninguna explicacion afiadida, sobre todo teniendo en cuenta que el texto es
muy claro y que comporta precisamente la supresion de esta modalidad de despido obje-
tivo, comunmente conocida como «despido por absentismo», que en la practica se venia
utilizando especialmente en aquellos supuestos en los que los trabajadores acumulaban
ausencias justificadas derivadas de enfermedad o indisposicion de corta duracion.

5. Algunas cuestiones que deben abordarse tras la derogacion
del articulo 52 d) del ET por medio del RDL 4/2020

Como se ha adelantado en la propia introduccion, estudiaremos en este quinto epigrafe
cudles son las cuestiones que parecen plantear dudas tras la derogacion del articulo 52 d)
del ET por medio del RDL 4/2020, deteniéndonos en aquellas que nos resultan de particu-
lar interés.
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5.1. {Desde qué fecha no opera la causa de despido objetivo
reconocida en el articulo 52 d) del ET?

Pocas semanas después de que se declarase la constitucionalidad del precepto legal
que regula el despido objetivo por causa de absentismo laboral (recordemos que en la
STC 118/2019, de 16 de octubre, se dictamind que el art. 52 d) ET no vulneraba ni el dere-
cho a la integridad fisica —art. 15 CE-, ni el derecho al trabajo —art. 35.1 CE-, ni el derecho
a la proteccion de la salud —art. 43.1 CE-), concretamente el dia 18 de febrero de 2020, el
Consejo de Ministros aprob6 el RDL 4/2020, por el que se deroga el despido objetivo por
faltas de asistencia al trabajo reconocido en el articulo 52 d) del ET.

Una vez dicho lo anterior, conviene sefalar ahora que en el BOE numero 43, del pasa-
do 19 de febrero, se publico el citado real decreto-ley, estableciéndose de manera expresa
en su disposicion final segunda que «el presente real decreto-ley entrara en vigor el dia si-
guiente al de su publicacién en el BOE», es decir, el dia 20 de febrero de 2020.

Por tanto, segun los términos de la referida disposicion final segunda, el RDL 4/2020
deroga, con efectos inmediatos, a partir del dia siguiente al de su publicacién en el BOE
(20 de febrero de 2020), la causa de despido objetivo por ausencias al trabajo que viene
respondiendo a la posibilidad de extinguir el contrato en aquellos supuestos en que los tra-
bajadores incurren en una serie de faltas de asistencia, aun justificadas pero intermitentes,
siempre que las mismas alcancen un determinado umbral significativo.

5.2. iTiene caracter retroactivo la supresion de la causa de
despido objetivo fundada en el llamado absentismo laboral?

Una segunda cuestion que se podria formular es si los procedimientos de reclamacion
judicial en curso o realizados hasta la fecha indicada deben resolverse de acuerdo con el
nuevo derecho o de conformidad con lo establecido en la disposicion legal ya derogada.

Por lo que respecta a esta cuestion, algun autor ha afirmado con gran acierto que tan ex-
peditiva quiere ser la autoridad gubernamental-legislativa que ha omitido en el RDL 4/2020
(no se sabe si de una forma deliberada o no) la tipica regla de derecho transitorio, «de modo
que, pese a tenerse como adalid de la seguridad juridica maxima, crea una fuente de in-
certidumbre en torno al ambito temporal de aplicacion» (Molina, 2020b). En este sentido,
se ha sefialado también que:

[...] ciertamente, no es un mal exclusivo de la norma que anotamos, sino, lamen-
tablemente, un grave déficit endémico de calidad en la técnica legislativa. La pro-
pia reforma laboral que ahora se contrarreforma de manera radical, eliminando la
causa por completo, ya adolecié de ese mal. Asi lo evidencié la doctrina jurispru-
dencial. En ese caso, se negaba el efecto retroactivo por atribuirsele a la medida
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un efecto restrictivo de garantias individuales (SSTS de 10 de diciembre de 2013,
rec. 1041/2013, y 16 de junio de 2015, rec. 1590/2014). Ahora bien, la actual norma
tiene un efecto evidentemente favorable a las razones de estabilidad en el empleo 'y,
en consecuencia, ningun problema habria en dotarlo de efecto retroactivo maximo.
En todo caso, al margen de la solucién —que los tribunales zanjaran, o no-, el legis-
lador debi6 aclarar la situacién y si queria excepcionar la regla tempus regis actum,
como parece, debid dedicar un poco de tiempo y espacio a hacerlo (Molina, 2020b).

En relacién con esta cuestion, también se ha afirmado que el RDL 4/2020:

[...] no establece una prescripcion expresa al respecto, pero la supresion de una
causa de despido no solo supone la eliminacion de una accion tipica que ya no
puede amparar la facultad de rescisién unilateral del contrato por parte del empre-
sario, sino que ademas y por ello mismo implica un incremento de las garantias
individuales del trabajador, conectadas de forma indudable con el derecho a la
salud del mismo, de forma que a los procesos en marcha se debe aplicar la nueva
normativa, sin posibilidad de negar efectos retroactivos a la norma prevista en el
RDL 4/2020 (Baylos, 2020).

De este modo, se proponen argumentos que parecen razonables y viables para dotar
de un grado de retroactividad maximo a la actual norma, al tener esta un efecto claramente
favorable a las razones de estabilidad en el empleo.

Ahora bien, también parece coherente la interpretacion que aboga por no reconocer los
efectos retroactivos omitidos en la nueva norma, ya que, si la autoridad gubernamental-
legislativa hubiese preferido establecer efectos retroactivos, sencillamente habria afiadido
esta referencia en el texto del RDL 4/2020. En esta misma linea, se puede sostener que, al
no existir disposicion alguna de retroactividad, se debe aplicar la regla general de irretroac-
tividad del articulo 2.3 del CC, por lo que lo dispuesto en el RDL 4/2020 no puede afectar a
los despidos que hayan sido efectuados conforme a la normativa anterior.

En todo caso, habra que esperar hasta que los tribunales corroboren —o no- estas inter-
pretaciones a través de nuevos pronunciamientos.

5.3. éSeguird siendo posible el despido por faltas de asistencia
(ya sean justificadas o injustificadas)?

Otra cuestion interesante que se puede plantear es la de determinar si aun sigue siendo
posible despedir por faltas de asistencia al trabajo —ya sean justificadas o injustificadas-.

Esta cuestion nos lleva a considerar, por un lado, que la derogacion de la formula del
despido por faltas de asistencia al trabajo establecida en el articulo 52 d) del ET no ha
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conllevado, de manera simultanea, la supresion del despido por absentismo laboral injus-
tificado, que puede seguir siendo declarado procedente en virtud de lo dispuesto en el ar-
ticulo 54.2 a) del ET. Al respecto, debemos recordar que este ultimo precepto citado, que
permite el despido disciplinario por faltas de asistencia injustificadas del trabajador, no ha
sido modificado por medio del RDL 4/2020.

Igualmente, la presente cuestiéon nos conduce a sefialar, por otro lado, que tampoco
se ha prohibido el despido por absentismo laboral justificado, que seguira siendo posible,
si bien con la diferencia de que sera declarado como improcedente (en esta misma linea,
Molina, 2020b), salvo que exista alguna causa de nulidad. En este sentido, el empleador
podra seguir despidiendo a aquel trabajador que acumule faltas de asistencia justificadas
con la unica diferencia de que en este caso debera hacer frente al pago de la maxima in-
demnizacion que el ET prevé para el empleado: concretamente «una indemnizacion equi-
valente a 33 dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de
tiempo inferiores a 1 afio, hasta un maximo de 24 mensualidades» (art. 56.1 ET). Al respec-
to, debemos recordar que para los contratos suscritos antes de la reforma laboral de 2012
se debe hacer un doble calculo indemnizatorio, segun el cual la indemnizacién por despido
improcedente de los contratos formalizados antes del 12 de febrero de 2012 se calculara
de la siguiente forma: 45 dias de salario por afio de servicio prorrateandose por meses los
periodos inferiores al afio y hasta un maximo de 42 mensualidades, para el tiempo del con-
trato transcurrido hasta el 11 de febrero de 2012; y 33 dias de salario por afio de servicio
prorrateandose por meses los periodos inferiores al afio y hasta un maximo de 24 mensua-
lidades, a partir del 12 de febrero de 2012.

Aunque en contra de esta posicidn anterior, existe también un sector de la doctrina que
defiende la nulidad, empleando los siguientes argumentos:

El despido por absentismo justificado es [...] a partir de la derogacién de la causa
de despido, un despido disciplinario que castiga una conducta, la atencion de los
servicios de salud derivada de la enfermedad del trabajador, y que consecuente-
mente debe ser calificado como despido nulo al vulnerar el derecho alaviday ala
salud del trabajador que ha requerido de cuidados médicos ante su enfermedad.
Ya no existe el titulo juridico de lucha contra el absentismo que dio pie a la inter-
vencion del Tribunal Constitucional, de forma que decae también la justificacion
legal del «gravamen econdémico» que amparaba la causa de extinciéon objetiva re-
cogida en la ley (Baylos, 2020).

Segun esta doctrina:

[...] reivindicar la nulidad del despido por acumulacién de faltas de asistencia jus-
tificadas por baja médica autorizada por los servicios de salud es una conclusion
[...] mas razonable que la de insistir en el mantenimiento de la improcedencia
del despido. Posiblemente en esa opinién ha influido la importante Sentencia del
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TSJ de Catalunya 274/2020, de 17 de enero (de la que fue ponente el magistrado
Carlos H. Preciado), que ejercita un control de convencionalidad para eludir el jui-
cio positivo de constitucionalidad que habia establecido la STC 118/2019, y apli-
ca el Convenio 158 OIT, ademas del Convenio 155 OIT y el articulo 24 de la Carta
Social Europea, sobre cuya base declara el despido efectuado con arreglo al ar-
ticulo 52 d) del ET improcedente. Una sentencia valiosa y también valiente, que
tendria posiblemente pocas probabilidades de subsistir ante la casacion por uni-
ficacién de doctrina en el Tribunal Supremo, pero que estaba condicionada por la
existencia de una causa justa de despido objetivo regulada en el articulo 52 d) del
ET. Al decaer este motivo, la decision empresarial no se sostiene y supone un acto
de retorsion contra el ejercicio del derecho fundamental a la salud de las personas
que trabajan que garantiza nuestra Constitucion (Baylos, 2020).

5.4. {Ha contribuido realmente la derogacion de este precepto
a impedir el uso mercantil de la salud?

Una cuarta cuestion que podria ser planteada —-muy estrechamente relacionada con
la anterior- es precisamente si la supresion de la causa de despido establecida en el ar-
ticulo 52 d) del ET puede ayudar a impedir lo que se conoce como el «uso mercantil de la
salud» del trabajador.

A este respecto, entendemos que la derogacion de esta polémica disposicién legal no
contribuye de forma decisiva a evitar «el uso mercantil de la salud» (en lineas similares, se
ha manifestado algun autor, como el profesor Molina, 2020b), ya que este despido (en el
que se incluye, como se sabe, el llamado despido por enfermedad) podra reorientarse a
otras causas que justifiquen la medida, como, por ejemplo, la ineptitud sobrevenida o la
falta de adaptacioén del trabajador?'. Para evitar que se produzca este uso mercantil, ha-
bria sido muy interesante que la autoridad gubernamental-legislativa hubiese incorporado
expresamente —en el RDL 4/2020- el despido por enfermedad entre los llamados despi-
dos prohibidos.

Las lineas anteriores nos llevan necesariamente a concluir que el RDL 4/2020 ha acaba-
do finalmente con la letra d) del articulo 52 del ET, pero no asi con la posibilidad de despe-
dir por acumulacion de faltas justificadas de asistencia debidas a enfermedad.

21 En este punto, parece interesante subrayar que la derogacién del articulo 52 d) del ET no afecta a las de-
mas causas de despido establecidas en el articulo 52 del ET, ya que los empresarios podran seguir des-
pidiendo a sus trabajadores por las diferentes causas objetivas establecidas en los restantes preceptos
del ET, entre las cuales se encuentran: la ineptitud del trabajador; la falta de adaptacién del trabajador
a las modificaciones técnicas operadas en su puesto de trabajo; las causas econémicas, técnicas, or-
ganizativas o de produccion; los despidos colectivos; y la insuficiencia de consignacién presupuestaria
para el mantenimiento del contrato de que se trate.
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6. A modo de conclusidon

De lo expuesto con anterioridad, puede concluirse que por medio del RDL 4/2020 se ha
derogado finalmente el articulo 52 d) del ET: una disposicién legal especialmente comple-
ja, incobmoda y ya tradicional en el ambito del derecho del trabajo, que ha venido respon-
diendo —desde hace 40 afos- a la finalidad de combatir el absentismo laboral justificado.

A través de este real decreto-ley, la autoridad gubernamental-legislativa no solo ha eli-
minado de nuestro ordenamiento juridico-laboral desafortunados vestigios del pasado, sino
que ha contribuido al logro de los siguientes objetivos: en primer lugar, garantizar el cum-
plimiento de la normativa de la Unién Europeay, en particular, de la Directiva 2000/78/CE
del Consejo, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacién, cumpliendo asi con el principio de primacia del derecho europeo;
en segundo lugar, responder a la necesidad imperativa de evitar que se produzcan mas
resoluciones judiciales a nivel interno que resulten contradictorias entre si (recordemos que
en los ultimos afios, como se ha expuesto, algunos 6rganos judiciales han interpretado
el art. 52 d) ET conforme a la normativa y la jurisprudencia europeas, mientras que otros
se han limitado a aplicar el porcentaje previsto en el citado precepto sin sujetarlo a un jui-
cio de adecuacion y proporcionalidad); y, en tercer lugar, evitar que se produzcan, como
consecuencia de la aplicacion del precepto legal que se ha derogado, discriminaciones
directas o indirectas para colectivos especialmente vulnerables que se hallan en un alto
riesgo de exclusion profesional y social (por ejemplo, por razén de discapacidad o género).

No obstante, pese a que el RDL 4/2020 ha supuesto un notorio avance para la conse-
cucién de los objetivos previamente mencionados y ha acabado finalmente con la causa
establecida en la letra d) del articulo 52 del ET, ello no es del todo suficiente, ya que dicha
norma no ha acabado también con la posibilidad de despedir por acumulacién de faltas
justificadas de asistencia debidas a enfermedad.
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Extracto

La evolucién en las tecnologias de la informacién ha hecho posible que trabajos tradicional-
mente presenciales o en grupo puedan desarrollarse y potenciarse a distancia. En el &mbito
de la justicia, sin embargo, el empleo de estas tecnologias ha sido escaso. El presente articulo
tiene por finalidad explorar las posibilidades que la tecnologia puede ofrecer en el desempeio
de la actividad jurisdiccional mediante la creacién de tribunales virtuales a través de un proce-
dimiento online en el que el justiciable pueda obtener de manera rapida y sin intermediarios una
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Virtual courts and online procedure: contingency
solution to pandemics or necessary evolution
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Abstract

The evolution in information technologies has made possible that traditionally face-to-face or
group work, to be developed and promoted remotely. In the field of justice, however, the use
of these technologies has been scarce. The purpose of this paper is to explore the possibilities
that technology can offer in the performance of jurisdictional activity through the creation of
virtual courts through an online procedure in which the citizens can obtain a resolution quickly
and without intermediaries. Likewise, taking distributed platforms as an example, virtual courts
can change the paradigm of justice by creating an authentic court of instance at the state level,
in which procedures are processed by an artificial intelligence that builds the procedure, debug
and collect the information, and offer the judge (chosen at random or through a competitive
system) a virtual file that uses all the advantages of digitization. The virtual courts are not only
the solution to the paralysis of justice in a case of confinement, but also the most useful tool
to scale a judicial system that can respond to specific increases in the volume of litigation.
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1. Introduccidén

El avance de la tecnologia a la hora de comunicar a las personas ha permitido la multi-
plicacion de los contactos interpersonales alrededor del globo, el crecimiento exponencial
en el comercio, asi como la posibilidad de que proyectos que antes requerian de la presen-
cia de las partes puedan ahora desarrollarse de manera descentralizada.

Uno de los signos de este nuevo siglo es la descentralizacion, tanto en el archivo de
datos (la blockchain), como en el desarrollo de un Gobierno corporativo (las DAO), como
en el propio sistema monetario (las criptomonedas), € incluso en el ambito de la justicia (la
justicia descentralizada, con casos como Kleros o Aragon).

En definitiva, esta descentralizacién se sirve de las redes P2P (redes peer-to-peer, redes
entre pares), de sistemas de comunicacion a distancia, a través de videoconferencias, de
bases de datos descentralizadas, y todo ello apoyado en internet.

En el ambito de la justicia, Unicamente hemos visto una evolucioén en este sentido en la
posibilidad de llevar a cabo videoconferencias para la practica de pruebas testificales o de
pruebas periciales. Hasta el 15 de octubre de 2003, no existe en nuestra legislacion mencién
alguna a la posibilidad de llevar a cabo videoconferencias en sede jurisdiccional. En dicha
fecha, se publica en el BOE la Declaraciéon de aplicacién provisional del Convenio de asis-
tencia judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Unién Europea, hecho en
Bruselas el 29 de mayo de 2000. En dicha declaracion, su articulo 10 reconoce por primera
vez la denominada «audicion por videoconferencia» cuando una persona que se halle en
el territorio de un Estado miembro deba ser oida como testigo o perito por las autoridades
judiciales de otro Estado miembro.

Posteriormente, en fecha 24 de octubre de 2003, se modifica la Ley organica del poder
judicial, por la Ley organica 13/2003, por la que se afade al articulo 229 el parrafo tercero,
en el que se sefala que las «declaraciones, interrogatorios, testimonios, careos, explora-
ciones, informes, ratificacion de los periciales y vistas»:

[...] podran realizarse a través de videoconferencia u otro sistema similar que
permita la comunicacién bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido y la
interaccion visual, auditiva y verbal entre dos personas o grupos de personas geo-
graficamente distantes, asegurando en todo caso la posibilidad de contradiccién
de las partes y la salvaguarda del derecho de defensa, cuando asi lo acuerde el
juez o tribunal.

12 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 109-141

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


https://kleros.io/es/
https://www.blockchainaragon.com/
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2003-19002
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2003-19002
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2003-19002

E Analisis Tribunales virtuales y procedimiento online: solucién
de actualidad de contingencia ante pandemias o evolucién necesaria

Esta reforma tuvo lugar en el afio 2003, sin embargo, no se ha producido ninguna evo-
lucién en las previsiones de celebracién de juicios online, asi como la incorporacion de
estos sistemas en los juzgados y tribunales ha sido lenta e ineficaz, con numerosos pro-
blemas de compatibilidad entre comunidades auténomas, con la necesaria creacion de
pasarelas de compatibilidad entre sistemas, con la imposibilidad general de llevar a cabo
multiconferencias. En definitiva, dificultando la posibilidad de empleo de estas herramien-
tas, con la consiguiente desincentivacion de su uso y el resultado de un mayor costo para
los justiciables y demas profesionales que se relacionan con la justicia.

La experiencia en otros paises, en cambio, ha sido mucho mas extensa, no solo nor-
malizando el uso de videoconferencias, sino incluso creando jurisdicciones exclusivamente
telematicas. Asi pues, tenemos entre otros el Cibertribunal de Hangzhou, el Beijing Internet
Court o el Civil Resolution Tribunal de Canada (CRT).

Todos estos ejemplos suponen la plasmacion a la realidad de un paso mas alla de la
videoconferencia, a saber, la resolucion telematica de pleitos.

Con ello, se contempla la posibilidad de limitar la relacion con los juzgados a pleitos
exclusivamente online, sin personaciones, desplazamientos, ni complicados formularios,
creando plataformas virtuales para la resolucion de conflictos, en el seno del poder judicial.
Dichas plataformas han agilizado y acercado la justicia al ciudadano, pudiendo él mismo
obtener sin intermediarios la resolucion de sus conflictos. Creando asi un érgano judicial
descentralizado y resiliente a los distintos avatares que pudieran suceder.

En los tiempos actuales, ante confinamientos decretados por el Gobierno, con la para-
lizacion de la actividad jurisdiccional, pero no de los conflictos interpersonales, se plantea
la necesidad de que este tipo de tribunales virtuales se erijan, no solo como respuesta de
contingencia ante situaciones extremas, sino como una solucién usual a pleitos de menor
complejidad que puedan resolverse de manera rapida y con un inferior coste para el ciu-
dadano.

Consecuentemente, la creacién de este tipo de tribunales en nuestro pais habria de
cumplir una triple finalidad: por una parte, servir de contingencia ante posibles situacio-
nes excepcionales, en las que el Estado haya de limitar las relaciones sociales (estados de
alarma, sitio o excepcion); por otra parte, para acercar y facilitar la justicia al ciudadano,
permitiendo que pequefios o medianos pleitos puedan ser resueltos sin desplazamien-
to, sin tener que citar y traer a personas a un lugar, esto es, destruyendo la concepcién
«centralizada» de la justicia, en un lugar fisico determinado, para optar por una concep-
cion «descentralizada y telematica» de la justicia; y, por Ultimo, como estructura dinamica
y escalable con la que responder de manera eficaz a las situaciones transitorias de au-
mento en el volumen de asuntos.
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2. Estado de alarma

El 17 de noviembre de 2019, un ciudadano chino de la provincia de Hubei fue diag-
nosticado como afecto de una neumonia de origen desconocido. A partir de dicha fecha,
fueron ingresando con sintomas similares de 1 a 5 pacientes al dia en esa region. En di-
ciembre de 2019, médicos generalistas de la regidn de Lombardia comenzaron a detec-
tar un «extrano tipo de neumonia». El 27 de diciembre, Zhang Jixian, médico del Hospital
Provincial de Medicina Integrada China y Occidental de Hubei, comunicé a las autorida-
des sanitarias de China que la nueva neumonia que habia aparecido se debia a un nuevo
tipo de coronavirus.

A las 11:12 del 30 de diciembre de 2019, la inteligencia artificial (IA) HealthMap', del
Boston Children’s Hospital, envié a los médicos una alerta de importancia 3 sobre 5, sobre
casos de «neumonia de origen desconocido» en la ciudad china de Wuhan.

El 31 de diciembre de 2019, el algoritmo de la plataforma de noticias sobre la salud BlueDot?
envio una alerta a sus clientes sobre un brote epidémico en Wuhan, para que evitaran dicha
zona, calificada de riesgo. Posteriormente, ese 31 de diciembre de 2019, la Comisién Mu-
nicipal de Salud y Sanidad de Wuhan (provincia de Hubei) informé sobre un grupo de 27
casos de neumonia de etiologia desconocida, incluyendo 7 casos graves, con una exposi-
cién comun al mercado mayorista de marisco de Huanan.

El dia 30 de enero de 2020, el director general de la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS) declaré que el brote de SARS-CoV-2 constituia una emergencia de salud publica de
importancia internacional (ESPII).

El 31 de enero de 2020, en Espana se diagnostico el primer caso de coronavirus SARS-
CoV-2, en laisla de La Gomera, un ciudadano aleman que habia tenido un contacto estre-
cho con otro caso confirmado en Alemania.

El 13 de marzo de 2020, el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), el Ministerio de
Justicia y la Fiscalia acordaron los servicios esenciales en la Administracion de Justicia du-
rante la fase de contencion de la pandemia del SARS-CoV-2. En virtud de dicho acuerdo,
se extendia a todo el territorio nacional el denominado «escenario 3», por el que se preveia

T HealthMap es una IA que monitoriza el trafico de internet, analizando fuentes informales como agrega-
dores de noticias en linea, informes de testigos oculares, debates elaborados por expertos e informes
oficiales validados, para lograr una visién unificada y completa del estado mundial actual de las enfer-
medades infecciosas y su efecto en la salud humana y animal.

BlueDot es una plataforma canadiense de vigilancia de la salud, que emplea un algoritmo de IA, que
rastrea informes de investigadores, noticias, redes de enfermedades animales y vegetales, los informes
oficiales etc., para identificar brotes epidémicos.
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la suspension de las actuaciones judiciales programadas y de los plazos procesales, ga-
rantizando los servicios esenciales siguientes:

e Cualquier actuacion judicial que, de no practicarse, pudiera causar perjuicio irre-
parable.

¢ Internamientos urgentes del articulo 763 de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC).

e La adopcion de medidas cautelares u otras actuaciones inaplazables, como las
medidas de proteccién de menores del articulo 158 del Codigo Civil (CC).

e Los juzgados de violencia sobre la mujer realizaran los servicios de guardia que
les correspondan. En particular, deberan asegurar el dictado de las 6rdenes de
proteccién y cualquier medida cautelar en materia de violencia sobre la mujer y
menores.

e El Registro Civil prestara atencion permanente durante las horas de audiencia.
En particular, deberan asegurar la expedicién de licencias de enterramiento, las
inscripciones de nacimiento en plazo perentorio y la celebracién de matrimonios
del articulo 52 del CC.

e Las actuaciones con detenido y otras que resulten inaplazables, como adopcion de
medidas cautelares urgentes, levantamientos de cadaver, entradas y registros, etc.

e Cualquier actuacion en causa con presos o detenidos.
e Actuaciones urgentes en materia de vigilancia penitenciaria.

e En el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, las autorizaciones de entra-
da sanitarias, urgentes e inaplazables, derechos fundamentales cuya resolucién
tenga caracter urgente, medidas cautelarisimas y cautelares que sean urgentes,
y recursos contencioso-electorales.

e En el orden jurisdiccional social, la celebracién de juicios declarados urgentes por
la ley y las medidas cautelares urgentes y preferentes, asi como los procesos de
ERE y ERTE.

e En general, los procesos en los que se alegue vulneracién de derechos funda-
mentales y que sean urgentes y preferentes (es decir, aquellos cuyo aplazamiento
impediria o haria muy gravosa la tutela judicial reclamada).

Estos servicios esenciales de los 6rganos jurisdiccionales representan entre un 5y un
10 % de su trabajo usual, suponiendo, por tanto, la paralizacién del 90 % de la funcién ju-
risdiccional del Estado.

El 14 de marzo de 2020, se publica un BOE extraordinario (BOE num. 67, pp. 25.390 a
25.400), con la aprobacion del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara
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el estado de alarma, entrando en vigor el mismo dia de su publicacién. En su disposicién
adicional segunda, disponia:

1. Se suspenden términos y se suspenden e interrumpen los plazos previstos en
las leyes procesales para todos los érdenes jurisdiccionales. El computo de los
plazos se reanudara en el momento en que pierda vigencia el presente real decre-
to o, en su caso, las prorrogas del mismo.

2. En el orden jurisdiccional penal, la suspensién e interrupcion no se aplicara a los
procedimientos de habeas corpus, a las actuaciones encomendadas a los servi-
cios de guardia, a las actuaciones con detenido, a las érdenes de proteccion, a las
actuaciones urgentes en materia de vigilancia penitenciaria y a cualquier medida
cautelar en materia de violencia sobre la mujer o menores.

Asimismo, en fase de instruccion, el juez o tribunal competente podra acordar la
practica de aquellas actuaciones que, por su caracter urgente, sean inaplazables.

3. En relacién con el resto de 6rdenes jurisdiccionales, la interrupcion a la que se
refiere el apartado primero no sera de aplicacion a los siguientes supuestos:

a) El procedimiento para la proteccion de los derechos fundamentales de la per-
sona previsto en los articulos 114 y siguientes de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa, ni a la tramitacion de las
autorizaciones o ratificaciones judiciales previstas en el articulo 8.6 de la citada ley.

b) Los procedimientos de conflicto colectivo y para la tutela de los derechos fun-
damentales y libertades publicas regulados en la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la jurisdiccion social.

c) La autorizacién judicial para el internamiento no voluntario por razén de tras-
torno psiquico prevista en el articulo 763 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de en-
juiciamiento civil.

d) La adopcién de medidas o disposiciones de proteccién del menor previstas en
el articulo 158 del Cdédigo Civil.

4. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, el juez o tribunal podra
acordar la practica de cualesquiera actuaciones judiciales que sean necesarias
para evitar perjuicios irreparables en los derechos € intereses legitimos de las par-
tes en el proceso.

Esta ultima prevision implica una reduccién aun mayor de las actuaciones que pueden
llevarse a cabo por los érganos jurisdiccionales. Al fin y al cabo, los principios en los que
se inspira el Real Decreto 463/2020 son los de limitar al maximo las interacciones sociales,
al objeto de evitar la mayor propagacion del SARS-CoV-2, vy, por ello, serian Unicamente
aquellas actuaciones indispensables, esenciales e inaplazables las que podrian celebrarse.
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Siendo generosos, dichas actuaciones podrian representar un maximo de un 5 % del traba-
jo de un 6rgano judicial. Es cierto que, en el caso de los juzgados de guardia, estos siguen
trabajando, no a pleno rendimiento, pero si al menos en cuanto a los detenidos y urgentes.
Por lo que dicho porcentaje mayor de los juzgados de guardia es el que hace subir a un
5% el funcionamiento, en tiempos de estado de alarma, de los érganos jurisdiccionales de
toda Espafia. Ello implica, por tanto, que el 95 % de la labor jurisdiccional queda paralizada.
Si tomamos los ultimos datos publicados por el CGPJ sobre la carga de trabajo y tasa de
resolucion de la justicia espafola, en el afno 2018 ingresaron 5.993.828 asuntos, y se resol-
vieron 5.781.677 asuntos, si se toma la paralizacion del 95 % de la justicia durante 30 dias,
ello supondria que dejarian de resolverse un total de 457.716 asuntos, y si esta situacién de
estado de alarma se alargara a 60 dias, dejarian de resolverse un total de 915.432 asuntos.
Casi un milléon de asuntos quedarian paralizados durante un estado de alarma de 2 meses
y casi medio millén en 1 mes, y ello como consecuencia de que la limitacién de las interac-
ciones sociales implica limitar la celebracion de juicios y reducir la accién de la justicia a las
actividades mas basicas y esenciales. En Wuhan, epicentro de la pandemia, la cuarentena,
y por tanto el confinamiento de su poblacién, duré desde el 23 de enero de 2020 al 8 de
abril de 2020, a saber, 76 dias, lo que supondria un total de 1.143.663 asuntos sin resolver.

3. Smart courts

Durante el XVIIl Congreso Nacional del Partido Comunista de China, que comenzé en
noviembre de 2012, el Tribunal Supremo del Pueblo incorporé en su «Estrategia global
para una reforma profunda del sistema judicial» el desarrollo de una jurisdiccion de internet.

Desde entonces, el Partido Comunista Chino ha invertido en el desarrollo de cuatro pla-
taformas abiertas online para la publicacion de informacién sobre procesos judiciales, au-
diencias o vistas judiciales, resoluciones judiciales y procedimientos de ejecucion.

En octubre de 2016, el Tribunal Supremo del Pueblo lanzé una plataforma unificada de
mediacion online que abarca desde la admision a tramite del procedimiento, clasificacion
del procedimiento, resolucion y hasta retroalimentacion. La plataforma tiene multiples fun-
ciones, como la mediacion antes y después de la presentacion de la demanda, y la solici-
tud de homologacion judicial del acuerdo alcanzado.

El 18 de agosto de 2017 comenz6 a operar en la Republica Popular China el Cibertribunal
de Hangzhou. Al igual que en Espafa, ex articulo 50.1 de la LEC, en China, la regla general
es que la competencia territorial correspondera al tribunal del domicilio del demandado. En
la ciudad de Hangzhou tienen su domicilio social Alibaba y otras muchas empresas tecno-
|6gicas. El Grupo Alibaba es una de las mayores plataformas de comercio electrénico, por
lo que los tribunales de Hangzhou experimentaron un aumento considerable del nimero de
asuntos relacionados con el comercio electronico, de 600 casos aceptados en 2013 a mas
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de 10.000 en 2016. A diferencia de lo que pasa en Espafia con el comercio electrdnico, ex ar-
ticulo 52.2 de la LEC, en virtud del cual, «en materia de contratos de prestacién de servicios
o relativos a bienes muebles cuya celebracion hubiera sido precedida de oferta publica, sera
competente el tribunal del domicilio del asegurado, comprador o prestatario o el del domici-
lio de quien hubiere aceptado la oferta, respectivamente»?, en China, no hay excepcion algu-
na, por lo que el tribunal competente sigue siendo el del domicilio del demandado. Dado los
altos costos que podia significar para los usuarios litigar en Hangzhou, en vez de cambiar el
sistema, mediante una reforma legal, optaron por solucionar la problematica real creando un
cibertribunal y ahorrando con ello coste de transporte y personacion.

El Cibertribunal de Hangzhou tiene competencia objetiva en materias civiles y mercan-
tiles relacionadas con internet (sobre todo, el comercio electrénico) del area de Hangzhou*.
Su competencia es exclusiva y excluyente, de tal manera que cualquiera que sea el domi-
cilio del demandado en Hangzhou, las demandas habran de presentarse ante el tribunal ci-
bernético en vez de ante el tribunal de primera instancia de su distrito.

Para poder presentar las demandas y contestar a las mismas hay que registrarse en la web
del cibertribunal. Para registrarse hay dos opciones, o acudir a Hangzhou y mostrar la
identificacion al secretario del tribunal —lo cual destruye la agilidad pretendida- o verificar
la identidad a través de Alipay (el servicio de pagos del Grupo Alibaba). Alipay es admitida
por el tribunal como una plataforma valida de verificacién de identidad, dado que previa-
mente a ello, para registrarse en Alipay, hay que estar registrado en Taobao, un portal de
negocios de persona a persona (al estilo de Ebay), creado también por el Grupo Alibaba,
que exige una verificacion de la identidad ante la empresa para poder comerciar. En defi-
nitiva, el Cibertribunal de Hangzhou se asegura de que a través de este doble filtro —unido

3 El Tribunal Supremo, amparandose en la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril, sobre las clau-
sulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, y en el articulo 90.2 del texto refundido
de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios, ha considerado que en los contratos
celebrados por internet o a distancia, al producirse una oferta publica de venta de los productos, nos
encontrariamos ante el supuesto de hecho del articulo 52.2 de la LEC, y, por ende, el fuero seria el del
domicilio del comprador.

4 La lista de competencias es la siguiente:
¢ Disputas relativas a compras online de bienes, acuerdos de servicios online y pequefos contratos
de préstamo online.
e Disputas relativas a la propiedad intelectual y la infraccidn de los «derechos de autor de internet».
e Infraccién de los derechos personales (injurias y calumnias) a través de internet.
® Reclamaciones de responsabilidad por productos comprados online.
e Disputas de nombres de dominio.
e Disputas derivadas de la Administracién basada en internet.

e Otros casos civiles y administrativos relativos a internet asignados al tribunal cibernético por un
tribunal superior.
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a la colaboracién que el Grupo Alibaba tiene con el Gobierno chino- las identidades de los
registrados son las correctas.

Una vez registrado, se podra presentar la demanda, presentar la prueba y solicitar la
celebracion del juicio. Igualmente, para contestar a la demanda, se recibira el oportuno
e-mail comunicando la existencia del procedimiento y el tiempo para contestar. Dado que en
su mayoria seran reclamaciones de compra por internet del propio grupo Alibaba, sera este
el que conteste a través de la plataforma. La vista se celebrara mediante videoconferencia,
cuyos datos estaran encriptados (para asegurar la privacidad) usando tecnologias de segu-
ridad proporcionadas por Alibaba Cloud.

En la demostracion que se hizo ante los medios de comunicacion, en agosto de 2017, la
primera disputa que tuvo lugar fue por violacion de los derechos de autor, entre un escritor
y una empresa web. El juicio duré 20 minutos, siendo ese el tiempo que la propia web del
cibertribunal sefiala como media de los procedimientos.

El juicio se desarrolla mediante una interfaz grafica en la que a un lado se encuentra un
avatar con forma de juez y al otro lado, en pantalla dividida, los litigantes que operan a tra-
vés de videoconferencia. En dicho juicio, el avatar va haciendo una serie de preguntas es-
tereotipadas acerca de la admision de prueba y de su impugnacion, la practica de alguna
prueba testifical y la conclusién del juicio.

Desde el afio 2017, este tribunal ha admitido un total de 118.764 casos y ha resuelto
88.401 litigios.

El elemento mas importante que hay que tener en cuenta a la hora de valorar este expe-
rimento judicial cibernético puesto en marcha por la Administracion china es la declaracién
de uno de los funcionarios del cibertribunal: «Poner funciones simples como esa en manos
del juez virtual ayuda a aliviar la carga sobre los jueces humanos, que supervisan los pro-
cedimientos y hacen las principales resoluciones en cada caso».

La tramitacion de todo el procedimiento se hace a través de una IA, cuya funcion es de-
purar la prueba, hacer constar las oposiciones a la misma y grabar diversas declaraciones. Al
final de todo el proceso online, existe un juez humano que resuelve la controversia. Todos los
casos son atribuidos a su resolucién por un juez presidente (7 73}/%E), que habra de dictar la
sentencia. La finalidad, por tanto, es la de aliviar la carga a los jueces humanos de celebrar
vistas, recibir pruebas, oir testigos, etc., para que, una vez recibida, ordenada y clasificada
por un tramitador IA toda la informacion, el juez pueda entrar a resolver. En el cibertribunal
pueden aportarse las mismas pruebas que en un tribunal usual, a saber, las previstas en el
articulo 63 de la LEC de la Republica Popular China®.

5 Declaraciones de las partes, certificado documental, evidencia fisica, materiales audiovisuales, datos
electrénicos, testimonio de testigos, opinién de expertos, reconocimiento judicial.
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La crisis del SARS-CoV-2 en China no suspendio las vistas del cibertribunal, que siguié
funcionando con normalidad entre enero y marzo de 2020.

El 28 de septiembre de 2018, a semejanza del Cibertribunal de Hangzhou, se puso en
marcha la Corte de Internet de Guangzhou, en la provincia de Guangdong, para la reso-
lucion de litigios sobre propiedad intelectual en internet, pleitos de comercio electrénico,
problemas de derechos de autor y préstamos online. Al igual que el cibertribunal, continud
funcionando durante la epidemia a su ritmo usual.

El 9 de septiembre de 2018, comenzé a impartir jurisdiccién el Beijing Internet Court.
Las bases de funcionamiento de dicha corte son las mismas que las del Cibertribunal de
Hangzhou y Guangzhou, a saber, en palabras de su vicepresidente, Li Jingwei, «el juez de IA
ayudard a los jueces del tribunal a completar el trabajo basico repetitivo, incluida la recep-
cion de litigios, lo que permitira a los profesionales centrarse mejor en su trabajo de valo-
rar la prueba».

La agilidad del sistema se encuentra en que es una IA la que tramita todo el procedimien-
to y al juez solo le queda entrar a resolverlo. En definitiva, lo que se trata es de automatizar
la tramitacion de procedimientos, agilizar y adelantar la celebracién de las vistas y ahorrar
costes a los justiciables, tanto de personacién, representacion, etc., siendo asi que el juez
no esta presente en las vistas, sino que las mismas estan dirigidas por un juez avatar IA.

Como sefalaba Zhang Wen, presidente del Beijing Internet Court, del 3 al 20 de febrero
de 2020, durante el periodo mas intenso de la epidemia, cuando casi todos los ciudadanos
permanecian confinados en sus hogares, el tribunal recibio 2.681 asuntos, con un prome-
dio diario de 150 asuntos, basicamente el mismo volumen que antes del brote epidémico.
Asimismo, afadié que:

La emergencia de salud publica sin precedentes del COVID-19 ha empujado a los
tribunales de todo el pais a comenzar a probar juicios en linea. El Tribunal de In-
ternet de Beijing puede compartir la experiencia de nuestras practicas pioneras y
ayudar a establecer protocolos de litigios en linea en el ciberespacio.

Al hilo de lo sefialado por Zhang Wen, a raiz del estallido de la epidemia de SARS-CoV-2
en enero de 2020, con el objetivo de controlar la epidemia y frenar la propagacion del virus,
la mayoria de las instituciones de China, incluidos los tribunales, dejaron de operar en sus
oficinas. Asi, la gran mayoria de los ciudadanos chinos, incluidos los jueces, los abogados
y las partes, tuvieron que quedarse en sus domicilios, a semejanza de lo que ocurrio en Es-
pafa a raiz de la declaracion del estado de alarma el 14 de marzo de 2020. Para continuar
con la actividad jurisdiccional y no paralizarla o reducirla a los servicios esenciales, como
ocurrio en Espana, todos los tribunales chinos de la provincia de Hubei se convirtieron de un
dia para otro en «tribunales de internet», a semejanza de los tribunales de Hangzhou, Beijing
y Guangzhou. Muchos tribunales pusieron a disposicion de los justiciables servicios de
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litigacion online (China Mobile WeCourt [FE##11/%Ft] de WeChat), tratando con ello
de mimetizar las funciones y forma de proceder de los tribunales de Hangzhou, Beijing y
Guangzhou. Los tribunales tuvieron que comenzar a improvisar vistas y juicios online, a tra-
vés de distintas herramientas existentes, como WeChat, para poder celebrar vistas, dictar
sentencias y comunicarlas, asi como servicios como Alipay, para hacer los correspondien-
tes abonos de las condenas y transferencias a los acreedores. Uno de los casos es el del
juez Zhu Haifeng, quien resolvié uno de muchos litigios a través del microtribunal mévil, una
plataforma creada para los tribunales de Hangzhou, Beijing y Guangzhou, para resolver li-
tigios a través de una plataforma para smartphones, resolviendo, entre otros, pleitos sobre
adeudo de salarios. En sus declaraciones sobre la experiencia, comentoé: «Los microtribu-
nales méviles son rapidos y faciles, jnos ahorran mucho tiempo! jSon impresionantes!»®.
Son otros muchos los casos de juicios telematicos celebrados a consecuencia del confi-
namiento, como el del juez Li Wanjun, que a través de la misma plataforma de microtribu-
nal movil efectud un careo entre las partes a través de una videollamada multiple, logrando
que los litigantes alcanzaran un acuerdo de conciliacion, o el del juez Huang Wenjuan, del
Tercer Tribunal de Ningbo Yinzhou, quien celebro6 a través del microtribunal moévil, en una
mafana, tres juicios con partes que se encontraban cada una a miles de kildmetros, estan-
do las mismas recluidas en sus domicilios.

En definitiva, la experiencia adquirida y el laboratorio de ideas que supuso la creacién
de los tribunales de Hangzhou, Beijing y Guangzhou permitieron que durante la cuarente-
na por el SARS-CoV-2 los tribunales de Hubei pudieran seguir funcionando, celebrando
juicios y dictando resoluciones. El Tribunal Supremo del Pueblo en 2015 hizo mencion por
primera vez a los denominados «smart courts», en los cuales se combinan distintas tecno-
logias de la denominada «Cuarta Revolucién Industrial», a saber, la digitalizacion integra
de los expedientes, pruebas residenciadas en una blockchain, asistentes inteligentes para
el manejo de casos y trabajos administrativos (analisis de riesgos en la presentacién de las
demandas, como los porcentajes de estimacién, costos medios asociados, etc., identifi-
cacion de la complejidad de los casos, reconocimiento de texto de archivos digitalizados,
transcripcion de voz a texto, elaboracion inteligente de perfiles de elementos del caso, re-
comendacion precisa de leyes conexas y casos similares de referencia, generacion auto-
matica y correccion de documentos judiciales, etc.). Ello ha permitido no solo la creacién
de tribunales mas rapidos, sino también la cercania de los mismos a una sociedad que va-
lora la «portabilidad», como un elemento esencial en sus vidas, para poder litigar a través
de sus smartphones sin intermediarios, y, por Ultimo, la existencia de tribunales resilientes
a situaciones que puedan implicar el confinamiento de la poblacién.

Otro ejemplo de tribunal online resiliente a una pandemia es el British Columbia Civil
Resolution Tribunal (CRT) de Canada. Dicho tribunal online es un tribunal administrativo que

6 Cita original: «BHHBIARRS BHRE - ARMNTE TRZHE | BE.
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forma parte del sistema de justicia publica canadiense, sus miembros son independientes
y neutrales, y estan obligados a aplicar la ley y dictar resoluciones ejecutables. Este tribu-
nal tiene competencia objetiva para resolver litigios sobre lesiones en accidentes de trafico
hasta 50.000 ddlares canadienses, reclamaciones civiles de cantidad hasta 5.000 délares
canadienses, litigios sobre propiedad horizontal de cualquier cantidad y litigios societarios
de cualquier cantidad. A diferencia del Cibertribunal y la Corte de Internet de China, su juris-
diccién no es exclusiva y excluyente, sino que es voluntaria, pudiendo las partes a eleccién
acudir o no a ella. Las pruebas en dicho tribunal han de ser presentadas todas en formato
digital. Asi, las declaraciones de testigos y peritos han de hacerse por escrito, y habran de
ser firmadas, fechadas y enviadas a la persona que solicita la declaracion.

En el CRT de Canada, las declaraciones testificales han de ser siempre por escrito, sin
que se admita una declaracion testifical en archivo de video (los archivos de video sirven
Unicamente para probar circunstancias materiales del caso, dafnos, defectos, lesiones, etc.).
Sus resoluciones son impugnables bien ante el Tribunal Provincial de la Columbia Britanica
o bien ante el Tribunal Superior de Justicia de la Columbia Britanica, dependiendo del caso
y de la fecha de la resolucion.

El CRT de Canada si precisa de una oficina de tramitacién, a diferencia de los Cibertri-
bunales de Hangzhou, Beijing y Guangzhou en los que un tramitador IA se encarga de re-
copilar las pruebas, acordar la celebracion de las vistas en las que se practican las pruebas
en video y remitir el expediente entero al juez presidente (F7}/AE) encargado de resolver.
En el CRT, la demanda es online, para ello el actor pasa por un «explorador de demandas»,
en el que se le hacen una serie de preguntas para poder concretar de qué se trata su re-
clamacion, si el tribunal es competente y ofrecerle un «smart-form» o formulario inteligente,
en el que rellenara los datos necesarios para formular la demanda. Una demanda por tanto
estereotipada, con los elementos necesarios para que el demandado conozca los hechos
por los que se acude contra él y para que el juez pueda finalmente resolver. En dicha de-
manda, sera necesario hacer constar los datos esenciales del demandado que permitan su
citacion. La citacion se hara al modo tradicional, a saber, por correo, si bien la respuesta del
demandado podra hacerse en papel o en linea. La jurisdiccion del CRT es exclusiva, pero
no excluyente, de tal manera que, si un demandado no quiere litigar en el CRT, debera in-
vocar las razones (una de las cuales es que la forma online de la disputa podria generar in-
defension en la parte) y solicitar la exencion al Tribunal Superior de Justicia de la Columbia
Britanica (Corte Suprema) para que el asunto sea conocido por los tribunales provinciales.
En definitiva, el CRT es un fuero que exige sumisién de las partes expresa o implicita, pero
voluntaria, para la resolucion de los asuntos atribuidos a su competencia. En suma, es un
tribunal arbitral online de sumisién voluntaria.

A raiz de la pandemia por el SARS-CoV-2, el CRT continud operativo, tomando las medi-
das oportunas para la proteccion de la salud de las partes, el personal y el publico no remoto.
El tribunal siguié funcionando con normalidad y no se adoptaron medidas de extension de
prescripcion, prevista en la Limitation Act, asi como tampoco el plazo procesal de oposicién
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formal a monitorios. Medidas estas que no fueron acordadas por el Poder Legislativo, y que,
por ende, el CRT no podia adoptar. Ahora bien, si se permitié extender el plazo de contes-
tacién ordinario a la demanda, o cualquier otro plazo en el seno de un proceso que no fuera
de reclamacién menor (semejante al monitorio), para lo cual las partes habian de contestar
directamente al CRT que resolveria conceder o no prérrogas en los plazos uti singuli, todo
ello en virtud de la regla 1.2(2) del CRT, conforme a la cual: «En circunstancias excepciona-
les, el tribunal puede renunciar a la aplicacion de una regla o cronograma para facilitar la re-
solucién justa, asequible y eficiente de las controversias».

Asimismo, se decidié no tramitar solicitudes de resolucion y demandas hasta, al menos,
el 1 de mayo de 2020.

4. Cuestiones legales

Del examen de los distintos casos expuestos ut supra, lo que se aprecia claramente es
que la presencia del juez como testigo directo de las actuaciones judiciales queda redu-
cida al minimo, cuando no eliminada. El principio de inmediacion, por tanto, queda seria-
mente mermado.

Asi pues, de los ejemplos expuestos, apreciamos dos modelos de justicia virtual, la op-
cién china, en la que los juicios se celebran ante un juez IA, un avatar que se encuentra
presente durante la «vista», pero que tiene una labor puramente pasiva, da la palabra a las
partes, sanea el proceso y son los litigantes quienes hacen las preguntas oportunas a ter-
ceros intervinientes (testigos, peritos, etc.). A continuacion, esa IA empaqueta toda la in-
formacion sobre el procedimiento y se la pasa al juez presidente (F71AE), quien emite la
resolucion oportuna. La IA puede tener minimas intervenciones en el procedimiento, dado
que es quien dirige el mismo, asi en la prueba al publico que se hizo en 2017, el juez ava-
tar IA pregunté a las partes: «¢ Tiene el demandado alguna objecion a la naturaleza de las
pruebas judiciales de blockchain presentadas por el demandante?», de lo que se deduce,
por tanto, que el juez avatar IA se limita a dirigir el procedimiento y constatar lo que acae-
ce en el mismo, para que el juez presidente dicte la resolucion. En definitiva, se elimina el
trabajo de «sala» y se potencia el trabajo de «despacho». Todo ello permite ahorrar en es-
pacios fisicos, en auxilios, tramitadores y gestores. Por ende, la oficina judicial, en este tipo
de asuntos, queda reducida a un espacio fisico necesario para ubicar a los servidores y a
los ingenieros informaticos que continlen desarrollando y depurando el cédigo de la IA.

La opcién canadiense se limita a digitalizar la totalidad del procedimiento y, en aquellos
casos que no sea posible, a que la oficina judicial lo digitalice. El ciudadano no debe acudir
a una vista, ni siquiera esta tiene lugar, sino que cada parte aporta sus pruebas, en su caso
las solicitadas por la contraparte, y una vez que todos los elementos se relinen en la causa,
por una oficina judicial «fisica», esta es pasada al juzgador para que resuelva. No hay una
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audiencia o vista, por lo que igualmente se prescinde de ese espacio fisico que existiria
en el supuesto de una pluralidad de juzgados, en su lugar, igualmente existiran servidores,
pero, al no haber una IA detras que tramite el procedimiento, el aspecto de programacion
se limita al mantenimiento del frontend de la web del tribunal.

En ambos casos, no hay un acto fisico en el que el juez perciba de manera «inmediata»
las pruebas. En el caso chino, las testificales o periciales se recibiran en un archivo video-
gréfico (art. 299.2 LEC), en el caso canadiense, las testificales o periciales seran necesa-
riamente por escrito, quedando reservada la prueba videografica a la exposicion de dafos,
defectos, lesiones y otros elementos semejantes al «reconocimiento judicial»; en definitiva,
el caso canadiense, al convertir toda testifical en una declaracion documental, implica vol-
ver a un procedimiento semejante al de la LEC de 1881.

Ambos casos, como posibles configuraciones de una futura jurisdiccion telematica, online
o virtual, nos obligan a hacer un estudio sobre los principios constitucionales que resultan
afectos, a saber, el de oralidad y el de inmediacién. Si se examina la exposicion de motivos
de la LEC 1/2000, de 7 de enero, resultan de interés las menciones que se hacen en torno
a estos principios. Asi pues, en su parte |, se dispone que:

La efectividad de la tutela judicial civil debe suponer un acercamiento de la justi-
cia al justiciable, que no consiste en mejorar la imagen de la justicia, para hacerla
parecer mas accesible, sino en estructurar procesalmente el trabajo jurisdiccional
de modo que cada asunto haya de ser mejor seguido y conocido por el tribunal,
tanto en su planteamiento inicial y para la eventual necesidad de depurar la exis-
tencia de 6bices y falta de presupuestos procesales [...], como en la determinacion
de lo verdaderamente controvertido y en la practica y valoracion de la prueba, con
oralidad, publicidad e inmediacion.

La Ley de 7 de enero de 2000 parte de un espiritu de enfrentamiento al modelo de 1881,
un procedimiento esencialmente escrito, lento y en el que el ciudadano dificilmente llegaba
a tener un contacto con el juzgador, mas alla de las resoluciones que el mismo emitia. Se
percibia, por tanto, una lejania de los jueces respecto de los justiciables y, por ende, una
valoracion ajena de sus pruebas y una ajenidad en las funciones de saneamiento del pro-
ceso y valoracion de la prueba. De ahi que la exposicién de motivos continle sefialando:

Asi, la realidad del proceso disolvera la imagen de una justicia lejana, aparentemen-
te situada al final de tramites excesivos y dilatados, en los que resulta dificil per-
cibir el interés y el esfuerzo de los juzgados y tribunales y de quienes los integran.

Es decir que la Ley de 7 de enero de 2000 es una solucion a esa percepcién, un proceso
mas acorde con los principios constitucionales, pero sin implicar que la anterior regulacién
fuera contraria a dichos principios. Un justiciable que puede ver cémo el juez o0 magistrado
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realiza su labor en sala, admitiendo e inadmitiendo prueba, valorando la misma, estiman-
do y desestimando en vista los recursos, etc., puede apreciar «el interés y esfuerzo» del
mismo. En la parte IX de la exposicidon de motivos se insiste en la idea de la inmediacion,
de la «presencia» del juez o magistrado, al senalar:

Cabe destacar un singular énfasis en las disposiciones sobre la necesaria publi-
cidad y presencia del juez o de los magistrados —no solo el ponente, si se trata
de 6rgano colegiado en los actos de prueba, comparecencias y vistas. Esta in-
sistencia en normas generales encontrara luego plena concrecién en la regu-
lacién de los distintos procesos, pero, en todo caso, se sanciona con nulidad
radical la infraccion de lo dispuesto sobre presencia judicial o inmediacion en
sentido amplio.

La presencia del juzgador, por lo tanto, se concibe como necesaria para que la orali-
dad, constitucionalmente contemplada, tenga virtualidad. Ello, no obstante, lo cierto es
que en los ultimos tiempos se han dado pasos hacia la eliminacién, al menos en la juris-
diccion civil, de dicho principio de oralidad, por lo que, haciendo una interpretacién amplia
y teniendo en cuenta algunas excepciones ya existentes, podria plantearse el desarrollo
de un procedimiento de este tipo, a saber, con una tramitacién online y automatizada. En
primer lugar, el principio de oralidad ha sido formulado en el articulo 120.2 de la Constitu-
cién espafola (CE), estableciéndose que «el procedimiento sera predominantemente oral,
sobre todo en materia criminal». La nueva LEC opt6 por estructurar la primera instancia
bajo dicho principio, a través de la técnica de las audiencias, dos en el caso del juicio or-
dinario (audiencia previa y juicio) y una en el caso del juicio verbal (vista). Sin embargo, la
Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuicia-
miento civil, introdujo una modificacion en los juicios verbales. Aparte de afiadir la contes-
tacioén por escrito, contemplé la posibilidad de no celebrar vista en los juicios verbales, asi
sefiala su exposicion de motivos:

Del mismo modo, siempre que el tribunal lo considere pertinente, se otorga a las
partes la posibilidad de renunciar a la celebracién del tramite de vista y se exige que
se anuncie con antelacion la proposicion de la prueba del interrogatorio de la parte.

Consecuentemente, como opcion voluntaria de las partes, y siempre que pase el tamiz
de pertinencia del juzgador, puede concluirse el procedimiento de forma exclusivamente
escrita. Consecuentemente, seria posible, en aquellos pleitos en los que las partes estu-
vieran conformes en no celebrar vista, que los mismos se desarrollaran a través de una
plataforma online con un tramitador IA, que llevara a cabo las labores de recopilacion, sa-
neamientos y constatacién de las objeciones respectivas del acervo probatorio a valorar.
En definitiva, se pasaria de un procedimiento esencialmente escrito en el que el tramite se
haria por un funcionario humano a un procedimiento escrito digitalizado donde el tramite
lo llevara una IA. A efectos de tutela judicial efectiva, el resultado seria el mismo.
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Ahora bien, la problematica vendria de la mano de las testificales, esto es, la imposibilidad
de practicar las mismas cumpliendo con el principio de inmediacién. En el CRT de Canada, las
declaraciones testificales han de ser siempre por escrito, sin que se admita una declaracion
testifical en archivo de video (los archivos de video sirven Unicamente para probar circuns-
tancias materiales del caso, dafios, defectos, lesiones, etc.). En nuestro sistema procesal, no
obstante, también tenemos excepciones a la oralidad de las declaraciones. Por ejemplo, el
caracter escrito del interrogatorio al Estado, comunidad autbnoma, entidad local u otro or-
ganismo publico, en cuyo caso su declaracion se efectua por escrito (art. 315.1 LEC). Igual-
mente, el principio de oralidad también sufre una limitacion relevante en los recursos, tanto en
el de apelacién como en los extraordinarios por infraccién procesal y casacion, dado que
en todos ellos solo se permite la oralidad en el supuesto de celebrarse una vista (arts. 464,
475y 486 LEC, respectivamente). Consecuentemente, una reforma legal que abogara por la
posibilidad de efectuar declaraciones por escrito (o en archivo de video), de partes, testigos
y peritos (mas alla del contenido de su pericia, aun cuando resultara redundante), podria
permitir un sistema analogo al del CRT de Canada, el Cibertribunal de Hangzhou o la Corte
de Internet de Pekin. Esta reforma deberia, asimismo, establecer una excepcién al articu-
lo 137.1 de la LEC, dado que el mismo es tajante a la hora de sefalar que:

Los jueces y los magistrados miembros del tribunal que esté conociendo de un
asunto presenciaran las declaraciones de las partes y de testigos, los careos, las
exposiciones, explicaciones y respuestas que hayan de ofrecer los peritos, asi
como la critica oral de su dictamen y cualquier otro acto de prueba que, confor-
me a lo dispuesto en esta ley, deba llevarse a cabo contradictoria y publicamente.

En el mismo orden de cosas, la posibilidad de celebrar una vista o audiencia previa, en
la que presentar las pruebas y manifestar lo que se tuviera por conveniente respecto de
las aportadas por la contraparte, encontraria el dbice de la regulacién actual ante una IA, a
menos que se admitiera dentro del término «el juez o los magistrados» del articulo 137.2 de
la LEC? la posibilidad de un juez avatar IA, que, en todo caso, no seria mas que un tramita-
dor IA encargado de recibir, recopilar, clasificar y presentar la informacién al juez humano.

En todo caso, cabria plantearse qué diferencia ontolégica existe entre una videoconfe-
rencia practicada en el seno de una vista, ante un juez que puede tener una posicion «pa-
siva» en el procedimiento, como en civil, y, por ende, no efectua preguntas a las partes,
testigos o peritos; y una grabacion de un interrogatorio, testifical o pericial, practicada en
un momento dado, con preguntas y repreguntas de las partes litigantes, en cuyo desarro-
llo el juez ha tenido la misma porcion de actividad, ninguna. Es decir que un interrogatorio

7 Articulo 137.2 de la LEC: «Las vistas y las comparecencias que tengan por objeto oir a las partes antes
de dictar una resolucién se celebraran siempre ante el juez o los magistrados integrantes del tribunal que
conozca del asunto».
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testifical o pericial grabado puede copar las mismas cotas de oralidad e inmediacién que un
interrogatorio testifical o pericial efectuado por videoconferencia en la que el juez no efec-
tue pregunta alguna. Y siendo asi que en civil, ex articulo 217 de la LEC, la distribucion de
la carga de la prueba resuelve los problemas de ausencia probatoria, una configuracion del
proceso al modo de los Cibertribunales de Hangzhou, Beijing y Guangzhou podria hallar
encaje constitucional en nuestro pais.

En definitiva, la posibilidad de crear tribunales virtuales que conozcan de determinadas
materias en jurisdicciones distintas a la penal tiene encaje constitucional, ahora bien, para
ello, la regulacién contenida en el capitulo Il («<De la inmediacion, la publicidad y la lengua
oficial») de la LEC (de aplicacion supletoria al resto de jurisdicciones ex art. 4 LEC) deberia
ser reformada para poder adaptarse y posibilitar la celebracion de juicios en plataformas
online, con pruebas testificales, interrogatorios o periciales escritas o en soporte videogra-
fico, siendo lo mas conveniente la adoptacion de dicho sistema con limitacion por mate-
rias y cantidad.

5. Las vistas

La creacién de tribunales virtuales y, por ende, de procedimientos online presenta como
Unico elemento controvertido la celebracién de «vistas». Los escritos de demanda y con-
testacion no plantean problemas, como tampoco las conclusiones, cuya formulacién por
escrito estd ampliamente aceptada en segin qué ocasiones. Sin embargo, las «vistas» o
«audiencias» son aquellos elementos que mas reticencias pueden suponer a la hora de
crear un procedimiento online en un futurible tribunal virtual. Las soluciones a esta cues-
tion pueden ser diversas, si bien parten de la distincion entre «vistas en directo», «vistas en
diferido» y ausencia total de vistas.

5.1. Vistas en directo

Las «vistas en directo» son una de las soluciones adoptadas por China, en ellas tiene
lugar una videoconferencia multiple entre las partes, presidida por el juez. En dicha «vista
telematica», una vez formulados los distintos escritos de demanda y contestacion, se sanea
el procedimiento, se admiten pruebas, se formulan las objeciones a las mismas, se prac-
tican in situ estas y se emiten las conclusiones. Es decir, todo ocurre en un mismo acto
—principio de unidad de acto- y de manera simultanea.

Durante el confinamiento de la provincia de Hubei, los jueces y magistrados hicieron uso
de los microtribunales moviles, una plataforma creada para los Cibertribunales de Hangzhou,
Beijing y Guangzhou, para resolver litigios a través de una plataforma para smartphones,
basada en la aplicacion WeChat. Los jueces presidian la vista a través de videoconferencias
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multiples y conectaban con las distintas partes, testigos, peritos y demas intervinientes, re-
solviendo posteriormente a través de dicha aplicacién el pleito. Ahora bien, esta fue la so-
lucion adoptada en China por los jueces y magistrados como opcion de contingencia, sin
embargo, las vistas celebradas por los Cibertribunales de Hangzhou, Beijing y Guangzhou
no siempre estan presididas por el juez presidente (7734 E). En dichos cibertribunales, las
vistas pueden estar ora presididas por el juez presidente, ora por un avatar IA que represente
a un juez, siendo este juez presidente el que finalmente dicte la resolucién una vez recibida
la grabacion de la vista; este segundo caso es el de las «vistas en diferido».

5.2. Vistas en diferido

Las «vistas en diferido» son aquellas en las que la produccién simultanea de actos pro-
cesales tiene lugar sin que haya un juez humano presidiendo los mismos, sino que la inme-
diacién del juez tendra lugar en un momento posterior. Esta opcion choca de frente con la
prevision del articulo 137.1 de la LEC, conforme al cual los jueces y magistrados «[...] pre-
senciaran las declaraciones de las partes y de testigos, los careos, las exposiciones, expli-
caciones y respuestas que hayan de ofrecer los peritos [...]».

Es decir, en China tienen lugar «vistas en directo» y «vistas en diferido», dependiendo
del asunto de que se trate. Frente a estas segundas, en ellas no hay una inmediacion del
juez, este no las preside y las dirige de manera inmediata, sino de forma mediata a través
de un avatar de |IA que se limita a dar la palabra a las partes para cada una de las finalida-
des propias de una audiencia previa (arts. 414 a 429 LEC), asi como para la practica de la
pruebay conclusiones. Dada la posicidn pasiva del juez en el procedimiento chino, su labor,
perfectamente estructurada en las leyes rituales y, por ende, asumible por un algoritmo, es
desarrollada por un avatar con imagen de juez, movido por una IA.

Por tanto, las «vistas telematicas» pueden ser con presencia de un juez humano (en
directo) o con presencia de un juez artificial y posterior visionado por el juez humano (en di-
ferido). La opcion por una u otra alternativa parte de la necesaria intervencion humana en el
procedimiento, y por la mayor o menor celeridad que quiera darse a la tramitacion y reso-
lucion de los litigios. Si procesalmente el juez tiene una posicién muy activa en las vistas, la
sustitucién del mismo por una IA se hace dificil, si no imposible. Igualmente, si la posiciéon
del juez es la de un mero moderador, repartidor de la palabra y recopilador de la informa-
cion que se vierte en la vista, una IA podria asumir dicha posicién y «librar» al juez del tiempo
de esa vista y, sobre todo, de los tiempos de espera entre una vista y otra, con el consi-
guiente ahorro de tiempo y aprovechamiento del mismo para el dictado de resoluciones.
A ello se refieren los propios funcionarios del Cibertribunal de Hangzhou, cuando sefialaban
que: «Poner funciones simples como esa en manos del juez virtual ayuda a aliviar la carga
sobre los jueces humanos, que supervisan los procedimientos y hacen las principales re-
soluciones en cada caso».
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5.3. Ausencia de vistas

La ausencia de vistas es la opcién adoptada por el CRT de Canada. En dichos proce-
dimientos, las declaraciones de las partes, testigos o peritos habran de hacerse por escri-
to, el cual habra de ir firmado por el suscribiente. Este procedimiento se acerca bastante
al que en su dia regia bajo la vigencia de la LEC de 1881, si bien con la rapidez y dinamis-
mo que aporta una plataforma online cuyo acceso es universal y movil. Una opciéon como
la del CRT limita la posibilidad de efectuar preguntas a dicho testigo por las contrapartes,
lo que limita demasiado el derecho de defensa y, en definitiva, la tutela judicial efectiva.

En suma, de estas tres opciones, la mas cercana a nuestra legislaciéon actual y la mas
factible seria la primera, la mas lejana y problematica seria la tercera, y la mas agil, atrevida 'y
prometedora seria la segunda. Centrandonos en esta ultima, la finalidad es obtener un proce-
dimiento rapido, que permita eliminar los «/ags» o tiempos vacios en el trabajo de un juzgador,
centrar su labor en aquello que aporta valor —siempre que el procedimiento se convierta en un
mero tramite o escenario del que recopilar la informacion que las partes quieran volcar-y, con
todo ello, lograr una respuesta rapida y eficaz de los tribunales al ciudadano. Un procedimien-
to que se elabore solo a través de automatismos y que se ofrezca «construido» al juzgador,
para que este entre a estudiarlo y resolverlo, permite evitar los tiempos de espera improduc-
tivos, acudir a aquellos elementos que interesan al juzgador y resolver en plazos 6ptimos.

6. Propuestas de tribunales virtuales

La posibilidad de crear tribunales virtuales se erige no solo como una necesidad en tiem-
pos de pandemia y confinamiento, sino como una evolucién légica al objeto de adaptar los
tribunales a una sociedad «movil» y «portable», en la que impera la «inmediatez», la ausen-
cia de «intermediarios» y la «descentralizacion». Pero incluso mas alla de las dos soluciones
que han aportado este tipo de tribunales en sus paises de origen, a saber, evolucion nece-
saria en China y Canad4, para adaptar la justicia a las nuevas tecnologias, y herramienta de
contingencia para no paralizar la justicia durante el confinamiento en China; ademas, en el
caso espafiol, este tipo de tribunales puede erigirse como una exigencia ante la avalancha
litigiosa que devendra tras la conclusion del estado de alarma y la apariciéon de sus conse-
cuencias sociales, econémicas y, por ende, juridicas.

El corolario que devendra tras el estado de alarma supondra la necesidad de adoptar so-
luciones creativas ante un escenario litigioso que se antoja numeroso, y que puede chocar
con el cuello de botella de la oficina judicial primero y de los juzgadores después. En conse-
cuencia, una reorganizacion de los medios humanos de resolucion y la adopcion de solucio-
nes IA en la tramitacion podrian solventar, mediante la descentralizacion, lo que en términos
informaticos podria devenir en un ataque DDos, o de denegacioén de servicio. Esto es, cuando
el exceso de peticiones a un servidor hace que el mismo se caiga y deje de prestar servicios.
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6.1. Opcidn centralizada

Una primera solucién podria ser la eleccion del modelo chino, asi, pues, podrian crearse
tribunales virtuales centralizados (TVC) en aquellos lugares en los que el exceso de determi-
nado tipo de asuntos podria hacer necesaria la creacion de tribunales virtuales que den sa-
lida a reclamaciones litigiosas determinadas. Dichos asuntos podrian ser fijos, un numerus
clausus de pleitos concretados, o variables, un numerus apertus que permita afadir —en
funcidén de los porcentajes de entrada de cada tipo de asunto en el partido judicial- el co-
nocimiento de nuevos asuntos, para liberar a los juzgados «fisicos».

Estos tribunales tendrian una jurisdiccién exclusiva, pero no excluyente, es decir, su fuero
seria de sumision voluntaria por las partes, al igual que en el CRT de Canada. Consecuen-
temente, si el demandado considera que la tramitaciéon de la causa a través de un medio
telematico podria generarle indefensién, alegado asi por el mismo, el procedimiento auto-
maticamente pasaria a reparto entre los juzgados «fisicos». Ahora bien, una vez contesta-
da la demanda por el demandado, y aportadas las pruebas, el mismo no podria oponerse a
la continuacién hasta sentencia del asunto, a menos que se presente un acuerdo entre las
partes para su homologacion.

La jurisdiccion de estos tribunales estaria limitada territorialmente al partido judicial en el
que tuviera el tribunal su sede, si bien dicha sede tendria una significacion puramente admi-
nistrativa, dado que todo el tramite se haria telematico. Asi pues, en el caso del Cibertribunal
de Hangzhou, este solo tiene competencia territorial dentro del partido judicial de Hangzhou,
lugar donde tienen su sede la mayor parte de las empresas tecnoldgicas y de comercio elec-
trénico de China.

Para fomentar su uso, deberia dotarse de plantilla judicial suficiente para que la diferen-
cia de plazos entre un juzgado virtual y un juzgado «fisico» hiciera mas atractivo al primero,
asi como la posibilidad de prescindir de direccidn y asistencia letrada, y de representacién
procesal por procurador, con el consiguiente ahorro de costes para las partes. En definiti-
va, se ofrece a los justiciables la oportunidad de obtener una resoluciéon en menor tiempo
que el habitual, asi como prescindir de intermediarios para obtener una resolucion judicial.

Se trataria de tribunales formados por miembros exclusivos de los mismos, con plaza
en dichos tribunales, que no ejercieran jurisdiccion en otros 6rganos, salvo en caso de co-
misiones de servicios o sustituciones voluntarias. En definitiva, se trataria de jueces y ma-
gistrados con plaza en dichos tribunales.

Las resoluciones que dictaran estos tribunales tendrian forma de sentencia y auto, con
la misma validez y ejecutabilidad que cualquier sentencia o auto que pudiera dictar un tri-
bunal «fisico». La ejecucion de las resoluciones también se realizaria por un tribunal «virtual»
de ejecuciones, especializado, de tal manera que los titulares de los TVC solo tendrian que
dictar sentencias y autos, sin preocuparse de la ejecucion, para facilitar el trabajo directo.
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Estos tribunales tendrian como estructura béasica una plataforma online con version para
navegador web de PC y de smartphone. La movilidad es esencial a la hora de dotar de efi-
cacia y accesibilidad al tribunal virtual, de tal manera que cualquier persona pueda con su
smartphone obtener todas las pruebas documentales (fotografia con OCR de los documentos),
todas las pruebas testificales (archivo de video de las mismas) y demas acervo probatorio.
Para poder interponer una demanda, habra que darse de alta en la plataforma, lo cual impli-
cara automaticamente darse de alta en LexNET, para que las comunicaciones con la Admi-
nistracion de Justicia se hagan a través de la misma. Esta plataforma online guiara al futuro
accionante para la elaboracion del escrito de demanda. Al igual que en la web del CRT de
Canada, la plataforma del tribunal virtual ofreceria un «explorador de demandas», un formula-
rio sucesivo al demandante, para poder concretar cuales son los elementos esenciales de su
demanda (art. 399 LEC). Estos elementos esenciales deberan ser tanto los subjetivos del
actor y del demandado, como los hechos y el petitum. En definitiva, se trata de «automatizar»
y «estereotipar» una demanda sucinta, con la posibilidad de ofrecer al actor ejemplos de
casos previos semejantes al suyo, en los que se han narrado los hechos y se ha hecho el
petitum de una forma determinada, para que el accionante pueda tener un ejemplo del que
partir. Al igual que en la demanda sucinta de juicio verbal (art. 437 LEC), no sera necesaria
la consignacion de los fundamentos de derecho.

En este punto, la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de enjuiciamiento civil, por la que se reforman los juicios verbales, es muy interesan-
te por las referencias que se contienen en su exposicion de motivos. Asi, se sefala que:

[...] no se ha logrado una aplicacién generalizada de los medios electronicos como
forma normal de tramitacion de los procedimientos judiciales y de relacionarse la
Administracién de Justicia con los profesionales y con los ciudadanos. Por ello,
constituye una necesidad imperiosa acometer una reforma en profundidad de las
diferentes actuaciones procesales para generalizar y dar mayor relevancia al uso
de los medios telematicos o electronicos, otorgando caracter subsidiario al so-
porte papel.

Y por ello la exposicion de motivos de la Ley 42/2015 es la guia teleolodgica esencial de
la que se ha de partir para la creacién de los tribunales virtuales en nuestro pais. La refor-
ma operada por la Ley de 5 de octubre de 2015 es la que posibilitd los juicios verbales sin
vista, la que introdujo la contestacion por escrito y la que simplifico tramites en dichos jui-
cios verbales y en la demanda sucinta. De ahi que haya que partirse de un espiritu semejan-
te para, por una parte, simplificar algunos procedimientos judiciales (civiles, contenciosos o
sociales) y, por otra parte, ofrecer una alternativa rapida y directa de resolucién de asuntos.

Una vez formulada la demanda, se procedera a la notificacién de la misma al demandado.
Para la notificacion al demandado podria partirse de dos soluciones, una primera seria
acudir al correo ordinario, como se hace actualmente, una segunda seria la de imponer la
obtencién de una cuenta de LexNET a todo ciudadano, cuenta que estaria vinculada con
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el DNI. Consecuentemente, la notificacién de la demanda se haria a través de LexNET a
cualquier ciudadano demandado. Actualmente, desde el 1 de enero de 2017, las personas
fisicas pueden elegir la sede judicial electronica para comunicarse con la Administracion
de Justicia en aquellos procedimientos que no requieran abogado, procurador o graduado
social. Ahora bien, es una opcién y no una obligacion, por lo que el cambio hacia esta se-
gunda alternativa haria factible mantener la forma digital de todo el tramite. De tal manera
que la plataforma online de los tribunales virtuales estaria vinculada a una plataforma de
sede electrénica ya existente.

Centrandonos en la primera opcién, la notificacion a través de correo electrénico, esta
se haria a través de un RPA (robotic process automation) que estaria conectado directa-
mente con la empresa adjudicataria de correos. En definitiva, toda la plataforma de los
tribunales virtuales seria un RPA. Los RPA son piezas de software que llevan a cabo la
automatizacion de procesos. Estos bots llevan a cabo la automatizacion de tareas que
generalmente estan ya digitalizadas. Los RPA suelen ser hibridos o desatendidos, de tal
manera que, segun el tipo de organizacion, estos bots estan destinados esencialmente a
tareas rutinarias, reiterativas y de caracter administrativo, por lo asumen labores propias
de trabajadores de categoria profesional «auxiliar administrativo» o «administrativo». La
finalidad es que el RPA de la plataforma de los tribunales virtuales evolucione de hibrida
a desatendida, de tal manera que, recibidas a través de la pagina web la demanda y las
pruebas, el RPA automaticamente envie toda esa documentacion y datos telematicamente
a la empresa de correos a través de un archivo que, imprimido, se constituya en si como
una carta, cuyo contenido sea un codigo QR. El cédigo QR permitiria acceder a aque-
lla parte de la sede judicial electrénica en la que se encuentran la demanda y la prueba
aportada. Obligaria al demandado a darse de alta en LexNET, para que a partir de dicho
momento todas las comunicaciones se realicen a través de LexNET, asi como para ir am-
pliando la base de ciudadanos —personas fisicas— dados de alta en este sistema, para fu-
turos procedimientos online.

El demandado contestaria a la demanda igualmente a través de una serie de formula-
rios, con la posibilidad de efectuar una contestacion que prescinda de los mismos. Con la
contestacion, el demandado aportaria las pruebas que tuviera por conveniente, asi como
las requeridas por el actor, igualmente podria requerir del actor las pruebas que obraran
en su poder.

Si no fuera posible la notificacion, de ninguna forma, al demandado, el procedimiento
pasaria a reparto a un juzgado «fisico».

Evacuados los tramites de demanda y contestacién, el actor podra efectuar los pronun-
ciamientos que tenga por oportuno sobre la prueba aportada por el demandado. Por lo que
hace a la admisién e inadmision de pruebas o incluso de preguntas, lo cierto es que la va-
loracion que de las pruebas se haga por el juzgador implicara una admisién o inadmision
implicita de cada una, sin perjuicio de que en caso de que se hicieran a las partes, testigos
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y peritos preguntas que gocen de la impugnacién de la contraparte, el juzgador, a la hora
de resolver el pleito, pueda hacer constar la no valoracién de la respuesta por considerar
impertinente o inutil (art. 368 LEC) la pregunta.

Evacuados todos los tramites, el RPA empaquetaria el procedimiento en un archivo co-
dificado que solo podria descodificarse con la tarjeta profesional del juez al que por reparto
se hubiera atribuido el asunto, quien, tras el examen del asunto en un «expediente virtual»,
resolveria conforme a derecho. La sentencia seria comunicada via LexNET a las partes.

Esta solucién centralizada de tribunales virtuales seria efectiva en aquellos partidos judi-
ciales en los que se concentrara una gran litigiosidad y pendencia en determinados asuntos.

Sin embargo, la opcion centralizada implica crear juzgados alla donde es necesario y
concentrar los esfuerzos en un punto en concreto, lo que hace menos dinamico a este tri-
bunal virtual y lo viene a convertir en un tribunal de juicios «rapidos» celebrados por internet.
Sin embargo, el mayor reto, y el que supone un cambio de paradigma en la configuracién
actual de los tribunales, seria el tribunal virtual descentralizado (TVD).

6.2. Opcidn descentralizada

Como se sefiald previamente, la creacion de los tribunales virtuales tiene, en definitiva,
una triple finalidad: la primera y mas obvia, la posibilidad de continuar ejerciendo jurisdic-
cién en una época de confinamiento, y, por ende, posibilitar el denominado «teletrabajo»;
la segunda seria la de responder a las necesidades de una sociedad en cambio, que pre-
fiere optar por soluciones mas sencillas y directas, que ahorren tiempo y traslados al justi-
ciable y que se obtengan a «golpe de clic»; la tercera y que puede atender a una necesidad
transitoria pero acuciante es la de responder a una miriada litigiosa que se avecina en un
escenario econémico adverso tras el estado de alarma. Esta tercera plantea un escenario
negativo desde el punto de vista econdmico, que tendra su reflejo en los tribunales. Ante
esta situacion, se hace necesario replantearnos conceptos y aportar soluciones creativas
que permitan una reorganizacién de los medios. Esta opcién podria ser la de los TVD, cuya
conceptualizacion se va a exponer.

La centralizacion y la descentralizacion son conceptos atinentes a la forma en que se or-
ganiza el poder en una sociedad. Si se crean diversos TVC en distintos partidos judiciales,
estos tribunales solo atenderan los asuntos de dichos partidos, por lo que, en ocasiones,
algunos tribunales podran estar sobreexplotados, en tanto otros podran estar infrautiliza-
dos, todo dependera del nivel de asuntos de cada partido judicial.

Sin embargo, el propio concepto «virtual» se refiere a la inexistencia de un lugar fisico
determinado, asi como a la ubicuidad de ese elemento.
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Un TVC, afincado en un partido judicial concreto, pierde la esencia de ubicuidad y, por
tanto, de inexistencia de un lugar fisico determinado. Consecuentemente, la creaciéon de un
tribunal virtual que verdaderamente atienda a las necesidades de la justicia y que cumpla
con su caracteristica ontolégica de ubicuidad habria de comprender no un partido judicial,
sino la totalidad de los existentes en el Poder Judicial. La configuracion, por tanto, de un
TVD seria la de un tribunal con competencia en toda Espafa.

Para poder explicar como operaria este TVD, cabria sefialar que su funcionamiento, de
cara al justiciable, seria el mismo que el expuesto en el epigrafe anterior, sin embargo, seria
la eleccién del juez encargado de resolver la que resultaria afectada.

El TVD operaria de la misma forma, sin embargo, no tendria miembros propios, sino
que los jueces y magistrados de este TVD serian todos los jueces y magistrados del Poder
Judicial que voluntariamente optaran a integrarse en su bolsa o lista. A diferencia del TVC,
en el que sus miembros optarian al mismo como una plaza mas, el TVD estaria formado
por los jueces y magistrados que se unieran a la bolsa. Los justiciables presentarian sus
demandas y contestarian a las mismas, si bien el asunto se repartiria para su resolucion a
cualquiera de los jueces o magistrados integrados en las listas. El hecho de contar con una
bolsa de 5.400 posibles miembros garantizaria la rapidez en la resolucion de los asuntos,
unido ello a que los asuntos a resolver, como se vera en el siguiente epigrafe, no podrian
ser de gran complejidad.

Al tratarse de una jurisdiccion cuyo fuero es de sumision voluntaria, se estaria prescin-
diendo de las normas de competencia territorial, dado que el tribunal que conociera del
asunto no seria el de un lugar concreto, sino un tribunal ubicuo, esto es, situado tanto en el
domicilio del actor, como del demandado, como del lugar donde se celebré el contrato, se
ejecuto o se presto el servicio. Asimismo, al ser la competencia nacional, se coparia cual-
quier elemento territorial. La razén ontolégica de la competencia territorial es, entre otras,
acercar la justicia al ciudadano, y que sea el juez del lugar mas cercano a los hechos el que
conozca de los mismos, dado que la légica impone que ello facilitara la disponibilidad de
las pruebas y el ahorro de costes al justiciable. Sin embargo, este concepto parte de un
mundo desconectado, analdgico. La digitalizacion del proceso y la conexion de las partes a
través de redes permiten deslocalizar territorialmente al juez que haya de conocer del caso.
Conceptos como la competencia territorial o la cercania del juez al lugar de los hechos y de
las partes implicadas se difuminan cuando hablamos de tribunales virtuales, en los que los
términos territorio y cercania tienen una naturaleza fisica ajena a la naturaleza de internet.
En este sentido, la cercania de los justiciables al proceso no se mide en kildbmetros, sino en
la disponibilidad de una red wifi o de cobertura 5G.

Dado que se trataria de procedimientos semejantes a los juicios verbales sin vista, el
asunto podria ser repartido al juez o magistrado una vez contestada la demanda y hechas
las valoraciones por el actor de la prueba presentada por el demandado. Ahora bien, ese
reparto de los asuntos podria llevarse a cabo de diversa manera.
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6.2.1. Modelo ordinario

Los procedimientos podrian ser repartidos de manera aleatoria entre los miembros de
la bolsa del TVD. El algoritmo en virtud del cual fueran repartidos los asuntos seria publico
(cédigo abierto), cual norma de reparto de un decanato, para asegurar que no se hace un
reparto interesado de algun asunto. Igualmente, podrian incorporarse indicaciones en el al-
goritmo para alejar los asuntos a resolver lo mas posible de su lugar de origen, de tal mane-
ra que los jueces o magistrados «ponentes» estuvieran destinados en juzgados o tribunales
«fisicos» lejanos al lugar del pleito, garantizando con ello la imparcialidad.

6.2.2. Modelo blockchain

La blockchain o cadena de bloques es la tecnologia que da vida y forma al bitcoin. Para
crear cada bloque nuevo, en el que se insertan las transacciones hechas de la moneda, los
mineros llevan a cabo una carrera contrarreloj para obtener un hash determinado que ini-
cie con un numero consecutivo de ceros, lo que implica una mayor o menor complejidad.
Solo el minero que logre en primer lugar dicho hash podra introducir en nuevo bloque en la
cadenay, por ende, recibir la recompensa de 50, 25 o 12,5 bitcoins. Un sistema de reparto
de asuntos en el TVD tipo blockchain implicaria que todos los miembros de la bolsa o lista
tendrian acceso a todos los casos, pero solo el primero de ellos que dictara la sentencia
podria publicarla y, por ende, recibir la «recompensa». Este sistema implicaria la necesidad
de que las identidades de las partes fueran anonimizadas, lo cual supondria afadir mas
dificultad a la plataforma, si bien un disefio en este sentido desde el principio no resultaria
excesivamente complicado. Una configuracién de reparto de asuntos de este tipo impli-
caria la resolucién casi inmediata de los mismos o, al menos, en el menor tiempo posible.
La competicion a la hora de resolver los pleitos llevaria a que la asuncion de cualquiera de
ellos por los miembros de la bolsa lo fuera con vocacién de resolucion efectiva y no de un
planteamiento a largo plazo. La finalidad del TVD no solo es la «portabilidad», sino también
la «inmediatez» y la «rapidez» en la resolucién de los conflictos interpersonales, por lo que
un modelo tipo blockchain garantizaria esa prontitud en la respuesta judicial.

Como inconvenientes, podriamos asistir a una forma «atropellada» de resolver, que pro-
dujera en los miembros de la bolsa una voluntad negligente por resolver cualquier cosa y
de cualquier forma. Para ello, también podemos acudir al disefio original de la blockchain,
introduciendo validadores ex post a la sentencia emitida en primer lugar. Cuando se mina
un bloque en la blockchain de bitcoin, el primer minero que logra resolver el hash con un nu-
mero consecutivo de ceros comunica al resto de mineros dicho bloque en el que ha conse-
guido el hash, y el resto de los mineros verifican —entre otras cosas— que las transacciones
que contiene ese bloque son correctas y, por tanto, el bloque es valido. Una vez obtenida
esa validacion, el bloque se puede afadir a la cadena y, con ello, percibir el minero «gana-
dor» su «recompensa.
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Para garantizar la calidad minima de las resoluciones emitidas por el juzgador que en
primer lugar hubiera resuelto el pleito, deberia pasarse dicha resolucién a todos los miem-
bros de la bolsa para que, en un periodo de 24 horas, pudieran emitir su validacion de la
resolucion. Dicha validacién no podria entrar a valorar o examinar el contenido de la reso-
lucién, sino la correccion formal de la misma (que efectivamente resuelve lo que se pide y
que no hace valoraciones probatorias arbitrarias, irracionales o absurdas). La sentencia no
obtendria, por tanto, su «publicacion» si obtuviera un 51 % de votos emitidos en contra.

6.2.3. Modo de retribucidn

Para que el modelo descentralizado o distribuido tuviera éxito, seria necesario que la
lista de miembros fuera amplia. La ventaja de un modelo descentralizado frente a un mo-
delo centralizado seria la «escalabilidad» del sistema. Si los tribunales virtuales tuvieran un
cierto éxito y, por ende, un creciente ingreso de asuntos, la capacidad de respuesta no seria
la misma en un modelo centralizado que descentralizado.

En un modelo centralizado, seria necesario crear mas plazas para poder atender a mas
asuntos; en el modelo descentralizado, la entrada y salida en la bolsa es voluntaria y no
precisaria una modificacion de la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de demarcaciéon y de
planta judicial.

En un modelo centralizado, aun cuando se asumiera la posibilidad de dotarlo de miem-
bros no natos, sino por listas voluntarias, al estar centrado en un ambito territorial deter-
minado, tendria un grupo de posibles miembros menor que al ser descentralizado, en el
que los posibles miembros serian todos los que integran el Poder Judicial. No es lo mismo
contar con un total de 1.000 jueces (en Andalucia en 2020 hay un total de 954 jueces y ma-
gistrados) que con un total de 5.400 (en el afio 2020 hay un total de 5.341 jueces y magis-
trados en activo). En suma, el numero objetivo de miembros posibles en un TVC es menor,
al abarcar un solo partido judicial, que en un TVD, que abarca todo el pais.

Para que la bolsa de miembros de los TVD esté compuesta por el mayor nimero de jue-
ces y magistrados posibles, sera necesario que la participacion en los mismos esté ligada a
una retribucion determinada. Dicha retribucion habria de tener en cuenta dos extremos: el
primero de ellos, el nUmero y tipo de resoluciones dictadas; el segundo, las verificaciones
que han hecho de otras resoluciones.

Por lo que hace al numero y tipo de resoluciones, Unicamente serian valorables a efec-
tos de retribucién las sentencias publicadas y, por ende, declaradas validas. La mejor
manera de efectuar la retribucion seria en virtud de la ponderaciéon que de cada asun-
to se ha hecho en el Acuerdo de 29 de noviembre de 2018, del Pleno del CGPJ, por el
que se aprueba el Reglamento 2/2018, para el cumplimiento de la Ley 15/2003, de 26 de
mayo, reguladora del régimen retributivo de las carreras judicial y fiscal, en lo relativo a las

136 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 109-141

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


https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-29622
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2018-17295

E Analisis Tribunales virtuales y procedimiento online: solucién
de actualidad de contingencia ante pandemias o evolucién necesaria

retribuciones variables por objetivos de los miembros de la carrera judicial. Esta forma
de valorar seria el punto de partida, si bien habria que calcular el valor que se atribuiria a
la hora de trabajo de todo juzgador, asi como el nUmero maximo de resoluciones que un
juez o magistrado podria dictar al mes, dado que la retribucion por participar en el TVD
deberia ser mensual.

Por lo que hace a la verificacion que se ha hecho de otras resoluciones, para que su va-
loracion a efectos retributivos tuviera lugar, se utilizaria la teoria del «punto Schelling». De tal
manera que el verificador solo percibiria la retribucién cuando su valoracion de la sentencia
«publicable» coincidiera con el de la mayoria. Para evitar que los jueces y magistrados rea-
lizaran valoraciones sobre las sentencias sin llevar a cabo un estudio de las mismas, sino
simplemente limitandose a puntualizar a favor o en contra de estas, su valoracion solo se
tendra en cuenta —a efectos retributivos— cuando coincida con la valoracién de la mayoria.
Por lo que, si la mayoria ha considerado que la sentencia del primero en resolver el pleito es
«valida», y el sujeto ha emitido una valoracion de «invalida», no se tendra en cuenta dicha
valoracion para el computo general de la retribucion.

Lo que trata el «<punto Schelling» es de incentivar la cooperacién tacita y castigar el en-
gafo. En su obra, La estrategia del conflicto?, el economista Thomas Schelling analiza la
existencia de una «coordinacion tacita», en virtud de la cual, ante un mismo dilema, dos per-
sonas incomunicadas habian de llegar a una misma solucién. Si llegaban a la misma solu-
cion, ambos ganaban, si lograban soluciones distintas, ambos perdian. El «punto Schelling»
se inserta dentro de la teoria de juegos y es un «equilibrio de Nash»®.

Asimismo, la retribucion de las verificaciones favorece que efectivamente se efectlen las
mismas y ello implique un control efectivo sobre la calidad de las resoluciones que emita el
TVD. La retribucion por verificacion seria menor a la de una resolucién, y ello en virtud del
problema P frente a NP, conforme al cual es mas dificil encontrar una solucién a un proble-
ma que comprobar si esa solucion es correcta. Los problemas P (polindmicos) son los que
se pueden resolver en un tiempo razonable. Los problemas NP (no deterministas en tiem-
po polinémico) son aquellos que, aunque sea dificil encontrarles solucion, una vez hallada
se puede comprobar en un tiempo razonable su correccion. La cuestion por valorar, desde
un punto de vista de la teoria de juegos, seria calcular qué orden de porcentajes represen-
taria resolucion frente a una verificacion, para fomentar tanto la competitividad en el dicta-
do de resoluciones, como la participacion en actividades de verificacion que garanticen la
calidad de las sentencias.

8 Schelling, T. (1960). The Strategy of Conflict. Cambridge, MA: Harvard University Press.

® Un ejemplo tipico de esta teoria seria el de situar a dos personas en extremos opuestos de Paris, con
el objetivo de que ambas, sin comunicarse, se encuentren a una hora concreta en un lugar concreto de
la ciudad. La respuesta usual es a las 12:00 en la Torre Eiffel. En definitiva, se trata de una solucion del
juego natural e intuitiva que favorece una cooperacién tacita en favor de un objetivo comun.
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6.3. Tipos de procedimientos

Para poder hacer factibles los tribunales virtuales, tenemos que partir de los mismos
principios que inspiraron la reforma de la LEC por la Ley 42/2015, a saber, la agilizacién pro-
cesal y el empleo de los medios telematicos, asi como la introduccion de la «contestacion»
por escrito en los procedimientos de los que haya de conocer el tribunal virtual.

Los procedimientos que hubiera de conocer el tribunal virtual, ya centralizado o descen-
tralizado, deberian ser aquellos que no tuvieran posibilidad de recurso, asi como tampoco la
necesidad de representacion procesal ni direccién letrada. En el ambito civil, nos encontra-
riamos, por tanto, ante los juicios verbales de reclamacion de cantidad de menos de 2.000
euros. En el ambito contencioso-administrativo, los procedimientos del articulo 81.1 a) y b)
de la Ley reguladora de la jurisdiccidén contencioso-administrativa. Y en el ambito social,
podriamos estar ante los juicios del articulo 191.2 de la Ley reguladora de la jurisdiccion
social, ahora bien, como se ha venido sefialando, estos procedimientos deberian habilitar
la posibilidad —en la jurisdiccién social- de efectuar contestacion por escrito.

Asimismo, para fomentar la agilidad de este tipo de procedimientos, ademas de per-
mitir la practica de testificales, interrogatorio de partes o periciales mediante una «vista en
diferido», en la que sean las propias partes quienes formulen las preguntas, repreguntas
y respuestas, habria de limitarse el numero de pruebas de este tipo. Es decir, al objeto de
hacer un juicio agil, no podrian admitirse mas de dos testigos y peritos en total, e interroga-
torio de cada parte. De tal manera que, a lo sumo, existieran seis declaraciones orales. Lo
mismo cabria sefialar de la duracién de las declaraciones, que no podrian ser superiores a
10 minutos cada una, para que en total cada procedimiento tuviera, a lo sumo, 60 minutos
de declaraciones orales.

En conclusion, los procedimientos a resolver por los tribunales serian aquellos que go-
zaran de menor complejidad y en los que no cupiera el recurso. Razén esta ultima —la au-
sencia de recurso- aquella por la que el legislador considera que se trata de procedimientos
menos complejos.

6.4. Acceso a la bolsa

El acceso a la bolsa por parte de los jueces y magistrados habra de estar condicionado
a la inexistencia de una pendencia considerable de asuntos de mas de 1 afo. El acceso a
la bolsa supone un aumento de los ingresos a cambio de la realizacion de resoluciones y
verificaciones, por lo que no pueden centrarse los esfuerzos en el desempefio de labores
para el tribunal virtual a costa del tribunal «fisico» en el que se encuentra destinado el juez
0 magistrado.
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6.5. Configuracion de la bolsa

La configuracion de la bolsa seria nacional y sin distincion de jurisdicciones. Consecuen-
temente, en un modelo de reparto ordinario, se repartiria a cada juez o magistrado asuntos
de cualquiera de las jurisdicciones civil, social o contenciosa que habria de resolver (con in-
dependencia de la jurisdiccion en que el juez o magistrado estuviera destinado en su tribunal
«fisico»). En el caso de un reparto blockchain, serian los propios miembros de la bolsa los
que optarian por resolver los asuntos pendientes, por lo que cada uno optaria por resolver
los de su especialidad respectiva o aquellos que mas sencillos le resultasen. La finalidad
es, por tanto, la de ampliar el nimero efectivo de juzgadores que pueden asumir la resolu-
cion de conflictos de distintas jurisdicciones.

6.6. Coeficiente de dificultad

Para asegurar la competitividad, el interés y la rapidez por resolver los pleitos, la retri-
bucion que cada caso tendria seria inversamente proporcional al tiempo de pendencia que
llevara. Es decir, partiendo de que cada procedimiento tendria una valoracion tasada por el
Acuerdo de 29 de noviembre de 2018, del Pleno del CGPJ, por ejemplo, «Otros derechos
laborales y reclamaciones de cantidad» (2 h 45 min), esta valoracién iria aumentando con-
forme a la antigledad del procedimiento. Esto es, cuanto mayor fuera el tiempo en que un
procedimiento no estuviera resuelto, mayor seria la «recompensa» por su resolucion, lo que
evitaria que quedasen procedimientos irresolutos y promoveria la soluciéon de los mismos.

6.7. Expediente virtual

Al confiar la tramitacion del procedimiento y, en definitiva, la configuracion y estructu-
ra de los tribunales virtuales a un RPA dotado de IA, lo que se pretende es ahorrar tiempo,
costes de personal y, sobre todo, ofrecer al juzgador un «expediente virtual» que goce de
los beneficios y ventajas que el soporte digital ofrece. Asi pues, el expediente seria modu-
lar, por lo que gozaria de tantos elementos como escritos y pruebas existieran, pudiendo
ampliarse o reducirse en funcién de los elementos que el juez tenga por conveniente para
resolver el pleito (admision o inadmision de pruebas). El expediente, para ser util, habra
de gozar de una serie de elementos que hagan del mismo una herramienta de trabajo tan
manejable como un expediente fisico, pero al que se le afiadan las ventajas propias de lo
digital. En primer lugar, la demanda y la contestacién habrian de presidir el expediente, y
del mismo poder tener acceso a las distintas pruebas. Asi, si en la demanda se habla de un
hecho en concreto, la IA del RPA debera vincular ese hecho concreto de la demanda con
la parte correlativa de la contestacion y con el minuto y segundo concreto de las declara-
ciones de partes, testigos y peritos sobre tal hecho en concreto, tanto con el video como
con su transcripcion, y, por ultimo, la referencia que a tal hecho se haga en las respectivas
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conclusiones. De tal manera que un hecho concreto controvertido dé lugar a un arbol de
recursos a los que el juzgador acudira para su examen y valoracion. En definitiva, limitar la
actividad del juzgador, para que no haya de «escudrifiar» o «<bucear» en el expediente, sino
que la IA le haya ordenado la informacién y se la muestre. En segundo lugar, todas las de-
claraciones habran de ser transcritas por la IA con la minutacion y la opcion de cliquear en
la frase concreta para que aparezca el video en el momento oportuno de su pronunciacion.
En tercer lugar, las referencias (no obligatorias, al tratarse de demandas sucintas sin funda-
mentos de derecho) que se hagan a las leyes o jurisprudencia tendran un enlace automati-
co a la base de datos del Cendoj para su examen. Y, en cuarto lugar, la IA habra de ofrecer
una relacion de casos semejantes al examinado, organizados en estimados y desestimados.

En definitiva, el expediente ha de facilitar la labor del juzgador, que nunca podra tener
un expediente fisico, por lo que el expediente virtual habra de ofrecer todas las facilida-
des posibles y potenciar aquellas herramientas que facilitan y favorecen la productividad.

7. Conclusiones

La creacion de los tribunales virtuales responde a una triple necesidad: la de atender
al signo evolutivo de los tiempos en una sociedad cada vez mas virtual y conectada, la de
continuar prestando servicio en crisis que precisen de confinamiento y, la mas importante
y cercana, la de atender a los excesos de litigiosidad a través de un sistema escalable y sin
necesidad de cambios en la planta judicial.

La configuracion de los procesos online tiene encaje constitucional, si bien precisa de
modificaciones o excepciones en las distintas leyes rituales. Asimismo, para que la finalidad
de los tribunales virtuales se haga efectiva, es necesario que los procedimientos cuyo co-
nocimiento se atribuya sean reformados atendiendo a principios semejantes a aquellos que
inspiraron la reforma del juicio verbal por la Ley 42/2015, esto es, contestacion por escrito
y posibilidad de prescindir de la vista; asi como anadir una posibilidad extrafia en nuestro
sistema, la «vista en diferido» o la reduccién de las declaraciones de partes, testigos y peri-
tos a redaccion escrita (lo que también se obtiene mediante la transcripcion automatica de
los archivos de videos de las «vistas en diferido»).

Asimismo, el conocimiento de estos procedimientos podria hacerse bien creando tribu-
nales virtuales alli donde la pendencia y el volumen litigioso asi lo requirieran, con las posi-
bles consecuencias de ineficacia por la pequefa escalabilidad, o crear un tribunal virtual de
competencia en todo el territorio cuyos miembros fueran voluntarios de una bolsa, lo que
favorece la escalabilidad y la mejor respuesta ante incrementos bruscos de la litigiosidad.
Asimismo, esta bolsa de miembros del tribunal podria gestionarse mediante unas normas
de reparto que atribuyeran aleatoriamente a cualquiera un asunto para resolver o que se
adoptara un modelo de «competitividad» en el que publicaria la sentencia el primero que la
concluyera y obtuviera la verificacion del resto de miembros.
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La creacién de estos tribunales implicaria un beneficio retributivo para los que partici-
paran de los mismos, tanto mediante la redaccién de sentencias, como mediante la verifi-
caciéon de las demas.

Igualmente, dicho tribunal tendria competencia en todas las jurisdicciones a excepcién de
la penal, y cualquiera de sus miembros habria de resolver asuntos de cualquiera de dichas
materias. Ello multiplicaria la capacidad de respuesta y la rapidez de la misma de cada ju-
risdiccién, sobre todo de la social y la contencioso-administrativa, que gozan de una planta
inferior que la civil, y que, sin embargo, se ven desbordadas tras cada escenario de crisis
economica.

En definitiva, se trata de atribuir a los tribunales virtuales aquellos procedimientos que,
araiz de la Ley 42/2015, no precisan mas que de tramitacion, antes de entrar a ser resuel-
tos por el juzgador. Igualmente, formular las reformas procesales oportunas para que al-
gunos procedimientos puedan gozar de contestacion por escrito (al igual que se hizo con
el verbal por la Ley 42/2015) y que se prescinda de vista. Y, por ultimo, permitir la exis-
tencia de una «vista en diferido» en aquellos procedimientos en los que las partes pre-
tendan mas prueba a parte de la documental, y que dicha prueba se practique mediante
videoconferencias multiples en las que la direccién de los debates se efectue por una IA.
Asimismo, la tramitacién se hara por un RPA dotado de IA, lo que supondra un ahorro en
tiempo y en costes.

La plataforma que se construyera para poder plantear las demandas y las contestacio-
nes estaria vinculada al sistema de comunicacion LexNET, potenciando que las personas
fisicas se den de alta en dicha plataforma para que las comunicaciones con la Administra-
cioén de Justicia se vayan haciendo a través de la misma.

Los tribunales virtuales, por su configuracion inicial, tienen como finalidad descargar de
asuntos menos complejos, pero abundantes, a los juzgados «fisicos», permitiendo a estos
ultimos un mayor margen de maniobra para el examen y resolucién de los asuntos complejos.
Ello no impide, sin embargo, que, en un futuro, este tipo de tribunales vaya asumiendo asun-
tos de mayor envergadura —recurribles— y la configuraciéon decimononica de la justicia vaya
tornando en una concepcion mas actualizada de lo que debe ser la justicia.
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1. La inexistencia de un marco normativo y judicial claro

1.1. Un conflicto juridico sin resolver con posiciones encontradas

Sin duda, uno de los asuntos mas controvertidos y de mayor exposicion publica del de-
recho del trabajo en los ultimos tiempos ha sido el de la calificacién de la relacion juridica
de los trabajadores de las plataformas digitales de reparto. Desde la aparicién en el merca-
do de este tipo de negocios, su desarrollo y existencia han ido indisolublemente ligados a
una continua discusién acerca de la naturaleza juridica de la relacion de aquellos que efec-
tuan materialmente los encargos, los repartidores conocidos en la jerga periodistica como
riders. El enconamiento en la controversia ha sido realmente Unico. Las posiciones de cada
una de las partes, las resoluciones judiciales, las actuaciones de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social (ITSS) y los diversos incidentes que han podido acontecer a lo largo de
estos 3 anos han encontrado su eco en los medios de comunicacién de forma casi instan-
tanea. La divisiéon de la doctrina laboralista en una triple o cuadruple posicién respecto a la
conveniencia del encuadramiento a futuro de la relacion ha ido acompafiada de un posicio-
namiento dual de la doctrina judicial, manteniéndose un equilibrio al respecto que parece
haberse roto con las sentencias que aqui vamos a comentar.

Como citar: Pérez Capitan, L. (2020). El empate técnico se deshace en Madrid a favor de la laboralidad de la
relacion de los repartidores de las plataformas digitales de reparto. Comentario a las Sentencias
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 1166/2019, de 27 de noviembre, 40/2020, de 17 de
enero, y 68/2020, de 3 de febrero. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 446, 143-152.
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1.2. Las diferentes posiciones judiciales

Con anterioridad a las sentencias que aqui se comentan de la Sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia (TSJ) de Madrid, la situacion entre las dos posiciones, relacién
laboral o mercantil por cuenta propia, estaba muy igualada, incluso la propia Sala de lo
Social del TSJ de Madrid se habia pronunciado en contra de la laboralidad en la Senten-
cia 715/2019, de 19 de septiembre.

A favor del caracter mercantil se han pronunciado las Sentencias:

205/2019, de 29 de mayo, del Juzgado de lo Social niUmero 24 de Barcelona.
e 316/2019, de 26 de abril, del TSJ de Cantabria.
e 284/2018, de 3 de septiembre, del Juzgado de lo Social niumero 39 de Madrid.

e 715/2019, de 19 de septiembre, del TSJ de Madrid, confirmando la Sentencia del
Juzgado de lo Social nUmero 39 de Madrid, con un voto particular en contra a
favor de la laboralidad de la relacion.

A favor del caracter laboral, Sentencias:

e 244/2018, de 1 de junio, del Juzgado de lo Social nimero 6 de Valencia.

e 53/2019, de 11 de febrero, del Juzgado de lo Social nimero 33 de Madrid, cuyos
términos, literalmente reproducidos, hacen suyos las Sentencias 128/2019,
130/2019 y 134/2019 del Juzgado de lo Social nimero 1 de Madrid.

e 61/2019, de 20 de febrero, del Juzgado de lo Social nimero 1 de Gijon.
e 193/2019, de 11 de junio, del Juzgado de lo Social nimero 31 de Barcelona.

e 1818/2019, de 25 de julio, del TSJ de Asturias.

Sin embargo, la lectura de las sentencias que se inclinan hacia el caracter mercantil de
la relacion entre el repartidor y la plataforma nos muestra que la posicién de los tribunales
esta en gran parte condicionada por el juego de la prueba. Las sentencias que se muestran
favorables a la mercantilidad de la relacidon se suelen cefir a la explicita voluntad de las par-
tes expresada en el contrato, siempre redactado unilateralmente por la empresa y aceptado
en masa por los trabajadores sin cambio alguno.

El mantenimiento de la relacion laboral plantea otro problema que hasta ahora no habia
sido abordado en la mayor parte de las sentencias anteriores y que si resuelve para el
caso concreto de la cronolégicamente ultima de las sentencias del TSJ de Madrid, la de
3 de febrero de 2020: el convenio colectivo aplicable. Es cierto que ya algunos convenios
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colectivos, de forma preventiva o como una manifestacion de voluntad, habian incluido en
su ambito a los trabajadores en las plataformas digitales de reparto, pero estdbamos ante
una cuestion dudosa, ya que las empresas afectadas no habian formado parte del proce-
so negocial y no discutian esa asignacion, porque rechazaban la mayor, la propia existen-
cia de la relacion laboral. En suma, son dos las cuestiones que analiza el TSJ de Madrid: la
primera de ellas del Pleno, respecto al caso de los repartidores de las plataformas en las
sentencias que aqui comentamos, la laboralidad de la relacién, y, una vez aceptada esta,
el convenio colectivo aplicable.

2. Los supuestos de hecho y asuntos analizados por el TSJ
de Madrid

2.1. Los supuestos de hecho en conflicto
Las sentencias analizan tres supuestos de hecho diferentes:

e En la Sentencia del Pleno de la Sala 1155/2019, de 27 de noviembre, se dilucida
la existencia o no de relacién laboral de un repartidor de Glovo como elemento
previo para determinar si existe o no despido por la plataforma al extinguir la re-
laciéon con este.

e En la Sentencia 40/2020, de 17 de enero, se dirime la legalidad del acta de liqui-
dacion practicada por la ITSS a Deliveroo, por la cual se incluye en el régimen
general de la Seguridad Social y se liquidan las cantidades adeudadas entre los
meses de octubre de 2015 y junio de 2017 correspondientes a los repartidores
que han prestado sus servicios durante ese periodo, siendo 531 los trabajadores
afectados.

e La Sentencia 68/2020, de 3 de febrero, decide sobre el despido de un repartidor
de Glovo, previamente a lo cual debe dilucidar, frente al recurso de la empresa,
si existe o no relacion laboral. En esta resolucion, se reiteran, transcribiéndolos,
los argumentos juridicos de la Sentencia del TSJ de Madrid de 27 de noviembre
de 2019.

2.2. Los asuntos abordados

En cuanto a los asuntos a tratar, dos son claves: la existencia o no de relacién laboral
entre los repartidores y la plataforma, de existir la norma colectiva aplicable, y otro inciden-
tal pero ciertamente importante por el cual empezaremos, alguna especialidad acerca de
la toma de prueba por la ITSS a efectos de su consideracion judicial.
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2.2.1. La actuacion probatoria de la ITSS

La cuestion referida a la ITSS es de importancia en cuanto gran parte de las actuaciones
efectuadas en materia de falsos auténomos, o declaraciones de laboralidad por los tribuna-
les, devienen de actuaciones inspectoras. Como ya conocemos, la ITSS goza, respecto a
los hechos que refleja en ciertas actuaciones (actas de infraccidn, actas de liquidacion, etc.),
de lo que se denomina una presuncién de certeza con el caracter juris tantum, que admite
prueba en contrario. Todo ello, en la actualidad, de conformidad con los articulos 23 de la
Ley 23/2015, de 21 de julio, ordenadora del sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social, y 53, apartados 2 y 3, del Real Decreto legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social.
En el caso concreto, la empresa impugna la resolucion judicial, argumentando que se fun-
damenta sobre los hechos advertidos en una actuacién inspectora irregular. Considera la
empresa impugnante que una parte fundamental de la practica de la prueba, la entrevista
a los 68 repartidores, ha sido obtenida de forma anémala, porque:

[...] el contenido de las entrevistas deberia haberse recogido por la inspectora en las
oportunas diligencias por escrito, como exigiria el articulo 21.6 de la Ley 23/2015,
de modo que pudiera comprobarse el modo como se realizaron las entrevistas, las
preguntas que se formularon, las respuestas que se dieron, etc.

Frente a esta consideracion de la empresa, relativa a la exigencia de unos requisitos for-
males inexistentes en la norma para la obtencion de prueba por la ITSS, el tribunal conside-
ra sencilla y claramente que «las consideraciones expuestas en el acta tienen en cuenta los
elementos materiales, documentales y de manifestaciones del personal, todos ellos perci-
bidos directa e inmediatamente por la Inspeccién actuante». La importante conclusion es
que frente a la exigencia de unos requisitos formales inventados por la impugnante para la
actuacion probatoria de la ITSS, la sala estima suficiente para tener en cuenta la misma el
reflejo de los hechos percibidos directamente por los funcionarios actuantes.

2.2.2. Lalaboralidad de los servicios de los repartidores de plataforma.
Criterios

La consideracion de la existencia de relacion laboral viene determinada a partir del se-
guimiento de la evolucién de la doctrina jurisprudencial mas clasica del Tribunal Supremo
(TS) acerca de las nociones de dependencia y ajenidad. El TSJ de Madrid citara ejemplos
de supuestos cercanos en el tipo de actividad -mensajeros, transportistas— y otros menos
proximos facticamente —traductores—, pero que también muestran una gran flexibilidad a la
hora de considerar la existencia de control, subordinacion y ajenidad, concretados en una
serie de indicios determinantes a la hora de advertir la existencia de estas nociones. Desde
la perspectiva empresarial (argumentos reflejados en la Sentencia del TSJ -STSJ- de Madrid
de 17 de enero de 2020), no existe relacion laboral dado que los repartidores:
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e No tienen que acudir a un centro ni lugar de trabajo.

¢ No tienen una jornada preestablecida, ni siquiera pactada, no debiendo hacer un
ndmero maximo ni minimo de horas.

e No tienen que hacer un nimero maximo ni minimo de pedidos o repartos.
e No estan sujetos a un horario concreto.

e Pueden elegir los dias y franjas horarias asi como las zonas de prestacion de
servicios.

¢ No tienen que informar a la empresa de sus vacaciones, permisos ni demas cir-
cunstancias personales o profesionales.

e No estan sujetos al poder disciplinario de la empresa.

e | 0os medios para el desarrollo de la actividad son decididos por ellos, pudiendo
hacer el reparto en diferentes medios de transporte por ellos elegidos, y aportan-
do tales medios los propios repartidores.

e No tienen deber de exclusividad.

2.2.2.1. Necesidad del sometimiento a la libre voluntad de las partes
expresada en el contrato mercantil

Algunos de los argumentos, como el sometimiento a la libre voluntad de las partes ex-
presada en el contrato, conforme a los articulos 1.254 y 1.255 del Codigo Civil, desconocen
instituciones basicas del derecho del trabajo como el nomen iuris y la cita de las correspon-
dientes Sentencias del TS (SSTS), por todas la de 19 de julio de 2018 (rec. 472/2017): «la
naturaleza juridica de las instituciones viene determinada por la realidad de su contenido y
[...] la misma debe prevalecer sobre el nomen iuris que errénea o interesadamente puedan
darle las partes». Y es que los contratos «son lo que son y no lo que las partes quieren que
sean» (SSTSJ de Madrid de 27 de noviembre de 2019 y 3 de febrero de 2020). Por tanto,
el alta en el régimen especial de trabajadores autbnomos, la elaboraciéon de facturas para
la plataforma, el cumplimiento de las obligaciones fiscales atribuidas como tales, las de-
claraciones formales en el contrato que abundan en la libertad y naturaleza mercantil de la
relacién no desdicen, y aqui el TSJ de Madrid (Sentencias de 27 de noviembre de 2019 y
3 de febrero de 2020) acude a la STS de 11 de febrero de 2015 (rec. 2353/2013), sino que
«no son mas que elementos tradicionalmente caracteristicos del fraude simulatorio y a los
que la jurisprudencia de esta sala, tan antigua y reiterada que ni hay que citar, ha despro-
visto de todo valor definitorio».

A continuacion, vamos a reflejar, de forma ordenada, los criterios que las tres sentencias
del TSJ de Madrid han utilizado para considerar como laboral la relacion de los repartido-
res, seleccionando, no obstante, aquellos aspectos mas reveladores o significativos para
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evitar reiteraciones sin sentido. En algun caso, advertimos que el tribunal considera que
algunas de las notas y contenidos del contrato mercantil de los repartidores con la plata-
forma estan disefiados con el Unico propdsito de ocultar la realidad de la relacion laboral y
justificar una mercantilidad a todas luces inexistente. Asi acaece con la formal posibilidad
de sustitucién que:

[...] mas parece una clausula destinada a desfigurar la verdadera naturaleza laboral
del contrato que un pacto trascendente a la realidad del servicio, sin duda por no
obedecer, por razones obvias, al interés de los trabajadores, ni al de la empresa
que demanda también una cierta regularidad en la ejecucién del servicio (SSTSJ
de Madrid de 27 de noviembre de 2019 y 3 de febrero de 2020).

O con la libertad de jornada y horario, «mero efecto de la configuracion que la empre-
sa pretende dar al contrato para eludir la calificacion de laboral» (STSJ de Madrid de 3 de
febrero de 2020).

En todo caso, la lectura de estas sentencias nos conducira a la visién de notas de
dependencia y ajenidad de una forma no habitual en otros modelos de negocio y relacio-
nes de trabajo, pero que ya habian sido advertidas por los tribunales como indicios de la-
boralidad -v. gr., la exigencia de comunicacién previa de las vacaciones—, junto a otros
que se acomodan a la nueva realidad negocial y tecnolégica que suponen las plataformas
de negocio —el control y parametrizacion del trabajo a través de los medios tecnolégicos de
la plataforma-.

2.2.2.2. Caracter personalisimo o intuitu personae de la prestacion

Se analizan aqui dos cuestiones de importancia:

e La posibilidad de sustitucion. En los primeros modelos de contratos elaborados
por las plataformas se prohibia la subcontratacion de la actividad de reparto, pero
después, aun admitiéndose, esta no se hace realidad. La sala recoge la jurispru-
dencia del TS, elaborada en un ambito muy similar, y que, en su momento, fue
igualmente conflictivo, el de los mensajeros (Sentencia de 26 de febrero de 1986),
pues la situacion debe considerarse similar a la que se producia en el caso alli
contemplado:

Lo que reconoce la empresa al mensajero es una posibilidad de susti-
tucion que no ha tenido virtualidad en la ejecucion del contrato, pues
el trabajo lo han realizado siempre los demandantes de modo directo y
personal, por lo que tal posibilidad, la de realizar el servicio por medio
de otras personas, mas parece una clausula destinada a desfigurar la
verdadera naturaleza laboral del contrato que un pacto trascendente a
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la realidad del servicio, sin duda por no obedecer, por razones obvias,
al interés de los trabajadores, ni al de la empresa que demanda también
una cierta regularidad en la ejecucion del servicio.

La conclusion es que si existe caracter personalisimo o intuitu personae en la
prestacion de servicios por el repartidor para la plataforma (STSJ de Madrid de
17 de enero de 2020).

e El deber de exclusividad. La ausencia de deber de exclusividad no descarta la
relacion laboral, pues en todo contrato de trabajo puede pactarse que no haya
deber de exclusividad, sin que ello impida la relacién laboral. En tal sentido, pro-
cede recordar lo sefialado por el TS en su Sentencia 263/1986, de 26 de febrero:
«la posibilidad de compatibilizar el trabajo en otras empresas es algo que, debi-
damente autorizado, no desnaturaliza el contrato, segun cabe deducir de los ar-
ticulos 5 d) y 21.1 del Estatuto de los Trabajadores» (STSJ de Madrid de 17 de
enero de 2020).

2.2.2.3. Retribucion del trabajo prestado

A lo largo del tiempo, conforme a diferente metodologia y sistema, los repartidores han
visto retribuida la prestacion de sus servicios de manera diversa, que puede o no reflejarse
en los diferentes modelos contractuales que elabora la empresa. De esta forma, los reparti-
dores en una primera fase entregan unas facturas en el modelo que proporciona la empresa,
percibiendo su retribucién por producto entregado, conforme a los precios y tarifas fijados,
y, en algun modelo, se aseguraba incluso el pago del tiempo transcurrido entre reparto. En
todo caso, se trata de un modelo de retribucién salarial variable, principalmente por unidad
de obra o servicio, tipico dentro del marco de una relacién laboral por cuenta ajena.

Por otro lado, que parte de la compensacion se destine a gastos de mantenimiento y
amortizacion del vehiculo «no tiene otra consecuencia que no se considere tal parte de la
compensacion como salario, sino como gasto de la empresa suplido por el trabajador, como
previene el articulo 26.2 del Estatuto de los Trabajadores» (SSTSJ de Madrid de 27 de no-
viembre de 2019 y 3 de febrero de 2020).

2.2.2.4. Notas que caracterizan la dependencia

e La pretendida autonomia del trabajador supuestamente reflejada en la libertad a
la hora de elegir la franja horaria en la cual presta su trabajo o en la posibilidad
de rechazar o aceptar pedidos se desvanece ante la realidad: «si no se encuen-
tra disponible [...], en caso de rechazar pedidos el repartidor, no se le garantiza-
ran los pedidos minimos, e incluso podra prescindirse de sus servicios» (STSJ
de Madrid de 17 de enero de 2020). Para argumentar la existencia de un vinculo

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 143-152 | 149

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


https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ061117.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ061117.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060667.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ061117.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ061117.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060651.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060651.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ061326.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ061117.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ061117.pdf

L. Pérez Capitan E

laboral, el TSJ de Madrid recurre en las tres sentencias a la doctrina del TS, esta
vez a una Sentencia mas reciente de 16 de noviembre de 2017 (rec. 2806/2015),
en la cual se consideré la existencia de relacién laboral de traductores e intérpre-
tes jurados que podian asumir o no el encargo efectuado por la empresa, «pero
que lo cierto [es] que, dada la relacion establecida entre las partes, si no acude,
corre el riesgo de que no se le vuelva a llamar».

Es la plataforma la que decide el precio de los servicios del repartidor sin que este
participe de forma alguna en la fijacion del mismo, como tampoco en el precio de
los servicios que ofrece a los clientes finales:

[...] en funcién de numerosas circunstancias, tales como el dia de la se-
mana de que se trate, si es festivo o no, la hora del dia en que se haga
el pedido, las inclemencias del tiempo, el volumen de la demanda, entre
otras, variables que el algoritmo se encarga de procesar en atencién a
los datos facilitados (SSTSJ de Madrid de 27 de noviembre de 2019 y
3 de febrero de 2020).

El repartidor «debe atenerse estrictamente a las instrucciones que le imparte la
citada mercantil en lo que toca a la forma en que tiene que llevar a cabo su pres-
tacion, la cual, como vimos, ha de completar como maximo en 60 minutos».
Noétese, ademas, que la empresa, merced al sistema de geolocalizacion instalado,
ejerce un control efectivo y continuo sobre la actividad que el mismo desempenia.

La empresa controla la actividad del trabajador a través de la aplicacién telema-
tica «conociendo la hora de inicio y terminacion de su prestacion de servicio, su
localizacion mediante GPS, y los tiempos de reparto» (STSJ de Madrid de 17 de
enero de 2020). Se valora y evalua la actividad del repartidor y si esta no se ade-
cua a las exigencias de la plataforma en un plazo determinado se le da de baja.

El repartidor no posee su propia organizacion:

[...] porque con los Unicos medios o elementos aportados por este (bi-
cicleta, motocicleta y teléfono movil) no podia haber realizado una acti-
vidad como la que los «riders» venian haciendo, de servir habitualmente
pedidos desde los restaurantes a los consumidores. Esta actividad sola-
mente podia realizarse mediante la incardinacion de los repartidores en la
organizacion o estructura propia de Roofoods Spain SL, que venia dada:

a) por los multiples acuerdos comerciales suscritos entre esta'y una gran
cantidad de restaurantes, y

b) por la compleja plataforma y aplicacién telematica que ponia en re-
lacion a la propia empresa, a los repartidores o «riders», a los restau-
rantes y a los consumidores (STSJ de Madrid de 17 de enero de 2020).
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La «capacidad de autoorganizacion [...] se demuestra practicamente inexistente,
[...]» (SSTSJ de Madrid de 27 de noviembre de 2019 y 3 de febrero de 2020).

e Si bien no hay sometimiento formal, en el contrato, al poder disciplinario empre-
sarial, no es menos cierto que en el mismo se contienen reglas que incluyen un
sentido analogo, como es la prevision de suspension o extincién del contrato ante
ciertas conductas o situaciones (por ejemplo, ausencias aun justificadas) del re-
partidor.

Todos estos argumentos conducen al tribunal a concluir que no estamos ante un tra-
bajador autbnomo econémicamente dependiente (TRADE), dado que este, al contrario que
los repartidores de los supuestos analizados, no tiene dependencia laboral, sino econdémi-
ca, derivada de la vinculacion a un solo cliente de forma mayoritaria.

2.2.2.5. Ajenidad: en los medios, en los frutos, en el mercado o en los
riesgos

Existe ajenidad en el riesgo:

[...] su retribucién depende de su resultado; se limita fundamentalmente a aportar
su actividad y a percibir la retribucién que por ella le corresponde, que devenga
por el hecho de realizarla. El que responda, no de los riesgos del transporte, sino
de los perjuicios causados por su negligencia, no es mas que una consecuencia
del incumplimiento del deber que impone el articulo 5 a) del Estatuto de los Tra-
bajadores; deriva de las normas generales del derecho de obligaciones (STSJ de
Madrid de 3 de febrero de 2020).

El hecho de que no se cobre el reparto que no se realice es una consecuencia del tipo
de retribucion, por unidad de obra (STSJ de Madrid de 17 de enero de 2020). El tribunal de
nuevo recurre al TS, a la Sentencia de 15 de octubre de 2001 (rec. 2283/2000): «no es una
responsabilidad del buen fin de las operaciones sino el no percibo de las correspondien-
tes comisiones cuando la operacion no tenia éxito o de alguna forma quedaba anulada».

Hay también ajenidad en los frutos: «quien hace suyos los importes abonados por los
restaurantes para la prestacion del servicio de distribucion de sus productos es la empre-
sa, no el repartidor» (STSJ de Madrid de 17 de enero de 2020).

La ajenidad en los medios se pone de manifiesto en el desequilibrio enorme entre la im-
portancia de la marca de la plataforma «como sefia de identidad en el mercado» y la estruc-
tura informatica que esta posee y pone en juego en el negocio y «los escasos elementos
materiales, a su vez de limitado valor» (teléfono mévil y una bicicleta o motocicleta) (SSTSJ
de Madrid de 27 de noviembre de 2019 y 3 de febrero de 2020).
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También existe ajenidad en el mercado «puesto que el trabajador no asume los riesgos
ni los beneficios del contrato de transporte existente entre la empresa y el cliente, no inter-
viene en la fijacion del precio del mismo» (SSTSJ de Madrid de 27 de noviembre de 2019
y 3 de febrero de 2020), «es la empresa quien acuerda con los distintos establecimientos y
comercios concertados los precios que estos le abonan» y, asimismo, «fija unilateralmente
las tarifas que el repartidor lucra por los recados que efectla, incluidas las sumas adicio-
nales por kilometraje y tiempo de espera».

La concurrencia de todas estas notas determina la existencia de relacién laboral.

2.2.3. El convenio colectivo aplicable

La tercera y ultima cuestion abordada por el tribunal es la del convenio aplicable, cues-
tién dilucidada unicamente por la Sentencia de 3 de febrero de 2020. La argumentacion
del tribunal es sencilla. Frente a la pretension de la empresa de aplicar el Convenio colec-
tivo del mercado vario, en tanto la plataforma intermedia «de forma accesoria en la entrega
de los productos al consumidor», el tribunal, cotejando los ambitos funcionales de ambos
convenios, confirma la tesis de la representacion legal del repartidor. Es de aplicacion el
Convenio colectivo de logistica, paqueteria y actividades anexas al transporte de la Co-
munidad de Madrid, en tanto estamos ante:

[...] un servicio logistico concebido para servicios solicitados en proximidad y tiem-
po breve, a través de una plataforma, que, una [vez] aplicado el sistema de peti-
cion del producto, desemboca en la entrega del mismo al cliente peticionario por
quien se encarga del reparto.

3. Conclusion: el avance de la laboralidad

La cuestion de la laboralidad de la prestacién de servicios de los repartidores de las pla-
taformas digitales es un interrogante que, especialmente durante este ultimo periodo, ha
suscitado multiples debates con mayor o menor rigor técnico. Es cierto que las sentencias
del TSJ de Madrid no cierran de forma definitiva el mismo, pero, salvo sorpresas en el am-
bito del TS, la contundente posicion de aquel y la ultima STSJ de Catalufia de 21 de febre-
ro de 2020 (rec. 5613/2019), en la misma linea, revocando la Sentencia del Juzgado de lo
Social numero 24 de Barcelona de 29 de mayo de 2020, anuncian una resolucion juridica
judicial cada vez mas proxima.
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1. Marco normativo y jurisprudencial de referencia

La promocidn y garantia del disfrute de los derechos de conciliacion de la vida personal y
laboral, especialmente los de vertiente presencial (adaptaciones y reducciones de jornada),
ha sido considerada como una necesidad prioritaria en aras de la consecucion de los ob-
jetivos de igualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta a las oportunidades en el
mercado laboral y a la igualdad de trato en el trabajo.

Precisamente por su contribucion al logro de la igualdad real y efectiva, los derechos
de conciliacién de la vida familiar y laboral deben reconocerse y ejercitarse garantizando la
proteccion contra la discriminacion o contra cualquier trato menos favorable. Tal garantia
cuenta con amparo en disposiciones internacionales como el articulo 11 de la Convencién
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién de las mujeres (CEDAW), apro-
bada por la Asamblea General de Naciones Unidas en 1979 (ratificada por Espafia en 1984),
y €l articulo 3.1 del Convenio nimero 156 de la OIT sobre los trabajadores con responsabi-
lidades familiares de 1981 (ratificado por Espafa el 11 de septiembre de 1985). Asimismo,
aparece contemplada en el considerando 40 y en el articulo 11 de la Directiva 2019/1158
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio, relativa a la conciliacion de la vida

Como citar: Rodriguez Gonzalez, S. (2020). Las razones organizativas y econdémicas de la empresa
como limite a la concrecion horaria: la reduccion de jornada por necesidades de conciliacion.
Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias/Las Palmas 243/2020,
de 14 de febrero. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 446, 1563-159.
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familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la
Directiva 2010/18/UE del Consejo (alin no traspuesta por Espafia); y se reproduce en idén-
ticos términos en nuestro ordenamiento interno, concretamente, en el articulo 44 de la Ley
organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOIEMH)
en concordancia con lo previsto en el articulo 14 de la Constitucion espafola (CE).

En la Unién Europea, desde la conviccion de que la «politica social moderna [debe]
asentarse sobre la inversion en capital humano basada en la igualdad de oportunidades»,
el derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral se erige en uno de los
principios fundamentales (principio 9) del Pilar europeo de derechos sociales, proclamado
por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién el 17 de noviembre de 2017, en el que
se reconoce, entre otros aspectos, el derecho a unas condiciones de trabajo flexibles a las
personas con responsabilidades asistenciales.

Lo dispuesto en el Pilar social supone dar continuidad a la linea de tendencia marcada
por las directivas europeas sobre permisos parentales —Directiva 96/34/CE del Consejo, de
3 de junio, y Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo—, que venian reconociendo
que las medidas para conciliar la vida profesional y familiar deben fomentar la introduccién
de nuevos modos flexibles de organizacién del trabajo y del tiempo que tengan en cuenta
a la vez las necesidades de las empresas y de las personas trabajadoras.

En la misma direccion apunta la Directiva 2019/1158, que, en su considerando 10, pun-
tualiza que «[u]n factor importante que contribuye a la infrarrepresentacion de las mujeres en
el mercado de trabajo es la dificultad para conciliar las obligaciones laborales y familiares».
A tales efectos, precisa que:

[...] Las mujeres, cuando tienen hijos, se ven obligadas a trabajar menos horas en
empleos retribuidos y a pasar mas tiempo ocupandose de responsabilidades en el
cuidado de familiares por las que no reciben remuneracién. Se ha demostrado que
tener un familiar enfermo o dependiente también repercute negativamente en el em-
pleo femenino, con el resultado de que algunas mujeres abandonan por completo
el mercado de trabajo.

Precisamente por ello, y con el fin de evitar que las mujeres cuidadoras (de menores o
familiares dependientes) se aparten por completo del mercado laboral por necesidad de
atender a familiares dependientes, la directiva potencia las formulas de trabajo flexibles
—definidas en el art. 3.1 f) y en el art. 8- entre las que se encuentran la reduccion de jornada.

En nuestro ordenamiento interno, el articulo 37.6 del Estatuto de los Trabajadores (ET),
en su redaccion vigente tras la reforma introducida por el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de
marzo, recoge la regulacion del derecho a la reduccién de jornada como derecho laboral a
la conciliacién de la vida familiar y laboral. Esta reduccion de jornada por conciliaciéon cons-
tituye un derecho individual de las personas trabajadoras a la reduccion de la jornada de
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trabajo diaria, con la disminucién proporcional del salario, entre, al menos, un octavo y un
maximo de la mitad de la duracién de aquella en los casos en que la persona trabajadora se
encuentre en una de las siguientes circunstancias: tener, por razones de guarda legal, a su
cuidado directo algun menor de 12 afos o una persona con discapacidad que no desem-
pefe una actividad retribuida; o bien, precisar encargarse del cuidado directo de un familiar,
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, acciden-
te o enfermedad no pueda valerse por si mismo, y que no desemperie actividad retribuida.

La reduccién de la jornada por necesidades de conciliaciéon precisa de una concrecién
horaria. Es el apartado séptimo del articulo 37 del ET el que se ocupa de determinar que
«[lla concrecién horaria de la reduccion de jornada corresponde a la persona trabajadora
dentro de su jornada ordinaria». A ello afade que:

[...] los convenios colectivos podran establecer criterios para la concrecién ho-
raria de la reduccién de jornada [...], en atencion a los derechos de conciliacion
de la vida personal, familiar y laboral de la persona trabajadora y las necesidades
productivas y organizativas de las empresas. La persona trabajadora, salvo fuerza
mayor, debera preavisar al empresario con una antelacién de 15 dias o la que se
determine en el convenio colectivo aplicable, precisando la fecha en que iniciara y
finalizara el permiso de cuidado del lactante o la reduccién de jornada.

La concrecioén horaria y la determinacion de los periodos de disfrute de la reduccién de
jornada no siempre son cuestiones que se gestionan de forma pacifica entre la empresa y
la persona trabajadora; de ahi que se contemple que las posibles discrepancias que pue-
den surgir al respecto se resuelvan por el procedimiento establecido en el articulo 139 de
la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social. El mencionado pre-
cepto, ademas, prevé que la negativa o limitacion empresarial injustificada al disfrute del
derecho a la conciliacion laboral y familiar puede generar dafios morales indemnizables de
forma adicional.

En el estudio de la presente sentencia y, concretamente, sobre el derecho a la reduccion
de jornada y la correspondiente concrecion horaria, conviene traer a colacion los criterios
interpretativos fijados por el Tribunal Constitucional (TC) en las Sentencias (SSTC) 3/2007,
de 15 de enero, y 26/2011, de 14 de marzo, que en términos casi idénticos concluyen que:

[...] la dimensién constitucional de todas aquellas medidas normativas tendentes
a facilitar la compatibilidad de la vida laboral y familiar de los trabajadores, tanto
desde la perspectiva del derecho a la no discriminacion por razén de sexo o por
razén de las circunstancias personales (art. 14 CE) como desde la del mandato
de proteccion a la familia y a la infancia (art. 39 CE), ha de prevalecer y servir de
orientacion para la solucién de cualquier duda interpretativa en cada caso con-
creto, habida cuenta de que el efectivo logro de la conciliacion laboral y familiar
constituye una finalidad de relevancia constitucional en nuestro ordenamiento [...].
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La integracion de la perspectiva de género en el razonamiento juridico es un signo dis-
tintivo de otros pronunciamientos de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
(TSJ) de Canarias/Las Palmas en materia del derecho a reduccién y concrecion horaria por
cuidados familiares tales como la Sentencia de 15 de diciembre de 2017 (rec. 1249/2017)
y las Sentencias de 12 de marzo de 2019 (recs. 19/2019 y 1596/2018) (vid. Poyatos, 2019,
pp. 213-219), en las que se insiste en que el deber internacional de diligencia debida exige
del Estado, a través de todos sus poderes (incluido el judicial), respetar, proteger y garantizar
el cumplimiento efectivo del derecho para lograr la igualdad de facto (arts. 2 f) y 5 a) CEDAW,
en relacion con las Recomendaciones nims. 28 y 33 Comité CEDAW, y arts. 10.2 y 96 CE).

2. Sintesis del supuesto de hecho

La sentencia que aqui se examina resuelve el recurso de suplicacién parcial interpues-
to por una trabajadora frente a la Sentencia 306/2019, dictada el 19 de septiembre de 2018
por el Juzgado de lo Social nUmero 5 de Las Palmas de Gran Canaria, que desestima la de-
manda presentada por la trabajadora entendiendo que concurren dificultades organizativas
que imposibilitan a la empresa poder ofrecer la concrecién horaria solicitada (franja matinal
fija) de la reduccion de jornada por cuidado directo de familiar solicitada.

Los hechos fundamentales que motivan estas sentencias son los que se expresan se-
guidamente:

Una trabajadora, monitora de unas instalaciones deportivas, presta servicios desde abril
de 2013 con contrato laboral indefinido a tiempo parcial de 36 horas semanales con suje-
cion al siguiente horario: lunes, miércoles y viernes de 14:30 a 22:00 horas, martes de 14:30
a 19:45 horas y jueves de 20:30 a 22:00 horas. Ante la necesidad de atender al cuidado de
su madre con enfermedad grave (parkinson atipico), plantea la reduccién de jornada en 32
horas semanales en turno de manana, proponiendo un horario de lunes a viernes de 7:00 a
13:30 horas, o bien de 8:00 a 14:30 horas.

Respondiendo a la solicitud planteada, la empresa, en un primer momento, ofrece a la
trabajadora dos propuestas alternativas: a) un turno de piscina de mafana de 8:30 a 11:30
de lunes a viernes; b) un turno de mafiana en la sala de musculacion. Sin embargo, en una
comunicacion posterior, le aclara que no dispone de vacantes en el turno matinal, pues las
personas trabajadoras que prestan servicios en la piscina y en la sala de musculacién en
ese turno tienen, por antigliedad, los turnos consolidados; de modo que la Unica opcién
disponible que puede ofrecerle es el turno de 3 horas de mafiana en piscina de 8:30 a 11:30
horas, lo que implica cubrir una jornada de trabajo de 15 horas semanales matinales, y no
de 32 horas como solicita la trabajadora.

Los hechos descritos coinciden temporalmente con el proceso de licitacion de la explota-
cion del servicio por vencimiento del contrato. Esta coyuntura, lejos de ser una circunstancia
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accesoria, va a resultar decisiva en el fallo de la sentencia, pues, a pesar de que la celebra-
cion del juicio (septiembre de 2019) es anterior a la adjudicacién del contrato de explotacion
del servicio (11 de octubre de 2019), sera trascendental el hecho de que la empresa omitiera
toda referencia al nuevo pliego de prescripciones técnicas particulares establecidas por el
ayuntamiento y que iban a regir en la nueva contratacion del servicio de actividades fisico-
deportivas, de recepcion y de mantenimiento en el centro deportivo.

3. Claves de la doctrina judicial de la sentencia

La sentencia del TSJ de Canarias examinada estima el recurso de suplicacion plantea-
do por la trabajadora al concluir que la empresa no ha probado objetivamente las razones
organizativas o productivas que la han llevado a denegar a la trabajadora su derecho a la
concrecion horaria en turno fijo matinal.

El razonamiento de la sentencia se centra en resolver la colision de dos derechos: de
un lado, el derecho de la empresa a su propia organizacion y produccion y, de otro, el de la
trabajadora a la conciliacion de la vida familiar y laboral. A tal fin, la sala procede a la apli-
cacion de la normativa y la doctrina judicial oportuna y recuerda que, al ser la conciliacién
uno de los derechos implicados, la ponderacién de los derechos debe realizarse con pers-
pectiva de género (art. 4 LOIEMH) y con una interpretacion normativa favorable a la efecti-
vidad del derecho fundamental. A estos efectos, recuerda que la dimensioén constitucional
del derecho a la reduccion de jornada (art. 37.6 y 7 ET) y, en general, de todas las medidas
tendentes a facilitar la compatibilidad de la vida laboral y familiar de las personas trabajado-
ras (art. 44 LOIEMH), tanto desde la perspectiva del derecho a la no discriminacién por razén
de sexo (art. 14 CE) como desde la del mandato de proteccién a la familia y a la infancia
(art. 39 CE), debe prevalecer y servir de orientacién para la solucién de cualquier duda in-
terpretativa (STC 3/2007, de 15 de enero). Y, ademas, insiste en que la ponderacion debe
regirse por el principio pro persona, que exige una interpretacion garantizadora y favorable
en su proteccion, en aquellos casos en los que se involucren relaciones asimétricas entre
mujeres y hombres, como sucede en el ejercicio del derecho a conciliar familia y trabajo, al
tener la practica de cuidar un impacto de género desproporcionado.

La sala efectia un exhaustivo analisis de los hechos, pondera las circunstancias con-
currentes para compatibilizar las necesidades en juego y se detiene a valorar una circuns-
tancia que podia haber pasado inadvertida, como es el hecho de que la empresa tenia
perfecto conocimiento de la existencia de un aumento sustancial en las horas de servicio
del contrato (2019-2022) que se estaba licitando en el momento en que la trabajadora pre-
sentd la solicitud. En consecuencia, considera que la empresa «debid en sus propuestas
alternativas, dentro de la "negociacion" abierta con la trabajadora, hacer referencia a ello
y posibilitar a la trabajadora la cobertura de las nuevas horas de servicio coincidentes en
franja matinal que solicitaba», afadiendo que:

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 153-159 | 157

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


https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ061268.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-6115&p=20190307&tn=1#a4
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20200219&tn=1#a37
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-6115&p=20190307&tn=1#a44
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a14
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a39
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ023212_0.pdf

S. Rodriguez Gonzélez E

Por ello, y ante el inminente aumento del servicio contratado, las razones orga-
nizativas y productivas esgrimidas por la empresa son inexistentes porque no se
ajustan a la realidad presente, sino, en su caso, a las condiciones vigentes hasta
la finalizacion de la contrata anterior.

Con base en lo expuesto, el TSJ de Canarias estima el recurso de suplicacion, recono-
ciendo el derecho de la trabajadora a una jornada laboral reducida de 32 horas semanales
con la correspondiente reduccion salarial, en horario de 7:00 a 13:30 horas, o bien de 8:00
a 14:30 horas (a determinar por la empresa).

La estimacion del derecho se acompana de la condena a la empresa a una indemniza-
cion paralela por dafio moral, al calificarse su conducta, siguiendo el criterio fijado por la
STC 246/2006, de 24 de julio, como infraccion grave (arts. 7.5.° y 40.1.° b) RDleg. 5/2000,
de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre infracciones y san-
ciones en el orden social). La sala cuantifica el montante de la indemnizacién, modulada en
su grado medio, en 3.125 euros, tras ponderar las dimensiones de la empresa, que se trata
de un servicio contratado por el ayuntamiento y que asegura un ingreso anual, con inde-
pendencia de la productividad. Con todo, la sala insiste en recordar, tal como lo ha hecho
en pronunciamientos anteriores (Sentencias de 30 de septiembre de 2015, rec. 489/2015;
15 de febrero de 2016, rec. 1251/2015; y 15 de diciembre de 2017, rec. 1249/2017), que:

[...] nunca los efectos restitutivos anudados a la declaracién de nulidad de la de-
cision podran devolver a la actora el tiempo que no pudo dedicar a la atencion de
su progenitora. Es una cuestion de afectos, cercania y dedicacion inconmensu-
rables. Junto a ello la angustia ante la situacién de incertidumbre que origina la
decision empresarial que obliga a un replanteamiento de la vida familiar y laboral,
el desasosiego por litigar contra la empresa, y de ver desconocidos los que son
sus derechos fundamentales.

4. Trascendencia de la doctrina

Mejorar la conciliacion de la vida privada, familiar y la vida profesional de las personas
trabajadoras y el reparto de las responsabilidades asistenciales son elementos esenciales
para abordar las diferencias entre hombres y mujeres en el mercado de trabajo y prosperar
en una economia con igualdad de género en el sentido apuntado por la Estrategia europea
para la igualdad de género 2020-2025.

La feminizacion de las tareas de atencién y cuidado de familiares dependientes conti-
nua siendo una de las principales causas de la brecha de género en la participacion en el
mercado laboral, impidiendo a muchas mujeres incorporarse al mercado de trabajo y, es-
pecialmente, permanecer en él. La necesidad de atender responsabilidades asistenciales
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Las razones organizativas y econdmicas de la

E Didlogos con empresa como limite a la concrecién horaria: la reduccion
la jurisprudencia de jornada por necesidades de conciliaciéon

suele condicionar la decision de las mujeres de si trabajar o no y de cémo trabajar. Una
de las medidas de conciliacion mas eficaces para evitar el abandono del mercado labo-
ral por personas con responsabilidades asistenciales son las formulas de trabajo flexible
entre las que se encuentran las reducciones y las adaptaciones de duracion y distribucion
de la jornada. La gestion flexible del tiempo de trabajo potencia la vertiente presencial de
los derechos de conciliacion permitiendo a las personas trabajadoras cumplir con sus res-
ponsabilidades familiares y su jornada de trabajo ordinaria. Con voluntad inequivoca de re-
forzar la configuracién de los derechos de conciliacion orientados a garantizar el «derecho
a la presencia» de las personas trabajadoras con responsabilidades familiares, la reforma
legal del articulo 34.8 del ET, acometida por el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo,
reformula el derecho a solicitar las adaptaciones de la duracion y distribucion de la jornada
de trabajo para atender necesidades de conciliacion.

Para que las reducciones y las adaptaciones de jornada constituyan instrumentos efi-
caces de conciliacion es imprescindible la corresponsabilidad empresarial favoreciendo la
reorganizacion del trabajo para facilitar la compatibilidad entre el trabajo y el adecuado aten-
dimiento de las labores de cuidado. Ahora bien, el legislador no es claro a la hora de deli-
mitar la responsabilidad de la empresa en esta materia. De hecho, los articulos 37.6y 7 y
34.8 del ET comparten referencias similares relativas a la exigencia de que las medidas que
se adopten sean razonables y proporcionadas ponderando las necesidades de la persona
trabajadora y las necesidades organizativas y productivas de la empresa. Y es este con-
creto aspecto en el que ha de resaltarse la trascendencia de la sentencia que se comenta,
al entrar a valorar de forma estricta la concurrencia de razones organizativas y econémicas
de la empresa como limite a un derecho de conciliacién que, como derecho fundamental,
ha de prevalecer (Rodriguez, 2016, pp. 41y ss.).

La exigencia de que la empresa justifique con razones objetivas la imposibilidad mate-
rial de conceder el ejercicio del derecho de conciliacion en los términos solicitados por la
persona trabajadora no puede entenderse cumplida con la mera acreditacién de haber lle-
vado a cabo un proceso de negociacién, o de haber intentado algunas opciones de forma
infructuosa; y, mucho menos, haciendo recaer en la persona solicitante la obligacion de
acreditar la imposibilidad de cumplir con el deber de corresponsabilidad en el nucleo fami-
liar al que pertenece. El caracter fundamental del derecho laboral en juego justifica que se
exija un esfuerzo probatorio diligente a la empresa, tendente a demostrar el perjuicio orga-
nizativo y/o econémico que le supone la aceptacion de la adaptacion o de la concrecion
horaria solicitada; de tal forma que la denegacion de la concrecidn horaria de una reduccién
de jornada o de una adaptacion de jornada Unicamente se pueda considerar justificada en
los casos en que la empresa acredite haber actuado de forma rigurosa y agotado todas las
opciones a su alcance.
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1. Marco normativo

En esta contribucion se entabla un didlogo con dos sentencias: la Sentencia 45/2019, de
30 de enero, del Juzgado de lo Social numero 3 de Almeria, y la Sentencia 2933/2019, de 12
de diciembre, del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Andalucia/Granada, que la confirmo
integramente tras desestimar el recurso de suplicacion formulado en su contra.

Las resoluciones judiciales, con cierta repercusion en la opinién publica mas por la noto-
riedad de la empresa demandada que por la excepcionalidad o trascendencia del caso en-
juiciado, examinan la obligacién empresarial de probar las razones justificativas para llevar
a cabo una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo (art. 41.1 Estatuto de los
Trabajadores —ET-), cuyo contenido comprende dos dimensiones: una objetiva, consistente
en acreditar la concurrencia de la causa justificativa de la modificacion, y otra subjetiva, des-
tinada a demostrar que la modificacion operada es funcional, esto es, razonable y proporcio-
nada, para resolver o, al menos, atender la causa que la justifica.

La particularidad del caso estriba en los parametros de enjuiciamiento que se emplean cuan-
do tal modificacién afecta al ejercicio de alguno de los derechos de conciliacion de la vida labo-
ral y familiar y, en particular, a la concrecion horaria del derecho a la reduccién de jornada por
guarda legal (art. 37.6 y 7 ET), bien porque la limita o, con mas motivo, porque la anula. Como

Coémo citar: Garcia Campa, S. (2020). La modificacion sustancial de las condiciones de trabajo que afecta al
gjercicio de los derechos de conciliacion requiere una justificacion especial de su razonabilidad y
proporcionalidad. Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia/Granada
2933/2019, de 12 de diciembre. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 446, 160-166.
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veremos, en estos casos el examen judicial parece intensificar los términos para apreciar el
cumplimiento empresarial de su obligacion justificativa, hasta el punto de poder sugerir la exis-
tencia de una obligacion especial en estos casos, con base en la dimensién constitucional de
los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral que se desprende de los ar-
ticulos 14 y 39 de la Constitucién espariola (CE), al menos segun su interpretacion por las Sen-
tencias del Tribunal Constitucional (SSTC) 3/2007, de 15 de enero, y 26/2011, de 14 de marzo.

La forma de fundamentar esta obligacién especial en las resoluciones objeto de comentario
contrasta con la practicada en otras sentencias recaidas sobre supuestos similares, cuando
no idénticos, en los que no se acude al mecanismo procesal de derecho antidiscriminatorio
de la inversion de la carga de la prueba (arts. 96 y 181.2 Ley reguladora de la jurisdiccion so-
cial -LRJS-), ni se estima la vulneracién del derecho a la no discriminacién por razén de sexo,
lo que también evita una condena indemnizatoria por dafios (art. 183.1 LRJS), a diferencia de
la efectuada y confirmada por las sentencias examinadas.

2. Breve referencia al supuesto de hecho

Dos trabajadoras de Zara Espafia prestaban sus servicios en uno de sus centros comerciales
de la ciudad de Almeria. Ambas contaban con una reduccién de jornada de 6 horas por guarda
legal, en ambos casos de lunes a viernes, aunque con una distribucion horaria distinta. Tam-
bién coincidia su obligacién de trabajar un sabado al mes. Con una plantilla total de cuarenta
y tres personas, dieciséis trabajadoras tenian su jornada laboral reducida por la misma causa.

Su centro de trabajo se cerré en octubre de 2018 y se inaugurd otro en un centro comercial
distinto, a dos kildbmetros de distancia. Toda la plantilla sin reduccion de jornada fue asignada
al nuevo centro comercial. En cambio, las trabajadoras con reduccion de jornada vieron con-
dicionada su reubicacién en el nuevo centro a modificar su concrecién horaria, de tal forma
que incluyera con caracter general los viernes por la tarde y los sabados, en la medida en que
eran los dias en que se preveia mayor afluencia de publico y volumen de ventas —una circuns-
tancia que, por otra parte, también sucedia en cualquiera de las tiendas situadas en el resto
de centros comerciales—. Las trabajadoras que no cumplieran con esta condicién serian en-
viadas, tras ayudar con la preparacion y apertura de la nueva tienda, o bien a un tercer centro
ubicado en la misma localidad, o bien a otro situado en un parque comercial distante a unos
veinticinco kildbmetros de su antiguo lugar de trabajo.

De las dieciséis trabajadoras con reduccion de jornada del centro clausurado, seis fue-
ron emplazadas en las tiendas del parque comercial mas lejano y dos en las del tercer cen-
tro comercial en Almeria. Las ocho restantes fueron ubicadas en el centro comercial recién
inaugurado toda vez que modificaron su concrecién horaria en los términos planteados por
la empresa. Como resultado de lo anterior, un total de cuarenta y tres empleados del cen-
tro comercial extinto fueron trasvasados al nuevo centro comercial abierto, una cifra mucho
mayor que la del personal procedente de otras tiendas de la empresa (cuatro en total). Ade-
mas, se realizaron nuevas contrataciones de personal para las dependencias recién abiertas.
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El cambio en el lugar de trabajo no afectd a la reduccion de jornada de las dos trabaja-
doras, ni a su concrecion horaria, que permanecieron intactas. Los motivos expresados por
la empresa para justificar el cambio en las condiciones de trabajo, una modificacion que fue
calificada sustancial por la propia mercantil, fueron la necesidad de mantener su posicién
competitiva, responder a las exigencias en la demanda de sus clientes y mejorar el balance
de ventas frente a gastos.

3. Doctrina judicial. El razonamiento juridico de las sentencias

La Sentencia 45/2019, de 30 de enero, del Juzgado de lo Social nimero 3 de Almeria, es-
tima integramente las demandas acumuladas y contiene dos pronunciamientos en su fallo:
primero, declarar la nulidad de la asignacion de las trabajadoras al parque comercial alejado
veinticinco kilémetros y, como reposicién en las condiciones laborales modificadas sustan-
cialmente de forma injustificada, incorporarlas al centro comercial de nueva apertura, sin va-
riar su reduccion de jornada ni su concrecion horaria; y, segundo, condenar a la empresa a
indemnizar a cada trabajadora con la cantidad de 6.250 euros en concepto de dafios y per-
juicios por haber vulnerado su derecho a no ser discriminadas por razén de sexo, en la medi-
da en que su derecho a conciliar la vida personal, familiar y laboral habia resultado vulnerado.

Para llegar a esta resolucion, en la medida en que se ha invocado la vulneracion de un
derecho fundamental, la sentencia aplica la prevision contenida en los articulos 96 y 181.2
de la LRJS y examina si las demandas han aportado indicios suficientes que obliguen a so-
portar la carga de la prueba a la empresa demandada. Es decir, si suministran indicios que
hagan factible presumir que la decision controvertida ha atentado contra sus derechos fun-
damentales, en este caso, el derecho a la no discriminacion por razén de sexo (art. 14 CE).

Los indicios tomados en consideracion para presumir tal vulneracion —sin efectuar ninguna
referencia jurisprudencial que fundamente su eleccion- son tres: primero, toda la plantilla sin
reduccion de jornada del centro de trabajo cerrado fue reubicada directamente en el centro de
nueva apertura, apenas a dos kildmetros de distancia, sin ninguna otra variacién en sus condi-
ciones de trabajo; segundo, solo a las trabajadoras con reduccion de jornada, a las que se obli-
gaba a modificar su concrecion horaria para incluir los fines de semana, se condiciond el pase
al nuevo centro de trabajo; y, tercero, solo a las trabajadoras con reduccién de jornada que si
cumplieron con tal condicion se las reubicé en el nuevo centro de trabajo, siendo asignadas
la mayoria de las restantes al parque comercial situado a veinticinco kilbmetros de distancia.

La empresa manifesto tres circunstancias para explicar su decision: el cierre del centro co-
mercial de las trabajadoras, las necesidades de personal en el nuevo centro y el perfil inade-
cuado de las demandantes para sus necesidades comerciales durante los fines de semana.
Sobre esta base objetiva, la resolucién traslada su examen a su conexion con la condicién de
trabajo modificada sustancialmente, en este caso, el lugar de prestacion de servicios. En su
comunicacion escrita a las trabajadoras, la empresa habia expresado tres causas: mantener
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su posicién competitiva, responder a las exigencias en la demanda de sus clientes y mejorar
el balance de ventas frente a gastos.

El examen judicial estima que las causas esgrimidas para modificar sustancialmente el
lugar de trabajo de las demandantes son vagas, sin que la empresa haya logrado durante
el juicio ni concretarlas ni mucho menos acreditarlas materialmente. Bien al contrario, no probé
la causa econdmica, técnica, organizativa o de produccion concreta justificativa del cierre de
las tiendas donde trabajaban las demandantes, como tampoco la necesidad particular de que
estas dos empleadas prestaran sus servicios en el centro de la localidad situada a veinticinco
kilbmetros, ni siquiera que la necesidad de personal en el nuevo centro los fines de semana
fuera mayor que en el resto de tiendas (incluida la cerrada, que también abria los fines de se-
mana). También fue tenido en cuenta que, al mismo tiempo que se envio a seis trabajadoras
a un centro a veinticinco kilometros de distancia, se realizaron nuevas contrataciones para
completar la plantilla en el centro comercial de nueva apertura.

Una vez formulada esta conclusion, como la empresa no ha desvanecido la presuncion
de que ha tratado de forma menos favorable a las trabajadoras con reduccion de jornada por
guarda de hijos menores, la resolucion asume su comision y estima vulnerado su derecho a la
no discriminacion por razon de sexo. La fundamentacion juridica que relaciona el ejercicio del
derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral, en el que se incluye la reduccion de jorna-
da por guarda legal de menores, y la no discriminacion por razén de sexo parte con la cita de
varias disposiciones comunitarias de derecho blando (Recomendacion del Consejo de 31
de marzo de 1992 y Decisiones del Consejo de 20 de diciembre de 2000 y 19 de enero de
2001), para pasar sin solucién de continuidad a su fundamentacién constitucional en los ar-
ticulos 14 y 39 de la CE, pues los derechos de conciliacion de la vida personal, laboral y fami-
liar cuentan con una dimensién constitucional asentada en sendos preceptos, segin doctrina
contenida en las SSTC 3/2007, de 15 de enero, y 26/2011, de 14 de marzo. También se apoya
sin mayor concrecién en su desarrollo legislativo en la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para
promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, y en la Ley
organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

Recurrida en suplicacion, el TSJ de Andalucia desestima tanto la revisiéon de los hechos
declarados probados en la sentencia (art. 193 b) LRJS), como la censura juridica por inapli-
cacion de los articulos 20 y 41 del ET, asi como del articulo 38 de la CE, y por aplicacion in-
debida del articulo 14 de la CE (art. 193 c) LRJS).

Ninguna de las cinco revisiones facticas solicitadas (ordinales séptimo, noveno, décimo,
undécimo y duodécimo), en buena medida dirigidas a sustanciar la causa de la modificacién
sustancial, prosperé —poniendo de manifiesto una vez mas la relevancia de una correcta prac-
tica de la prueba ante el juzgado, a quien la jurisdiccion social atribuye su valoracion en toda
su amplitud (art. 97.2 LRJS)-. En cuanto a la infraccion legal por inaplicacion o aplicacion in-
correcta de las disposiciones legales citadas, se advierte con facilidad que su viabilidad de-
pendia directamente de la revision de los hechos probados, de forma que, tras su fracaso en
tal propésito, resultaba dificilmente posible lograr su estimacion.
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En cualquier caso, el razonamiento juridico de la sentencia de suplicacion se detiene con
mayor atencién en el articulo 41 del ET y deja a un lado la revision del derecho antidiscrimi-
natorio, en la medida en que, a diferencia del juzgado, no le corresponde aplicar las reglas de
valoracion de la prueba (arts. 96 y 97 LRJS). El articulo 41 del ET, situado en su capitulo dedi-
cado a la modificacion del contrato de trabajo, constituye una manifestacion particular del ius
variandi empresarial (arts. 1.1, 5 ¢) y 20.1 ET), que incluso puede considerarse amparada por
el articulo 38 de la CE, pero en ninglin caso da lugar a un derecho de variacién empresarial del
contenido del contrato de trabajo de caracter absoluto o ilimitado —con cita en este extremo de
la Sentencia del Tribunal Supremo —STS- de 24 de noviembre de 1989-, sino sujeto a ciertos
requisitos (causas probadas econémicas, técnicas, organizativas y de la produccion) y ciertas
condiciones (caracter individual o colectivo, comunicacion formal, plazo de preaviso, extincion
indemnizada...). Entre los primeros, es imprescindible la existencia probada de alguna de las
causas enumeradas en el articulo 41.1 del ET (causa justa) y la exigencia de que la condicion
de trabajo modificada sustancialmente sea funcional y proporcionada a la misma (juicio de
necesidad y proporcionalidad), de tal forma que, ante la inexistencia de una causa, determina-
day acreditada, que justifique la modificacion llevada a cabo, y en la medida en que su trato
ha sido desfavorable o perjudicial para las trabajadoras con reduccion de jornada por guarda
legal de menor, a quienes se ha sometido a una condicion para merecer el mismo trato que el
resto de la plantilla, no puede llegarse sino a la conclusion de que la decision empresarial debe
declararse injustificada y debe reponerse a las trabajadoras en sus condiciones anteriores.

4. Trascendencia de la doctrina judicial mas alla del caso

La trascendencia de las resoluciones judiciales comentadas queda muy limitada al caso
enjuiciado, pues las circunstancias concurrentes, ligadas tanto a las causas justificativas de la
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, como a las necesidades de conciliacion
de las trabajadoras implicadas, tienen un peso sobresaliente en los razonamientos empleados
tanto en la sentencia del juzgado de lo social, como en su confirmacion por el TSJ de Andalucia’.

Acaso, puede comentarse la aplicacion de la inversion de la carga de la prueba y el ra-
zonamiento acerca de la proteccion antidiscriminatoria por razén de sexo de los derechos
de conciliacioén en la sentencia del juzgado de lo social, pues contrasta con el razonamiento
empleado en otras sentencias con el mismo objeto y algun otro similar, y el estudio del ar-
ticulo 41.1 del ET en la sentencia resolutoria de la suplicacion del TSJ de Andalucia.

" De hecho, la misma sala del TSJ de Andalucia, en su Sentencia 1156/2019, de 9 de mayo, desestimé

un recurso de suplicacién interpuesto por otra trabajadora de la misma compaiia y ciudad, también con
reduccion de jornada por guarda de un hijo menor de 12 afios y a quien se cambid su centro de trabajo,
porque la empresa no habia admitido la existencia de una modificacién sustancial de las condiciones de
trabajo, las circunstancias concurrentes fueron distintas (su contrato como gerente preveia su movilidad
a otros centros y el cambio no afecté a mas personal), la medida no perjudico su derecho a la concilia-
cion y, finalmente, la modalidad procesal por la que se demandé fue incorrecta.
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La modificacién sustancial de las condiciones de trabajo que
E Dialogos con afecta al ejercicio de los derechos de conciliacion requiere una
la jurisprudencia justificacion especial de su razonabilidad y proporcionalidad

El juzgado aplica como mecanismo procesal de tutela del derecho a la no discriminacion
por razén de sexo la inversién de la carga de la prueba (art. 96 LRJS). Para ello, exige que la
demanda cumpla con el requisito probatorio para su activacion, que no consiste en otra cosa
sino en proporcionar una prueba indiciaria o un principio de prueba suficientes como para
hacer factible presumir a quien juzga que la razén de cierto trato desfavorable radica en el
sexo de quien lo padece. Sin embargo, la identificacion de tales indicios adolece en esta re-
solucion de una fundamentacion jurisprudencial mas detenida, que podria haberse apoyado
en la STC 90/1997, de 6 de mayo, a la hora de comparar el trato dispensado a los trabajado-
res con reduccion de jornaday sin ella, o en la STC 17/2007, de 12 de febrero, en el momento
de reprochar la ausencia de una minima justificacién empresarial en el trato llevado a cabo —si
bien en este caso si existia, pero de manera vaga- (Lousada, 2018, pp. 330-331). Del mismo
modo, la conexion entre el ejercicio de los derechos de conciliacion de la vida personal, fami-
liar y laboral y la no discriminacién por razén de sexo (arts. 14 y 39 CE) se apoya basicamente
en las SSTC 3/2007 y 26/2011, ambas sin duda imprescindibles en este terreno, pero se echa
de menos su fundamentacion en el derecho comunitario, tanto originario (arts. 2, 3.3 y, en es-
pecial, 6.1 Tratado de la Union Europea, este ultimo por cuanto remite al art. 33.2 Carta de los
derechos fundamentales de la Union Europea), como derivado (art. 14.1 Directiva 2006/54/CE,
de 5 dejulio, y, especialmente, clausula 5.4 Directiva 2010/18/UE —en la actualidad, art. 11 Di-
rectiva UE 2019/1158, de 20 de junio-), y en el derecho interno, con una atencion particular al
articulo 44.1 de la Ley organica 3/2007, segun el cual debe evitarse —o, en mejores términos,
esta prohibida- cualquier discriminacion basada en el ejercicio de los derechos de conciliacion.

Tanto su fundamentacion juridica como su fallo contrastan con los contenidos en otras sen-
tencias que han enjuiciado supuestos similares, cuando no idénticos, en los que, por un lado,
no ha operado la inversion de la carga de la prueba —pues, en definitiva, mediante una inter-
pretacion sistematica del art. 41.1 ET y de la dimension constitucional de los derechos de
conciliacion, se desprende la obligacidon empresarial de probar la funcionalidad especifica
de la condicion conciliatoria modificada— ni, por otro, se ha estimado vulnerado el derecho
a la no discriminacién por razén de sexo y, en consecuencia, se ha condenado al pago de
una indemnizacién. Mientras que en la sentencia del juzgado comentada, como también en
la Sentencia 255/2019, de 12 de marzo, del TSJ de Canarias/Las Palmas, se estima una vul-
neracion automatica del derecho a la no discriminacién por razén de sexo que implica una
condena indemnizatoria (art. 183 LRJS), existen otras que no aplican tal automatismo ni en la
vulneracion del derecho fundamental implicado ni, en consecuencia, en la condena indemni-
zatoria. Al contrario, en estos casos, el pronunciamiento se ha limitado a declarar injustificada
la modificacion sustancial que afecta a los términos de la concrecion horaria de la reduccién
de jornada y a reponer a las trabajadoras —pues se trataba de mujeres en todos los casos-
a sus condiciones anteriores, sin condenar al pago de una indemnizacion (art. 183.1 LRJS).
Asi se observa en la Sentencia 97/2013, de 1 de marzo, del Juzgado de lo Social nimero 33
de Madrid, para declarar injustificada la modificacion del centro de trabajo de una empleada
con reduccion de jornada que la obligaba a dedicar 50 minutos mas de desplazamiento hasta
su nuevo lugar de trabajo, sin necesidad de declarar la comisién de una conducta empresa-
rial discriminatoria. Como también, de modo similar, en las Sentencias 789/2017, de 19 de
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julio, del TSJ de Madrid?, y 1384/2018, de 3 de mayo, del TSJ de Andalucia/Sevilla, para de-
clarar contraria a derecho la oposicién empresarial a la concrecion horaria de la reduccién de
jornada efectuada por una trabajadora porque la empleadora no habia explicado de modo
razonable las razones organizativas, técnicas o productivas que lo impidieran, en este caso
también sin necesidad de declarar.

La sentencia del TSJ, por su parte, examina con mas atencion las causas que justifican la
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, teniendo en cuenta que su validez com-
prende dos dimensiones: una objetiva, que consiste en que debe acreditarse la concurrencia
efectiva de tal causa («probadas razones»), y otra subjetiva, que consiste en que la condiciéon
de trabajo debe ser modificada de forma razonable y proporcional a aquella. Aunque se trata de
una construccion suficientemente asentada, hubiera sido adecuada una mayor cita de la
jurisprudencia posterior a la reforma laboral de 2012 —por ejemplo, SSTS de 27 de enero
(rec. 100/2013), 25 de marzo (rec. 140/2013) y 10 de diciembre de 2014 (rec. 2265/2013), o
de 15 de abril de 2015 (rec. 137/2013)-.

En ambas resoluciones se echa en falta una justificaciéon mas detenida de los términos
empleados para intensificar el juicio de razonabilidad y proporcionalidad de la modificacién
sustancial cuando afecta al ejercicio de los derechos de conciliacién de la vida familiar y
laboral, pues en definitiva la empresa no lo cumplié de forma satisfactoria. Es decir, si el
contenido de cualquier modificacion sustancial de las condiciones de trabajo debe ser razo-
nable y proporcionado a la causa que lo justifica (obligacion general), su justificacion debe
ser todavia mas intensa si afecta al ejercicio de los derechos de conciliacion, especialmen-
te cuando da lugar a su limitacion o, todavia con mas motivo, a su supresion (obligacion es-
pecial). Esta, y no en poca medida, es la principal aportacién de las SSTC 3/2007, de 15 de
enero, y 26/2011, de 14 de marzo (Ballester, 2017, pp. 170-174). Un criterio que, por ejem-
plo, ha sido empleado en la Sentencia 3837/2008, de 24 de octubre, del TSJ de Galicia, para
proteger el derecho a la concrecion horaria de la reduccién de jornada previsto en el ar-
ticulo 37.7 del ET; o, mas recientemente, en las Sentencias 494/2019, de 29 de noviembre,
del Juzgado de lo Social numero 23 de Madrid, y 3/2020, de 9 de enero, del Juzgado de lo
Social de Céadiz, a la hora de efectuar una interpretacion integradora de la concrecién hora-
ria de la reduccién de jornada por guarda legal y del derecho a adaptar la jornada de trabajo
(art. 34.8 ET), tras su reforma por el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo.

2 En sentido contrario, la Sentencia 705/2017, de 5 de julio, del mismo TSJ, desestimé una demanda
analoga tras considerar acreditada la existencia de razones organizativas justificativas de la denegacion
por la empresa de la concrecién horaria de la reduccién de jornada solicitada por una de sus empleadas,
debido precisamente a la mayor afluencia de publico los fines de semana en sus tiendas.
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1. Marco legal

El contexto de la sentencia nos situa ante la ilegitima intromisién en el derecho al honor de
una encargada de tienda llevada a cabo por una empleada del mismo centro de trabajo y la
proteccién obtenida en el marco de la jurisdiccién civil. La vulneracion del derecho al honor y
el ambito de proteccion de los derechos fundamentales nos enfrenta ante un amplio marco
legal, un extenso desarrollo jurisprudencial y una pluralidad de enfoques doctrinales desde
los que es posible afrontar el tema. Tal amplitud de enfoque resulta contraria a la necesidad
de concrecion que se espera de este espacio de la revista, reservado a dialogar en torno a
los contenidos jurisprudenciales mas recientes. Por ello, acotaremos nuestro enfoque en el
ambito de la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales y, mas concretamente,
desde la perspectiva de las competencias y las fortalezas que nos ofrecen los distintos érde-
nes jurisdiccionales como garantias concretas de proteccién de los mismos.

La delimitacion del contenido del derecho al honor llega hasta nosotros de la mano de
la Ley organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen, quedando configurado en sus elementos
esenciales como un derecho irrenunciable, inalienable e imprescriptible, siendo nula cual-
quier renuncia a su proteccion ante intromisiones ilegitimas, sin perjuicio de los supuestos de
autorizacion o consentimiento o las propias excepciones previstas en la norma. Le corres-
ponde el sistema de proteccioén reforzada, por ser el honor derecho esencial de la persona,

Cdmo citar: Moreno Pérez, J. M.2 (2020). La proteccion del derecho al honor en el ambito de relacion laboral:
al orden social o que es del orden social. Comentario a la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Burgos 327/2019, de 30 de septiembre. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 446, 167-175.
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que anade a las previsiones generales del articulo 53.1 las especificas del articulo 53.2 de la
Constitucion espaniola (CE), accediendo a la proteccién jurisdiccional ordinaria —en un proce-
dimiento preferente y sumario-y la extraordinaria mediante el recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional (TC), debiendo sumar el mecanismo de proteccién de los derechos por
medio del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

La Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de proteccion jurisdiccional de los derechos fun-
damentales de la persona, establecia un sistema de proteccion de derechos en tres niveles,
civil, penal y contencioso-administrativo, bajo la éptica de la preferencia y sumariedad exigi-
da por la norma constitucional.

El modelo fue abandonado en beneficio de una regulacion especifica en cada uno de los
distintos érdenes jurisdiccionales, desde los que se hicieron previsiones procesales, que per-
mitian acceder a la proteccion de los derechos fundamentales en cada ambito de competen-
cia de los distintos érdenes. En el ambito civil y en lo que a la proteccién del derecho al honor
se refiere, la norma fue sustituida por la Ley organica 1/1982, de 5 de mayo, cuya disposicion
transitoria segunda mantuvo vigente el proceso civil de proteccion de derechos desarrollado en
los articulos 11 a 15 del texto anterior, quedando finalmente derogado con la entrada en vigor
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil (LEC), y sujeto, desde ese momento, a
las previsiones del articulo 249.1.2.° de esta ley. Las garantias en el ambito contencioso-admi-
nistrativo encuentran su acomodo en el procedimiento previsto en los articulos 114 y siguientes
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccidon contencioso-administrativa. La
proteccion penal del bien juridico configurado por el derecho al honor nos situa ante las pre-
visiones de los titulos X y Xl del libro Il del Cédigo Penal, siendo este orden el Ultimo en aban-
donar la cobertura de la Ley 62/1978. La disposicion derogatoria Unica de la Ley 38/2002, de
24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de enjuiciamiento criminal, sobre procedimiento
para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificaciéon
del procedimiento abreviado, derogd expresamente los articulos 1 a 5 de la Ley 62/1978.

También el ambito laboral ha venido ofreciendo la necesaria proteccion de los derechos
fundamentales de los trabajadores, bien sea desde la configuracién personalista de los de-
rechos basicos del articulo 4.1 del Estatuto de los Trabajadores o bien en el ambito del
marco de la relacion de trabajo del apartado 2, en el que expresamente se reconocen los
derechos que se derivan de los articulos 14, 15y 18 de la CE. El proceso laboral tiene igual-
mente sus especificas previsiones al respecto en el libro Il de la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccion social (LRJS), donde la tutela de los derechos fun-
damentales y libertades publicas conforma el capitulo XI dentro del titulo Il dedicado a las
modalidades procesales. La claridad del momento actual permite ver acertadamente supera-
da la etapa de confusion generada por la falta de previsiones, al respecto del orden social, en
la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, siendo el punto de inflexion la afirmacion competencial
que a partir de 1982 comenzé a efectuar el TC (Sentencias del TC -SSTC-67/1982, de 15 de
noviembre; 55/1983, de 22 de junio; 47/1985, de 27 de marzo), si bien quedando circunscrita
la proteccién al procedimiento ordinario laboral previo a la Ley de procedimiento laboral de
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1990. Fue la reforma introducida en 1995, por la que se aprueba el texto refundido de la Ley
de procedimiento laboral, la que extiende la modalidad de tutela de los derechos de libertad
sindical, introducidos en 1990, a los restantes derechos fundamentales, incluyendo la modali-
dad procesal especifica (arts. 175 a 182), en cumplimiento del mandato del articulo 53.2 de la
CE, terminando con la incertidumbre al respecto del tipo de procedimiento que debia aplicarse.

2. El caso: sintesis del supuesto de hecho

La encargada de un establecimiento de perfumeria insta contra una companiera trabajadora
de la misma empresa demanda en ejercicio de accién personal, declarativa y de condena, de
hacer y en reclamacién de cantidad de indemnizacién de dafios morales al amparo de la vul-
neracion del derecho al honor y a la propia imagen de la Ley organica 1/1982, de 5 de mayo,
protectora de derechos fundamentales.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de Burgos dict6 sentencia estimando parcial-
mente la demanda, reconociendo que la trabajadora demandada habia emitido publicamente
expresiones que lesionan la dignidad y estima, y menoscaban la fama, de la actora, habiendo
por ello existido intromision ilegitima en el derecho fundamental a la propia imagen y al honor.
La demandada fue condenada a reparar el dafio, mediante la publicacion en Facebook de la
sentencia, una vez firme, y en el perfil publico de la trabajadora condenada a fin de restituir el
buen nombre, prestigio y honorabilidad de la actora. Igualmente, la intromision ilegitima del
derecho al honor y a la propia imagen permitié al juzgador condenar al pago de una indem-
nizacion de 800 euros en concepto de dafio moral, junto a los intereses legales de demora
procesal, reduciendo el juzgador la peticion de la actora en un 20 %.

El desacuerdo de la trabajadora con la sentencia de instancia motivé la formulacién del
recurso de apelacién preceptivo. La recurrente niega que las expresiones hayan afectado al
prestigio profesional de la actora, como niega también que fueran dirigidas a esta al referirse
ala encargada, existiendo cuatro en la tienda. Se declararon como hechos probados, admiti-
dos por la audiencia, un amplio abanico de expresiones vejatorias que no dejan lugar a duda
de las intenciones degradantes y ofensivas para la actora, todas ellas vinculadas a su com-
portamiento y forma de llevar a cabo su actividad profesional. Respecto al alcance de las ex-
presiones y el hecho de que estas puedan afectar al prestigio profesional de la demandante,
la sentencia entra con una evidente desestimacién del motivo, confirmando la de instancia y
desplegando al respecto una argumentacion sucinta pero efectiva para desactivar el motivo
formulado y constatando que las expresiones lesionan la dignidad y estima, y menoscaban la
fama, de la actora, habiendo por ello existido intromision ilegitima en el derecho fundamen-
tal a la propia imagen y al honor, sobre la base de la consolidada doctrina del TC, emitida al
respecto del derecho al honor. Las expresiones suponen, tal y como afirma la sentencia, una
clara imputacién de conductas antijuridicas, objetivamente vejatorias y desmerecedoras en
la consideracion ajena, al ir en descrédito de la persona a la que se refieren y que atentan in-
justificadamente contra su reputacion personal y profesional.
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Al respecto de la pertinencia de la indemnizacién concedida por la primera instancia, la
Audiencia Provincial, siguiendo la doctrina del TC, recuerda que, en torno a la intromisién en
el derecho al honor, no es admisible fijar indemnizaciones de caracter simbdlico, pues, al tra-
tarse de derechos protegidos por la Constitucion como derechos reales y efectivos, requie-
re una reparacion acorde con el relieve de los valores e intereses en juego. No justifica ni su
supresion ni su variacion a la baja el hecho de que la empresa no haya tenido reaccién algu-
na frente a las partes, ni tampoco la existencia de un perjuicio patrimonial. La existencia del
dafno moral se desprende del lI6gico sufrimiento, padecimiento psiquico, zozobra, inquietud,
pesadumbre e impacto emocional que naturalmente provoca la imputacién de las conductas
de la empleada frente a la encargada, actora en el procedimiento, que no pueden ampararse
bajo el principio de la libertad de expresion.

3. La posicion judicial respecto al marco legal en la proteccién
del derecho al honor: ambito civil o ambito laboral

La sentencia destacada sigue al pie de la letra el modelo de proteccion civil elegido por
la actora para reparar la ilegitima agresion a su derecho al honor. Igualmente, el 6rgano judi-
cial, tanto de instancia como de apelacion, ha respondido a lo que cabia esperar a la vista del
resultado de la prueba practicada, incluso en la fijaciéon del quantum indemnizatorio, que se
mueve en parametros razonables, habida cuenta del principio de la justicia rogada.

En el caso que nos ocupa y pese al ineludible escenario laboral en el que se producen los
hechos, el cauce elegido por la actora para recabar la tutela ha sido la via civil, probablemente
ante la decisién de la actora de no demandar conjuntamente también a la empresa. Sin em-
bargo, las connotaciones laborales de la situacién nos hacen plantearnos si realmente hubo
alguna opcién a que se optara por la competencia del orden social y, en su caso, qué venta-
jas y riesgos conlleva el uso de cada una de las posibles vias jurisdiccionales.

No cabe duda de que las criticas y comentarios ofensivos son vertidos por la demandada
frente a la actora no solo dentro de la propia red social de la empresa a la que ambas respon-
den, sino que, ademas, la trabajadora responsable del ataque del derecho al honor lo hace
aludiendo a los comportamientos y trayectoria laboral de la encargada de la tienda en la que
ambas trabajan. La reputacion atacada, ademas de ser personal, es eminentemente profe-
sional, con referencias a la trayectoria de la encargada. Lo que se pretende con la conducta
llevada a cabo no es sino desmerecer publica e injustificadamente la reputacion de la encar-
gada en su condicion personal y profesional.

Sin embargo, la actora prefiri6 el ejercicio de las acciones civiles, y ello conlleva el desarrollo
del procedimiento conforme a lo dispuesto en el articulo 249.1.2.° de la LEC, con la presen-
cia del Ministerio Fiscal y la exigencia de una tramitacién preferente. Los cauces solo pueden
ser los del juicio ordinario previsto en los articulos 399 y siguientes de la misma ley procesal,
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siendo asimismo de aplicacion las disposiciones comunes a los procesos declarativos de los
articulos 248 y siguientes. El propio rigor del proceso ordinario, el disefio de su estructura
basada en el tramite de contestacién por 20 dias a los demandados, la convocatoria de au-
diencia previa y la posterior fijacion del acto de la vista se convierten en la principal desven-
taja de la via civil de proteccion de los derechos fundamentales, a la vista de las dos Unicas
especialidades procesales contenidas en el articulo 249.1.2.°: la «intervencion del Ministerio
Fiscal» y la exigencia de la «tramitacién preferente». La intervencion del Ministerio Fiscal y
la consideracion de parte que le impone el articulo 249.1.2.° se encuentran en la esfera de la
posicion de un demandado sui generis, siendo en el acto del juicio y a la vista del desarrollo
de la prueba cuando su posicién alcance su plena funcionalidad, que no es otra que la defen-
sa de la legalidad y contribuir a que no se consagre la vulneracién del derecho fundamental.

La preferencia exigida solo puede interpretarse como el mandato a que el érgano judi-
cial otorgue a los procedimientos prioridad en la agenda de sefialamientos, forzando una
ubicacion preferente en la ya complicada agenda judicial de un 6rgano de instancia civil. El
proceso civil ordinario tampoco adquiere la dimension de sumariedad admitida por la doctri-
na en sentido estricto, sino que atiende a su significacion vulgar como sinénimo de rapidez
(STC 81/1992, de 28 de mayo), y tampoco describe un proceso en su caracter de especial,
por no tener previsto especialidades procesales propias que permitan discernir sobre la vul-
neracion de los derechos fundamentales. La preferencia en los sefialamientos de la agenda y
la pretendida rapidez, sin especialidades procesales, incluso sin prevision especifica respec-
to a los dias habiles para la tramitacion de este procedimiento —resultando el mes de agosto
inhabil salvo habilitacion del art. 131 LEC—, se nos presentan insuficientes para cumplir con el
mandato dirigido a la proteccion jurisdiccional de los tribunales ordinarios mediante un pro-
cedimiento con los principios exigidos en el articulo 53.2 de la CE.

El orden jurisdiccional social se ve obligado a cumplir con el mismo mandato de prefe-
rencia y sumariedad en el desarrollo del procedimiento que haya de permitir la tutela de las
libertades y derechos fundamentales, y lo hace bajo las previsiones de una modalidad proce-
sal concreta desarrollada en los articulos 177 a 184 de la LRJS, configurada no solo para la
lesion de los derechos fundamentales laborales especificos, sino para cualquier posible vul-
neracion de derechos fundamentales y de libertades basicas en el ambito de las relaciones
de trabajo. La propia existencia de la modalidad procesal como tal, que tiene caracter facul-
tativo, no obligatorio, ya nos predispone a valorar la existencia de un procedimiento especial
y plenario, distinto del proceso ordinario, y que debe encajar en el mandato constitucio-
nal de preferencia y sumariedad. No debemos olvidar que las previsiones del articulo 184,
remitiendo a modalidades procesales especificas cuando la vulneracion del derecho fundamen-
tal aparece, no tienen necesariamente que romper las exigencias de preferencia y sumariedad,
en tanto que sigue presente una modalidad procesal, dejando al margen el proceso ordinario.

El objeto de este proceso nos sitla ante un proceso especial, en tanto que se limita ex-
clusivamente al conocimiento de la lesién del derecho fundamental o la libertad publica a
cuya constatacion habra de cefirse el fallo junto a la inclusion de la eventual indemnizacién
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reparadora, salvo que la lesidon se presente junto a alguna de las materias del articulo 184,
en cuyo caso se veria analizada la lesién en el ambito de la modalidad hacia la que deriva:
despido, extincion, modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, etc. La inversion de
la carga de la prueba prevista para el desarrollo del juicio obliga al demandado a desplegar
todas aquellas probanzas que justifiquen las medidas adoptadas y su proporcionalidad a la
vista de la concurrencia de indicios razonables de haberse producido la lesion del derecho.

La reparacion del derecho fundamental, o, en su caso, el cese inmediato de la conduc-
ta lesiva, convierte a la tramitacion de este procedimiento en urgente a todos los efectos y
preferente respecto de todos los que se sigan en el juzgado, afectando no solo al pronun-
ciamiento en la instancia, sino también a la tramitacién del recurso —art. 179 LRJS-. La ur-
gencia del procedimiento conlleva la consideracion del mes de agosto como mes habil, con
la eliminacion expresa de las exigencias de conciliacion y reclamacion administrativa previa.
La sumariedad viene igualmente reforzada mediante las previsiones del articulo 181, donde
se establece un plazo de 5 dias para la fijacion del juicio desde la admision de la demanda,
siempre que medie un plazo de 2 dias entre la citacion a juicio y la fecha prevista. En cuanto
al plazo para dictar sentencia, se acorta de forma simbdlica, de los 5 dias sefialados para el
proceso ordinario a los 3 dias previstos para la sentencia que declare la vulneracién de los
derechos fundamentales. En dichos procedimientos sera siempre parte el Ministerio Fiscal,
en los términos del articulo 177.3, y como garante de la integridad de la reparacion de las vic-
timas, asi como atento a la derivacion delictiva de las conductas valoradas.

La obtencion de la tutela de los tribunales con un considerable ahorro de tiempo en el
orden social es una de las consecuencias mas favorecedoras. Mientras que en el proceso
civil elegido la actora comenzé su periplo procesal civil a mediados del afio 2017, obte-
niendo la primera sentencia casi al afio —junio de 2018-y la de segunda instancia 2 afnos
después —septiembre de 2019-, la jurisdiccion social hubiera ofrecido una sentencia de
instancia en un plazo de 3 meses desde la presentacion de la demanda vy la resolucion del
potencial recurso de suplicacién, caso de resultar viable dado su caracter extraordinario,
nos hubiera permitido obtener la sentencia en otro plazo similar. De modo que, mientras la
tutela civil nos avoca a un proceso sin reglas de sumariedad, la modalidad procesal previs-
ta para la vulneracion de derechos fundamentales y libertades publicas hubiera permitido
obtener la reparacion de la lesidn y el cese efectivo de las conductas vulneradoras con un
considerable ahorro de tiempo dadas las especiales caracteristicas con las que se confi-
gura. Es evidente que las previsiones del articulo 181 de la LRJS son un mandato ineludi-
ble de sumariedad que no pueden ser ignoradas por los 6rganos de la jurisdiccion social,
pese a la necesaria adaptacion de dichas preferencias y plazos a la realidad de la carga de
trabajo de los juzgados de lo social, que légicamente dependera de la situacion de cada
circunscripcion territorial y de los 6rganos que la componen. A mayor abundamiento, el ar-
ticulo 74.2 de la LRJS nos recuerda que el principio de celeridad, previsto para el proceso
laboral, debe inspirar la interpretacion y aplicacion de las normas procesales propias de
las modalidades procesales, lo que sin duda contribuye a reforzar el mandato constitucio-
nal en el ambito laboral.
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Mientras que la jurisdiccion civil se presenta como de doble instancia, sin embargo, la
sentencia recaida en la modalidad procesal que por materia resulta recurrible en suplicacion
—art. 191.3 f) LRJS-tiene la necesidad adicional de quedar embridada dentro de los requisitos
del articulo 193, lo que, sin duda, afiade un requisito adicional de procedibilidad al recurso, y
nos situa ante la auténtica dimension del recurso extraordinario, circunstancia que légicamen-
te juega en beneficio de la firmeza de la resolucion que pone fin a la tutela judicial obtenida.

Como ultimo factor determinante de la conveniencia del orden social, nos encontramos con
el alcance de los contenidos indemnizatorios, seriamente mejorado en virtud de lo dispuesto
en el articulo 183.2 de la LRJS y de los criterios jurisprudenciales que se van abriendo cami-
no desde la pionera Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco 1532/2018, de
17 de julio, amparando la indemnizacion disuasoria como un plus adicional, una via punitiva
afadida que busca un efecto preventivo en la empresa infractora evitando que reincida en
la infraccion, y disuasoria frente a otras empresas que deben tomar conciencia del elevado
coste de incurrir en lesion de derechos infringiendo normas preventivas.

En conclusién, la confrontacion de los procedimientos civil y laboral, previstos para la tu-
tela de los derechos fundamentales y libertades publicas bajo las exigencias de preferencia
y sumariedad, presenta una evidente disparidad respecto de la adecuacion a los estanda-
res que podrian desprenderse de dichos imperativos constitucionales. La mejor posicion del
proceso laboral, en cuanto a su adaptacion a las exigencias del articulo 53.2 de la CE, es pal-
maria. Mientras que en el ambito civil hablamos de un proceso ordinario sujeto a la presencia
del Ministerio Fiscal y la tramitacion preferente como criterio adaptable a la disponibilidad de
la agenda judicial, en el proceso laboral si que podemos hablar de un auténtico proceso es-
pecial, sumario, preferente y plenamente adaptado a las garantias concretas previstas por el
legislador cuando se trata de recabar la tutela de los tribunales ordinarios ante la vulneracién
de los derechos fundamentales y libertades publicas.

4. Trascendencia practica de la sentencia y la necesidad de
optar por la competencia jurisdiccional adecuada al caso
concreto

La sentencia objeto de consideracion se hace eco de una realidad surgida de la transfor-
macion digital en la que nos vemos inmersos. La repercusion de las redes sociales en nues-
tras vidas y el panorama tecnoldgico que nos rodea son realidades que nos acompafan y nos
desbordan. La trascendencia que estas realidades tienen sobre el mundo laboral es una reali-
dad que mantiene en revisidn permanente la regulacién de las condiciones de trabajo, y, con-
secuentemente, también nos descubre nuevos escenarios en los que reconocer la vulneracion
de derechos. Haciéndose eco de estas nuevas y cambiantes realidades, el reciente instrumento
juridico ofrecido a la comunidad internacional desde el @mbito de la Organizacién Internacional
del Trabajo con la aprobacién del Convenio 190, sobre la violencia y el acoso, nos descubre un
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escenario en el que se pueden reconocer conductas susceptibles de ser protegidas en el marco
del convenio las que se llevan a cabo no solo durante el trabajo, sino también en relacion con
el trabajo, o como resultado del mismo, encontrando como prevision expresa del articulo 3 d)
la aplicacién de la norma en el marco de las comunicaciones que estén relacionadas con el tra-
bajo, incluidas las realizadas por medio de tecnologias de la informacion y de la comunicacion.

En el mismo sentido, nuestros tribunales tratan de establecer criterios interpretativos
que nos permitan fijar espacios en los que los cambios tecnolégicos y las transformacio-
nes sociales que generan puedan convivir armoénicamente y con las debidas garantias junto
a nuestros derechos irrenunciables como el honor, la intimidad y la propia imagen, por su
condicion de fundamentales para la persona. En el marco de esta corriente garantista, la re-
ciente STC 27/2020, de 24 de febrero, analizando la de la Sala Primera del Tribunal Supremo
(TS), de 15 de febrero de 2017, acepta que las redes sociales han modificado nuestros modos
de socializar, pero sin que ello suponga que los usuarios de las mismas dejen de ser titulares de
sus derechos fundamentales, cuyo contenido sigue siendo el mismo que en la era analdgica.
Todo usuario de redes sociales conserva su esfera privada, que debe permanecer al margen
de los millones de usuarios de las redes sociales en internet, siempre que no haya prestado
su consentimiento de una manera inequivoca para ser observado o para que se utilice y pu-
blique su imagen. Deja claro el TS que los ciudadanos de la sociedad digital no han perdido
o renunciado a los derechos protegidos en el articulo 18 de la CE. Los particulares que se co-
munican a través de un entorno digital y que se benefician de las posibilidades que ofrece la
web 2.0 no pueden ver sacrificados, por este solo hecho, los derechos fundamentales cuya
razon de ser Ultima es la proteccion de la dignidad de la persona.

Cualquier agresion ilegitima a la esfera de esos derechos fundamentales que ponga en evi-
dencia la dignidad de la persona precisara de los mecanismos disefiados por el articulo 53.2
de la CE. El modelo actual basado en la dispersion de la garantia sumaria y preferente ante
los tribunales ordinarios en las distintas leyes procesales y los diferentes érdenes jurisdiccio-
nales habra de servir a los fines pretendidos, siendo caracteristicas comunes de todos ellos la
reduccion de los plazos, la supresién de tramites y la simplificacion de formalidades. Cuando
la pretension se suscite en el ambito de las relaciones juridicas atribuidas al conocimiento del
orden jurisdiccional social o en conexion directa con las mismas, incluidas las que se formu-
len contra terceros vinculados al empresario por cualquier titulo, siempre que la vulneracion
alegada tenga conexion directa con la prestacion de servicios, es evidente que la preferencia
debe decantarse por el orden social. En el caso que nos ocupa, existian argumentos compe-
tenciales suficientes para haber acudido al orden social en la pretendida reparacion del pres-
tigio profesional dafiado. Argumentos que, dentro de las garantias sumarias y preferentes del
orden social, desbordan no solo desde el punto de vista cualitativo, sino también desde el
punto de vista cuantitativo, lo que hubiera exigido mayor atencién a la actora a la hora de ini-
ciar el ejercicio de sus acciones.

El uso del espacio creado por la empresa en redes sociales pone de manifiesto la necesi-
dad de control y vigilancia por parte del empresario. En modo alguno y desde la perspectiva
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prevencionista, puede el empresario desatender y abstraerse de aquello que ocurre en el
ambito de su empresa y mucho menos si las conductas entre trabajadores tienen conse-
cuencias en el ambito de la esfera de las garantias de los derechos que afectan a la dignidad
de la persona. Asi nos lo recuerda el mandato legal del articulo 14.2 de la Ley de prevencion de
riesgos laborales dirigido al empresario en cuanto garante de la seguridad y salud de los tra-
bajadores y la tipificacion como infraccion en la Ley de infracciones y sanciones en el orden
social (art. 8.11) de los actos del empresario que fueren contrarios al respeto de la intimidad
y consideracion debida a la dignidad de los trabajadores.

La dimensién laboralista del conflicto trae a escena la responsabilidad del empresario.
La labor desarrollada por la demandada bien podria encuadrarse dentro de un proceso de
violencia psicolégica, que, entre sus multiples caras y en la categoria menos agresiva, pre-
senta la dimension activa y pasiva del maltrato psicologico, en el que el empresario tendria
la responsabilidad de la falta de atencion hacia la victima, cuando esta tiene vinculacién con
el agresor, como sucede con cualquier situacion de dependencia de la victima respecto al
agresor. La evaluacion de los riesgos permitiria detectar y prevenir tales conductas, evitando
situaciones degradantes para los trabajadores y también para el propio ambiente laboral. La
carencia de evaluacion, o, de existir esta, la falta de medidas correctoras adecuadas, nos en-
frenta a la responsabilidad del empresario. Ciertamente subyace un problema de prevencion
de riesgos psicosociales en el ambito de la violencia o el maltrato digital, lo que vuelve a rea-
firmarnos no solo en la idoneidad del orden social para afrontar tales conductas vulneradoras
de derechos, sino incluso en su caracter excluyente si tenemos en cuenta la dimensiéon de
las criticas en internet como riesgo psicosocial.

Es por tanto una evidencia que la mayor prevision y adecuacion a las exigencias del articu-
lo 53.2 de la CE, observadas por el legislador en el orden social, dejan mal parada a la protec-
cion aplicable en el ambito civil. Curiosamente, la situacion se ha invertido para el orden social,
quedando reforzada desde 1995, al vincular los derechos fundamentales a la modalidad de
vulneracién del derecho a la libertad sindical, mientras que para el orden civil se ha debilita-
do desde la entrada en vigor de la LEC, al remitir al proceso ordinario la proteccion, sin aten-
der a reglas especificas que garanticen un inmediato cese en la lesion del derecho al honor.

La preferencia del orden social en cuanto a la proteccion de los derechos fundamentales
frente a la opcion civil, cuando nos encontramos en el marco de relaciones juridicas propias
del orden social o directamente conectadas, ha quedado mas que acreditada y no estaria
mal que los juzgados y tribunales hicieran el requerido y previo control competencial que les
corresponde. No obstante, la trascendencia juridica de la sentencia esta dirigida, preferente-
mente, a los operadores juridicos, quienes nos vemos obligados a dirigir las acciones sobre
aquellas jurisdicciones en las que desplegar el maximo de garantias sobre los derechos vul-
nerados y obteniendo resultados cualitativa y cuantitativamente mas rentables a nuestros de-
fendidos, es decir, el reconocimiento de la lesién del derecho y el cese de la infraccion, en el
menor tiempo posible y con la reparacién del dafio mas satisfactoria y completa de las que
se puedan esperar. En definitiva, dar al orden social lo que es del orden social.
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1. El contexto legal de un itinerario normativo previo muy
accidentado

Los primeros pasos de la que comunmente se ha conocido como «prescripcion enfer-
mera» suponen abordar el transito desde el vacio normativo a la legalidad de una practica
que, por via de delegacion de actuaciones dentro del equipo de profesionales, cabria en-
tender implicita en los apartados 3 y 4 del articulo 9 de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre,
de ordenacion de las profesiones sanitarias (LOPS).

Lectura posibilista que si desde el plano profesional consta en diversas publicaciones
del Consejo General de Colegios Oficiales de Enfermeria de Espana, en el legal inicamen-
te encuentra algunas expresiones menores dentro de la comunidad auténoma de Catalufa
al calor de su Decreto 264/2005, de 13 de diciembre. Con todo, tal criterio fue radicalmen-
te desmentido bajo la versién primera de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso
racional de los medicamentos (LGURM), pues su articulo 77 vino a establecer de manera
clara y contundente que médicos y odontélogos eran «los Unicos profesionales con facul-
tad para ordenar la prescripcion de medicamentos».

Como citar: Femandez Dominguez, J. J. y Dominguez Fernandez, G. (2020). El aval judicial a la regulacion
de la «prescripcion» por enfermeros de medicamentos y productos sanitarios. Comentario a la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 230/2020, de 19 de
febrero. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 446, 176-182.
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La rectificacion que en aquel precepto introdujo la Ley 28/2009, de 30 de diciembre,
dejoé claro:

e Que los enfermeros, de forma autdbnoma, podian «indicar, usar y autorizar la dis-
pensacion de todos aquellos medicamentos no sujetos a prescripcion médica y
los productos sanitarios mediante la correspondiente orden de dispensacion».

® Que el Gobierno asumia el compromiso de regular:

[...] la indicacion, uso y dispensacion de determinados medicamen-
tos sujetos a prescripcion médica por los enfermeros [...] mediante la
aplicacion de protocolos y guias de practica clinica y asistencial, de
elaboracion conjunta, acordados con las organizaciones colegiales
de médicos y enfermeros y validados por las Agencias de Calidad del
Sistema Nacional de Salud.

e Que, al fin anterior, el ministerio del ramo, con la participacion de las organiza-
ciones colegiales referidas, habia de acreditar, «con efectos de todo el Estado, a
los enfermeros para las actuaciones previstas en este articulo».

Cuanto aparecia como una actuacion de desarrollo inmediato, acabé enquistandose por
mor tanto de la inactividad gubernamental, como de patentes conflictos interprofesionales,
hasta que, tras la aprobacion del proyecto presentado ante el Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud —el 26 de marzo de 2015-y la emision del dictamen del Con-
sejo de Estado —el 23 de julio de 2015-, en ambos casos por unanimidad, vio la luz el Real
Decreto 954/2015, de 23 de octubre, destinado a desarrollar la previsién que habia pasado
desde el articulo 77 de la LGURM al articulo 79 del Real Decreto legislativo 1/2015, por el
que se aprueba su texto refundido (TRLGURM).

Contra toda légica, el texto que merecio el consenso fue alterado de manera unilateral
por el Gobierno (en concreto en el tenor de su art. 3.2), pues si en su version original basta-
ba con la acreditacion y la elaboracién de los protocolos y guias de practica clinica y asis-
tencial para que el enfermero pudiera desempefiar la competencia recién atribuida, en la
nueva se ahadia la necesidad de que un médico hubiera determinado con caracter previo
el diagnéstico, la prescripcion y el protocolo o guia a seguir.

Este giro, que acabo convirtiendo la norma «de prescripciéon» en un reglamento casi de
«antiprescripcién» (tales fueron los términos que ganaron popularidad), a la par que mere-
Ccio el elogio encendido de los 6rganos representativos del colectivo médico, movié a una
oleada de recursos de sindicatos y 6rganos representativos del colectivo de enfermeros,
los cuales incorporaron en todos los casos una solicitud de suspension cautelar del men-
cionado articulo 3.2. Denegada esta por ausencia de perjuicio [Autos de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (TS) de 28 de enero (rec. 161/2016); 2 —dos-,
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22 y 24 —dos- de febrero (recs. 24 y 41/2016 y medidas cautelares 227, 148y 161/2016); 1,
14, 15 —dos- y 29 —seis— de marzo (medidas cautelares 649, 642 y 356/2016, rec. 24/2016,
medidas cautelares 4121, 4132, 4153, 4154 y 4165/2016 y rec. 417/2016); y 13 de abril de
2016 (medidas cautelares 4086/2016)], y resueltos aquellos en las sentencias que cita la
ahora comentada (pero no por cuanto asegura de haber sido «confirmada la legalidad de
dicho Real Decreto 954/2015 por considerar que es plenamente conforme a las determi-
naciones del art. 79.1 TRLGURM?», sino por pérdida sobrevenida del objeto del proceso),
mucho mas incisiva que la actuacion ante los tribunales lo fue la sucesién de proposicio-
nes no de ley ante los legislativos de distintas comunidades autonomas (Aragén —-Sesion
plenaria de 5 de febrero de 2016-, Murcia —Sesion de 9 de febrero de 2016- y Andalucia
—Sesion de 14 de marzo de 2016-) y del Congreso de los Diputados (Sesiones de 19 de
abril de 2016 y de 23 de febrero de 2017), asi como, en particular, a partir de los numero-
sos puntos de friccidn en el dia a dia del ejercicio de la profesién surgidos por la beligeran-
te actitud de la Mesa de la Profesion Enfermera, que no dej6é de encontrar el apoyo tacito
de muchas Administraciones territoriales.

El golpe de gracia a la norma reglamentaria vino precisamente de la mano de los con-
flictos positivos de competencia que suscitaron ante el Tribunal Constitucional (TC) los Go-
biernos de Andalucia y Aragén (Sentencias 76/2018, de 5 de julio, y 86/2018, de 19 de julio).
El TC consider6 inconstitucional y nula la reserva estatal del procedimiento de acreditacion
de los enfermeros, porque, al establecer una regulacion acabada del mismo, desconocia
las competencias ejecutivas de las comunidades autbnomas, que ningin margen o espa-
cio encontraban para coordinarse o cooperar en asuntos que no dejaban de ser tramites
procedimentales de caracter general.

2. Supuesto de hecho: el origen de la norma impugnada y el
conflicto subyacente

Sin necesidad de esperar al pronunciamiento del TC, lo insostenible de la situacion habia
movido a encuentros interprofesionales (e interterritoriales) destinados a superar las dife-
rencias que provocaba el reglamento en vigor. Fruto de este acercamiento entre la Mesa
de la Profesion Enfermera y el Foro de la Profesion Médica fue el acuerdo alcanzado el 24
de octubre de 2017 dentro del Foro de las Profesiones Sanitarias —el previsto en el art. 47
LOPS, como bien recuerda el pronunciamiento comentado- y en presencia de la ministra
de Sanidad. Consenso basico que se refrenda (bajo la férmula de «recomendacién consul-
tiva») en el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud el 24 de abril de 2018, a
la vista del proyecto de real decreto que se presenta a su consideracion.

Tras el preceptivo informe del Consejo de Estado, y con las revisiones oportunas que se
siguen de sus indicaciones —las cuales, en gran medida, salvan ausencias evidentes en la
Memoria del andlisis del impacto normativo—, ve la luz un texto que tenia como gran mérito
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el ser fruto del consenso. Un acuerdo basico en el cual, conforme consta en las alegaciones
del Consejo General de Colegios Oficiales de Enfermeria de Espafia, y a pesar de las opor-
tunidades que tuvo, «no figura alegacion alguna del Colegio [de Castellon ahora] recurrente
ni del Consejo Autonomico de la Comunidad Valenciana al que pertenece».

Bien cabria afirmar que la conformidad se extendia de manera aparentemente unani-
me a todos los aspectos nucleares de la nueva norma en su version pactada. También
que, en principio, poca contestacion se preveia; al menos por parte de los representantes
de los enfermeros. En menor medida aun cuando, en lamentable practica que se repite,
el Gobierno modificé unilateralmente y a ultima hora el texto final para beneficiar su posi-
cion y, al tiempo, provocar la mas enérgica protesta del Foro de la Profesion Médica. Este
acaba declarando «su profundo malestar por haber conocido el contenido [del reglamento]
a partir de su publicacion en el BOE, dejando constancia de no haber sido previamente
informado ni llamado a participar ni a opinar sobre las modificaciones que se han efec-
tuado». En consecuencia, «da por roto el acuerdo suscrito el 24 de octubre de 2017 en el
seno del foro profesional» y decide «poner en manos de sus servicios juridicos el analisis
y estudio de las modificaciones incluidas en el real decreto para su posterior valoracion e
informe correspondiente».

Parecer de cuanto la profesién médica considera una concesion a la enfermera, al
haber suprimido el articulo 3.2 del nuevo texto la referencia a «medicamentos sujetos a
prescripcion médica» y haber sustituido la alusion a diagnostico y prescripcion del médico
por el término «validacién médica», considerado por el colectivo de galenos como «muy
inespecifico».

Sin embargo, es un colegio de enfermeros el que plantea una extensa impugnacion del
reglamento, que afecta a los apartados 1, 2 y 3 del articulo 3, al apartado 2.2.° del articulo 5,
al parrafo f) del articulo 7.1, al articulo 10 y a las disposiciones adicional segunda y transi-
toria Unica de la norma. Sistematizando sus argumentos, y ademas de la imputacion de ile-
galidad por desconocimiento del requisito de colegiacion cuando del ambito de las Fuerzas
Armadas se trata (pues considera bastante con consignar el nimero de la tarjeta militar, sin
necesidad de hacerlo con el niUmero de colegiacion —art. 5.2-), dos son las imputaciones
mas salientes: de un lado, la discriminacion por no conferir una facultad plena de recetar,
conforme ocurre con otras profesiones sanitarias, y ello pese a demostrar una formacién
farmacoldgica y clinica igual o superior (art. 3.1), exigiendo la acreditacion ademas del titulo
(art. 3.2) —que al ser expedida por las comunidades auténomas podria, también, llevar a tra-
tos desiguales injustificados (art. 10)-y la validacién médica como ultimo elemento de con-
trol en determinadas circunstancias (art. 3.3); de otro, la inseguridad juridica que provocan
factores tales como la exigencia de valoracion individualizada en caso de condiciones parti-
culares del paciente por quien carece de capacidad de diagnéstico (art. 3.3), la exigencia de
formacion adicional —no requerida a otras profesiones- si lo demandan los avances cientifi-
cos (art. 7.1 f), la necesidad de posponer la facultad conferida hasta la aprobacién y valida-
cién de unos protocolos y guias que no se sabe cuando tendra lugar (disp. adic. segunda)
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0, en fin, la falta de concrecion en la referencia a enfermeros «sin titulo» y los requisitos para
su acreditacion (disp. trans. Unica).

Frente a tal demanda se alzan los argumentos tanto del abogado del Estado, como de
la representacién corporativa nacional de los enfermeros. Con razén invoca el primero que,
implicitamente, la demanda se dirige contra la ley y no contra el reglamento, pues, lejos de
deslegalizacion alguna (menos aun de una inseguridad juridica asentada en meros parece-
res subjetivos), cuanto recoge este no deja de ser lo que establece aquella; acatando, por
otra parte, la tesis del TC sobre la distribucion de competencias en materia de acredita-
cion. Incide, la segunda, en el dato de que cabria compartir la tesis sobre el caracter res-
trictivo de la ley respecto de las competencias reconocidas a la profesion enfermera, pero
anade que tal no es el contenido propio de una demanda frente al reglamento, el cual, lejos
de ser discriminatorio para el colectivo, obedece al consenso otorgado por quien lo repre-
senta oficialmente.

3. Doctrina judicial

Tras recordar que ya se pronuncio en su dia, y no advirtio dudas sobre la constitucio-
nalidad de la indicacion, uso y autorizacién de dispensacion de medicamentos en los tér-
minos en los cuales la contemplaban el articulo 77.1 y la disposicion adicional segunda de
la LGURM, y ahora lo hace el articulo 79.1 del TRLGURM (Sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de 3 de mayo de 2013, rec. 168/2011), el TS no se muestra espe-
cialmente prolijo en su argumentacion vy, repitiendo su parecer en distintos parrafos, viene
a responder al recurrente que:

e No obra discriminacién de los enfermeros respecto a la prescripcion de medi-
camentos frente a otras profesiones sanitarias, como médicos, odontologos y
poddlogos, porque —amén de confundir el demandante la dispensacién con la au-
torizacion de dispensacion- «el tratamiento normativo de estas profesiones no es
el mismo que el de la profesion enfermera y no se ha establecido que esta ultima
se halle en las mismas condiciones que aquellas en lo relativo a la prescripcion
de medicamentos». De ahi que resulten justificadas las exigencias de acredita-
cion y validacién médica previa en atencién a cuanto indiquen los protocolos o
guias de practica clinica y asistencial. En virtud de la misma razoén, y por no existir
una identidad precisa para apreciar la necesaria diferencia injustificada, no cabra
considerar discriminatorio que los protocolos y las guias puedan exigir comple-
mentos de formacién a los enfermeros en funcién de los avances cientificos que
los hagan necesarios. En fin, dada la doctrina constitucional, ninguna discusion
cabe en este punto respecto a la atribucion de competencia en materia de acre-
ditacién conferida a las comunidades auténomas.
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Dialogos con El aval judicial a la regulacidn de la «prescripcion»
la jurisprudencia por enfermeros de medicamentos y productos sanitarios

Aun cuando el asunto pudiera quedar comprendido en el argumento anterior, el
juzgador prefiere atenerse al simple dato legal que recoge la existencia de unare-
gulacion historica diferenciada para los enfermeros de las Fuerzas Armadas (disp.
adic. segunda LGURM y TRLGURM) a la hora de justificar que no es necesaria la
colegiacion para emitir érdenes de dispensacion, pues bastara con consignar el
numero de la tarjeta militar de identidad en lugar de aquel otro.

En fin, no cabra alegar inseguridad juridica alguna por el hecho de remitir a pro-
tocolos y guias de practica clinica y asistencial en distintos aspectos, pues «asi
resulta del acuerdo interprofesional del que nace el contenido del Real Decreto
1302/2018». Si los propios destinatarios remiten a esos instrumentos caracteris-
ticos de las relaciones que rigen dentro de un equipo de profesionales, lejos de
vaciarse de contenido la indicacién enfermera (menos aun de concurrir una vul-
neracion de la regulacién legal), cuanto ocurre es, simplemente, un reenvio a los
documentos elaborados con autonomia técnica y cientifica destinados a espe-
cificar la provisién y administracion de determinados medicamentos. Las valo-
raciones puramente subjetivas del demandante no permiten al juzgador ver, tras
ellas, explicaciones suficientes que conduzcan a apreciar una discrecionalidad
intolerable en el legislador; menos aun una ilegalidad de cualquier tipo.

4. Trascendencia futura de la doctrina comentada

A expensas del desarrollo de los protocolos y guias de practica clinica y asistencial como
pieza que dotara de efectividad a los procesos de acreditacion en curso, no resulta dificil
aventurar la continuidad en la linea de pleitos que han acompanado durante mas de una
década el proceso de maduracién de esta facultad reconocida a los enfermeros.

Se trata, no obstante, de un proceso imparable, como lo demuestra la experiencia com-
parada, en particular a través del desarrollo de la conocida como «enfermeria de practica
avanzada». Varios datos avalan la tendencia:

Las nuevas funciones han permitido obtener una mayor eficacia en el tratamiento
de los pacientes, medida en términos de tiempo y de costes, aun cuando todavia
sea necesario afrontar cuestiones pendientes como la ampliacion objetiva de los
seguros de responsabilidad civil o la extension a los enfermeros de las medidas
legales previstas para la promocion de medicamentos.

Supone legitimar el trabajo de unos profesionales que ya venia realizandose de
facto en muchas ocasiones, y que aun podra ampliarse mas a la luz de los cono-
cimientos acreditados, como factor de reconocimiento social a la identidad pro-
fesional y de la necesaria cooperacion dentro de un trabajo en equipo.
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e Ala postre, y fundamental, redundara en una mejora en el cuidado del paciente,
en un contexto en el cual aumenta la cronicidad y la personalizacion, accesibili-
dad, eficacia y confianza en la atencion se convierten en la nueva vara de medir
la calidad asistencial.

Una abundantisima literatura muestra que todos los rasgos anteriores se consiguen mejor
con la incorporacion de la prescripcion al acervo profesional de los enfermeros, principales
garantes de la continuidad en la atencién que ha de recibir el paciente.
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Enunciado

En relacion con la orden de servicio asignada por la Jefatura de Inspeccion al subinspector/a
laboral, escala de Empleo y Seguridad Social, con fecha 10 de mayo de 2019 a las 09:30
horas, se gira visita a la empresa Proinext, SL, con CIF B87654321 y CCC 12345678910,
dedicada al disefo, fabricacién y montaje de piezas para automocioén, ubicada en la calle
Primavera del Alma, 14, en el municipio de Madrid.

Durante la visita se entrevista a los trabajadores que estan prestando sus servicios en
el centro de trabajo, correspondiente a las oficinas de la empresa:

e Dofa Rosa Ortiz Ortiz, con DNI 11.111.111A, don Luis Lépez Lépez, con DNI
22.222.222B, y don Jairo Suarez Suarez, con NIE 33.333.333C.

Todos ellos manifiestan que se trata de su primer dia de trabajo, constatandose
que estan realizando tareas propias de auxiliar administrativo relacionadas con la
gestion de la facturacion de la empresa (inclusion de facturas en programa con-
table, emision de facturas por trabajos realizados), ocupando puestos de trabajo
provistos con mesa, silla y ordenador.

Realizan su trabajo bajo las 6rdenes y supervisién de don Nicolas Martin Martin,
con DNI 44.444.444D, jefe del departamento de administracion.

e Doia Concepcion Saiz Saiz, con DNI 55.555.555E, directora del departamento
de ventas y atencion al cliente.

e Dona Isabel Ortega Ortega, con DNI 66.666.666E, y don Armando Pérez Pérez,
con DNI 77.777.777F, dedicados a tareas de limpieza.

e Don Tomas Gutiérrez Gutiérrez, con DNI 11.000.000I, y dofia Raquel Martinez
Martinez, con DNI 12.000.000J, delineantes. Se encuentran en sus puestos de
trabajo, dibujando el disefio para la fabricaciéon de un nuevo producto.

e Don Gabriel Fernandez Fernandez, con DNI 88.888.888G, y don Jesus Olmos
Olmos, con DNI 99.999.999G, socios de la empresa.

Ademas de estos trabajadores, componen la plantilla de la empresa otros cinco traba-
jadores mas que en ese momento no se encuentran en el centro de trabajo, por estar visi-
tando a alguno de los clientes cuyos proyectos tiene encomendados la sociedad.
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Al no poderse finalizar la actuacién por requerirse la aportacién de documentacion so-
ciolaboral, se entrega citaciéon para una posterior comparecencia en las oficinas de la Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Social, el dia 24 de mayo de 2019.

De las anteriores actuaciones, del examen de la documentacién aportada por la repre-
sentacién empresarial y del andlisis de la informacion obtenida de las diferentes bases de
consulta a las que tiene acceso la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, se despren-
den los siguientes extremos:

Primero. Se comprueban en la base de datos de la Tesoreria General de la Seguridad
Social (TGSS) los datos de los trabajadores entrevistados durante la visita al centro de tra-
bajo, resultando que solamente constan once trabajadores en situacion de alta en el ré-
gimen general de la Seguridad Social (RGSS), siendo que dofia Rosa Ortiz Ortiz, con DNI
11.111.111A, don Luis Lépez Lopez, con DNI 22.222.222B, y don Jairo Suarez Suarez, con
NIE 33.333.333C, no se encuentran en situacion de alta en la Seguridad Social.

Se constata, ademas:

e Enlabase de datos del Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE), que dofia Rosa
Ortiz Ortiz es perceptora de prestaciones por desempleo de nivel contributivo
desde el 20 de enero de 2018, por finalizacion de un contrato temporal eventual
por circunstancias de la produccion en la empresa Next Proyect, SL.

e Enlabase de datos de extranjeria, que don Jairo Suarez Suarez, de nacionalidad
argentina, no dispone de autorizacion administrativa para residencia y trabajo por
cuenta ajena en Espanfa. Igualmente se comprueba que solo presto servicios para
la empresa el dia de la visita.

Segundo. Se examinan los contratos de trabajo aportados por la empresa, resultando
que solo tres trabajadores estan contratados con caracter temporal, siendo las circunstan-
cias de estos contratos las siguientes:

¢ Dofa Julia Sdnchez Sanchez, con DNI 10.000.000H, categoria profesional de in-
geniera, contratada para la realizacion de una obra o servicio en las oficinas del
cliente en el municipio de Villanueva de la Cafada. El objeto del contrato es «de-
sarrollo del prototipo de I1+D de motor 4.0 para la empresa Carros, SL». La dura-
cion esta vinculada al contrato mercantil, estimandose que el proyecto alcance
los 18 meses, y habiéndose iniciado el contrato el 1 de enero de 2019.

e Don Tomas Gutiérrez Gutiérrez, con DNI 11.000.000I, con categoria profesional
de delineante, y con contrato eventual por circunstancias de la produccion, a jor-
nada completa, siendo el objeto del contrato «acumulacion de tareas y exceso
de pedidos», en vigor desde el 1 de enero de 2019.
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Dofia Raquel Martinez Martinez, con DNI 12.000.000J, con categoria profesional
de delineante, tiene un contrato de duracién determinada para la sustitucion del
trabajador Joaquin Pérez Pérez, a jornada completa, también delineante, quien se
encuentra en situacion de excedencia voluntaria desde el 1 de febrero de 2019,
coincidiendo esta fecha con la de la realizacion del contrato de sustitucion.

Tercero. Se examinan los recibos oficiales de pago de salarios de la empresa, de los
meses de enero a marzo de 2019, observando, entre otras, la percepcion de las siguien-
tes retribuciones:

Dofia Julia Sanchez Sanchez, categoria profesional de ingeniera, tuvo una base de
cotizacion mensual durante los meses de enero a marzo de 2.800 euros. Percibio,
asimismo, una cantidad mensual de 350 euros en concepto de «plus de kilome-
traje», dirigidos a compensar los desplazamientos que ha tenido que efectuar en
su vehiculo privado para la realizacion de su trabajo desde su vivienda en el mu-
nicipio de Madrid al de Villanueva de la Cafada.

Por la documentacion aportada, se acredita la fecha, lugar y motivo de los despla-
zamientos realizados, asi como que las cantidades son el resultado de computar
0,19 euros por kilbmetro recorrido. Estos importes no se han incluido por la em-
presa en la cotizacion a la Seguridad Social por su caracter compensatorio.

Don Armando Pérez Pérez, con categoria profesional de pedn de limpieza, con
base de cotizaciéon de 850 euros/mes (salario base mas parte proporcional de
pagas extraordinarias). Ademas, ha percibido durante los meses de enero a marzo
la cantidad mensual de 400 euros para la realizacion de un curso de capacitacion
profesional relacionado con la utilizacion de unas nuevas maquinas necesarias
para el desarrollo de su actividad.

Dofa Concepcidn Saiz Saiz, directora del departamento de ventas y atencion al
cliente, con base de cotizacion mensual de 2.500 euros. Percibié un bonus en el
mes de marzo de 2019, por el importe de 6.000 euros, como consecuencia del
incremento de clientes conseguido durante el afio 2019. Este plus no se ha coti-
zado por la empresa por entender que tiene caracter compensatorio.

Su trabajo es de caracter administrativo y se efectla integramente en las oficinas
de la empresa.

Don Tomas Gutiérrez Gutiérrez, con categoria profesional de delineante. Su base
de cotizacién mensual durante los meses de enero, febrero y marzo de 2019
fue de 2.300 euros. Ha percibido, por la realizacion de horas extraordinarias, el
importe correspondiente a 650 euros durante el mes de marzo de 2019.

Segun se explica por la empresa, su realizaciéon se debid a la perentoria necesi-
dad de entregar un proyecto que, de otro modo, no hubiera podido entregarse en
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plazo. Estas horas extraordinarias se han cotizado por la empresa como «horas
extraordinarias de fuerza mayor» en las cotizaciones correspondientes al mes de
su realizacion.

Cuarto. Se constatan las siguientes situaciones respecto de los socios y administrador
de la mercantil:

e Don Gabriel Fernandez Fernandez, con DNI 88.888.888G, es administrador Unico
y socio de la mercantil Proinext, SL, con el 60 % de las participaciones sociales,
desde el 1 de enero de 2019. Por el ejercicio de estas funciones percibe mensual-
mente de la sociedad 1.500 euros.

Consultada la base de datos de la TGSS, se comprueba que se encuentra en si-
tuacién de alta en el régimen especial de trabajadores autonomos (RETA) desde
el 1 de enero de 2017.

e Don Jesus Olmos Olmos, con DNI 99.999.999G, socio con el 40 % de las parti-
cipaciones sociales. Realiza funciones de auxiliar administrativo a tiempo com-
pleto para la sociedad, desde enero de 2019, ocupandose de la gestion de las
néminas.

Consultada la base de datos de la TGSS, se comprueba que se encuentra en si-
tuacién de alta en el RGSS por cuenta de Proinext, SL, desde el 1 de enero de
2019, con una base de cotizacidon mensual de 1.300 euros. Con anterioridad a
esta fecha, nunca habia figurado dado de alta en ninguno de los regimenes que
integran el sistema de Seguridad Social.

Quinto. Segun se comprueba por el subinspector/a laboral, escala de Empleo y Segu-
ridad Social, la sociedad Proinext, SL, con CIF B87654321 y CCC 12345678910, dedicada
al disefio, fabricacion y montaje de piezas para automocidn, fue inscrita en el Registro Mer-
cantil el 1 de enero de 2019, comenzando su actividad en esta fecha.

No obstante, tras analizar la base de datos de la TGSS, se constata que todos los traba-
jadores con los que inici6 su actividad la empresa en 2019 provenian de la mercantil Next
Proyect, SL, dedicada también a la actividad de disefo, fabricacion y montaje de piezas
para automocion, pasando de una mercantil a otra sin solucién de continuidad.

Se verifica, asimismo, que el centro de trabajo de ambas sociedades se localiza en la
calle Primavera del Alma, 14, en el municipio de Madrid, coincidiendo igualmente el admi-
nistrador Unico de ambas, don Gabriel Fernandez Fernandez, con DNI 88.888.888G.

Next Proyect, SL, consta en situacion de baja en la Seguridad Social por cese de activi-
dad, con una deuda pendiente de 275.485 euros, por las cuotas devengadas y no abona-
das en el periodo comprendido entre junio de 2015 a diciembre de 2018.
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Datos complementarios:

1. El convenio colectivo de aplicacién a la empresa es el de la Industria, Servicios e
Instalaciones del Metal de la Comunidad de Madrid.

2. Alos efectos de este ejercicio, la tabla salarial del convenio colectivo de aplica-
cioén a la empresa, correspondiente al ejercicio 2019, es la que sigue:

Salario mensual
(paga extra prorrateada)

Descripcion

1 Licenciado/Ingeniero 1.930,74
2 Director/Jefe de departamento 1.620,28
3 Delineante 1.460,86
6 Auxiliar administrativo 1.202,29
7 Pedn de limpieza 1.128,98

3. Los tipos para el célculo de las contingencias profesionales son los siguientes:

29.10, «Fabricacion de vehiculos de motor» 1,8 1,2

c)\)I

Tipos aplicables a ocupaciones IMS

A. Personal en trabajos exclusivos de oficina 0,8 0,7 1,5

G. Personal de limpieza en general 2,1 1,5 3,6

4. Laempresa en ningun momento ha disfrutado de bonificaciones o beneficios de-
rivados de la aplicacion de programas de empleo.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 183-214 | 189

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



L. Miguel del Corral Comerdén E

5. Laactuacién de comprobacion por parte de la Inspeccion concluye el 24 de mayo
de 2019.

Se pide:

A la vista de los hechos expuestos, que se realicen las actuaciones que se indican a
continuacioén:

1.2 pregunta. Analizar cada uno de los supuestos contemplados en los
apartados primero, segundo y tercero e indicar las actas de infraccion
y/o documentos liquidatorios que proceden en relacidén con la empresa
Proinext, SL, con el contenido siguiente:

» Actas de infraccion: preceptos infringidos, tipificadores y sancionadores,
indicando la cuantia minima de la sancion en grado minimo.

* Documentos liquidatorios: calculo de las bases de cotizacion, indicando
tipos aplicables, cuotas resultantes vy recargos correspondientes.

2.2 pregunta. En relacion con el apartado cuarto, indicar, razonando y
fundamentando juridicamente la respuesta, si los encuadramientos de
los socios indicados son correctos, y la base minima de cotizacion que
en cada uno de los dos supuestos corresponderia.

3.2 pregunta. Indicar, razonando y fundamentando juridicamente la
respuesta, la actuacion que procederia por parte del/de la subinspector/a
laboral, escala de Empleo y Seguridad Social, a la vista de los hechos
expuestos en el apartado quinto.

Solucion

1.2 pregunta. Analisis de cada uno de los supuestos contemplados en los apartados
primero, segundo y tercero con indicacion de la procedencia o no de extender actas de
infraccion y/o actas de liquidacidn en relacion con la empresa inspeccionada Proinext, SL.
La exposicidn de las materias analizadas se realiza conforme a lo expuesto en el
supuesto practico.
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Primero

De la informacién obtenida en la base de datos de la TGSS, se comprueba que:

1. Dofa Rosa Ortiz Ortiz se encuentra en situacién irregular, puesto que la empresa
Proinext, SL, deberia haber solicitado en la TGSS su alta en el RGSS como trabajadora por
cuenta ajena. Tal comunicacién ha debido realizarse con caracter previo al inicio de la acti-
vidad laboral, conforme a lo dispuesto en los articulos 7.1 a)' y 136.12 del Real Decreto legis-
lativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general
de la Seguridad Social (LGSS), y los articulos 29.1.1.% y 32.3.1.°4 del Real Decreto 84/1996, de
26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento general sobre inscripcion de empresas
y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social.

No obstante, esta trabajadora figura en la base de datos del SEPE como perceptora de
una prestaciéon por desempleo desde el mes de enero de 2018, por lo que se incurre en una
situacion de incompatibilidad, tal como se sefiala en el articulo 282.1° de la LGSS.

Con base en los hechos expuestos, procede la extensién de acta de infraccién en ma-
teria de Seguridad Social por el subinspector actuante, en ejercicio de las atribuciones

Articulo 7.1 a) de la LGSS: «a) Trabajadores por cuenta ajena que presten sus servicios en las condicio-
nes establecidas por el articulo 1.1 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, en las
distintas ramas de la actividad econémica o asimilados a ellos, bien sean eventuales, de temporada o
fijos, aun de trabajo discontinuo, e incluidos los trabajadores a distancia, y con independencia, en todos
los casos, del grupo profesional del trabajador, de la forma y cuantia de la remuneracién que perciba y
de la naturaleza comun o especial de su relacion laboral».

Articulo 136.1 de la LGSS: «1. Estaran obligatoriamente incluidos en el campo de aplicacién del régimen
general de la Seguridad Social los trabajadores por cuenta ajena y los asimilados a los que se refiere el
articulo 7.1 a) de esta ley, salvo que por razén de su actividad deban quedar comprendidos en el campo
de aplicacion de algun régimen especial de la Seguridad Social».

Articulo 29.1.1.° del Real Decreto 84/1996: «1.° Con independencia de la obligacién de solicitar la afiliacion
al sistema de la Seguridad Social de los trabajadores no afiliados al mismo que hayan de ingresar o ingre-
sen a su servicio, los empresarios estaran obligados a comunicar la iniciacion o, en su caso, el cese de la
prestacion de servicios de los trabajadores en su empresa para que sean dados, respectivamente, de alta
o de baja en el régimen en que figuran incluidos en funciéon de la actividad de aquella, en los términos y
condiciones establecidos en este reglamento. [...]».

Articulo 32.3.1.° del Real Decreto 84/1996: «1.° Las solicitudes de alta deberan presentarse por los sujetos
obligados con caracter previo al comienzo de la prestacion de servicios por el trabajador, sin que en nin-
gun caso puedan serlo antes de los 60 dias naturales anteriores al previsto para el inicio de aquella. [...]».

Articulo 282.1 de la LGSS: «1. La prestacion y el subsidio por desempleo seran incompatibles con el
trabajo por cuenta propia, aunque su realizacién no implique la inclusion obligatoria en alguno de los
regimenes de la Seguridad Social, o con el trabajo por cuenta ajena, excepto cuando este se realice a
tiempo parcial, en cuyo caso se deducira del importe de la prestacion o subsidio la parte proporcional
al tiempo trabajado. [...]».
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conferidas al funcionario por el articulo 22.5% de la Ley 23/2015, de 21 de julio, ordenado-
ra del sistema de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (LOSITSS), resultando como
sujeto responsable la sociedad Proinext, SL, al infringir los preceptos siguientes:

e Articulos 7.1 a), 15, 16, 136, 139 y 282.1 de la LGSS (BOE de 31 de octubre).
e Articulos 7,29.1.1.°, 30 y 32.3.1.° del Real Decreto 84/1996 (BOE de 27 de febrero).
e Articulo 15.17 b) 1.° y 15.1 c) del Real Decreto 625/1985 (BOE de 7 de mayo).

Dar ocupacién como trabajadores a beneficiarios de prestaciones cuyo disfrute es in-
compatible con el trabajo por cuenta ajena, sin haber comunicado su alta en la Seguridad
Social con caracter previo al inicio de la actividad laboral, es una infraccién de la empresa
que esta calificada como muy grave y que se encuentra tipificada en el articulo 23.1 a)® del
Real Decreto legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de infracciones y sanciones del orden social (LISOS), por lo que procede propo-
ner una sancion, que, en virtud de lo sefialado en el articulo 39.2 y 6 de la LISOS, sera en
grado minimo, y conlleva una cuantia de sancién en su cuantia minima, teniendo en cuenta
lo dispuesto en el articulo 40.1 €)° de la LISOS, de 10.001 euros.

6 Articulo 22.5 de la LOSITSS: «5. Iniciar el procedimiento sancionador mediante la extension de actas de
infraccién o de infraccién por obstruccion».

Articulo 15.1 del Real Decreto 625/1985: «1. La compatibilidad e incompatibilidad de la prestaciony el sub-
sidio por desempleo se establece en los siguientes casos: [...] b) La prestacion y el subsidio por desempleo
seran incompatibles: 1.° Con el trabajo retribuido por cuenta ajena a tiempo completo, en régimen laboral
o administrativo, o con situaciones asimiladas, que supongan la inclusién en cualquier régimen del sistema
de la Seguridad Social, aunque no esté previsto cotizar por la contingencia de desempleo, salvo cuando
esté establecida la compatibilidad en algin programa de fomento de empleo. [...] ¢) La compatibilidad a la
que se refieren los numeros 1.°, 2.°, 3.°, 4.° y 7.° del apartado a), se entendera sin perjuicio de su computo
como renta a efectos del subsidio por desempleo en los términos indicados en el articulo 215.3.2 del
texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto legislativo 1/1994,
de 20 de junio. [...]».

Articulo 23.1 a) de la LISOS: «a) Dar ocupacién como trabajadores a beneficiarios o solicitantes de
pensiones u otras prestaciones periédicas de la Seguridad Social, cuyo disfrute sea incompatible con el
trabajo por cuenta ajena, cuando no se les haya dado de alta en la Seguridad Social con caracter previo
al inicio de su actividad».

9 Articulo 40.1 e) de la LISOS: «e) Las infracciones sefialadas en los articulos 22.2, 22.7 a), 22.16 y 23.1 a)
se sancionaran: 1. La infraccién grave de los articulos 22.2, 22.7 a) y 22.16 se sancionara con la multa
siguiente: en su grado minimo, de 3.126 a 6.250 euros; en su grado medio, de 6.251 a 8.000 euros, y, en
su grado maximo, de 8.001 a 10.000 euros. 2. La infraccion muy grave del articulo 23.1 a) se sancionara
con la multa siguiente: en su grado minimo, de 10.001 a 25.000 euros; en su grado medio, de 25.001 a
100.005 euros, y, en su grado maximo, de 100.006 a 187.515 euros. No obstante, cuando con ocasion
de una misma actuacion de inspeccion se detecten varias infracciones de las contempladas en este
apartado, la sancién que en su caso se proponga para cada una de ellas, graduada conforme a los
criterios contenidos en el articulo 39.2 que procedan, se incrementara en: — Un 20 % en cada infraccion
cuando se trate de dos trabajadores, beneficiarios o solicitantes. [...]».
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Asimismo, dicha sancién debe ser incrementada en un 20 % al apreciarse en la misma
actuacion inspectora otra infraccion contemplada en el articulo 40.1 e) de la LISOS, como
veremos mas adelante (trabajador Luis Lopez Lépez), resultando la cuantia total de la san-
cion de 12.001,2 euros.

Igualmente, podrian resultar aplicables las sanciones accesorias del articulo 46.1 de la
LISOS, al haberse cometido una infraccion tipificada en el articulo 23 de la LISOS, en ma-
teria de proteccién por desempleo. Estas sanciones consisten en:

a) Pérdida automatica, y de forma proporcional al nimero de trabajadores afecta-
dos por la infraccién, de las ayudas, bonificaciones y, en general, los beneficios
derivados de la aplicacién de los programas de empleo o formacioén profesional
para el empleo, con efectos desde la fecha en que se cometio la infraccion.

Respecto de la informacién planteada en el supuesto practico de la sociedad
Proinext, SL, consta que no ha disfrutado de bonificaciones o beneficios deriva-
dos de la aplicacién de los programas de empleo. Por lo tanto, no se aplica esta
sancion accesoria.

b) Posibilidad de ser excluidos del acceso a tales ayudas, subvenciones, bonifica-
ciones y beneficios por un periodo maximo de 2 afos, con efectos desde la fecha
de la resolucion que imponga la sancién.

Ademas, la comision de una infraccion tipificada en el articulo 23.1 a) de la LISOS da lugar
a aplicar lo dispuesto en el articulo 23.2, segundo parrafo, de la LISOS. En virtud de esa dis-
posicion, la empresa Proinext, SL, respondera solidariamente de la devolucion de las canti-
dades percibidas indebidamente por el trabajador.

Asimismo, en ejercicio de las atribuciones conferidas a los subinspectores laborales
de Empleo y Seguridad Social por el articulo 22.7° de la LOSITSS, procede realizar por el
subinspector actuante comunicacion a la TGSS para que se tramite el alta de oficio de la
trabajadora dofia Rosa Ortiz Ortiz.

No procede practicar acta de liquidacion de cuotas, ya que no ha transcurrido el plazo re-
glamentario de ingreso, que, de conformidad con el articulo 56.1"" del Real Decreto 1415/2004,
de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento general de recaudacion de la Seguridad
Social, se ingresaran al mes siguiente a su devengo.

10" Articulo 22.7 de la LOSITSS: «7. Promover procedimientos de oficio para la inscripcion de empresas y
afiliacion, altas y bajas de trabajadores [...]».

" Articulo 56.1 del Real Decreto 1415/2004: «1. Las cuotas de la Seguridad Social y los recursos que se re-

cauden conjuntamente con ellas se ingresaran dentro del mes siguiente al que corresponda su devengo,
salvo que se establezca otro plazo por las normas que regulan cada uno de los regimenes que integran
el sistema de la Seguridad Social. [...]».
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Respecto de la trabajadora dofia Rosa Ortiz Ortiz, se encuentra percibiendo la presta-
cién por desempleo mientras desempefia un trabajo por cuenta ajena, sin haber procedido
a comunicar al SEPE su situacién y sin causar baja en dicha prestacion, tal como se esta-
blece en el articulo 299 h)'2 de la LGSS.

Es por ello que procede extender acta de infraccién en materia de Seguridad Social, en
ejercicio de las atribuciones conferidas a los subinspectores laborales de Empleo y Seguri-
dad Social por el articulo 22.5 de la LOSITSS, resultando sujeto responsable la propia tra-
bajadora dofa Rosa Ortiz Ortiz.

Se infringen los preceptos siguientes:

e Articulos 282.1"% y 299.1 h) de la LGSS (BOE de 31 de octubre).
e Articulo 28.2'*del Real Decreto 625/1985 (BOE de 7 de mayo).

Compatibilizar la prestacion por desempleo con el trabajo por cuenta ajena es una infrac-
cion de la trabajadora que esta calificada como muy grave y que se encuentra tipificada en
el articulo 26.2' de la LISOS. Conforme a lo dispuesto en el articulo 47.1 ¢)'® de la LISOS,
procede realizar una propuesta de sancién que comprende la extincién de la prestacion por
desempleo, asi como la posibilidad de ser excluida del derecho a percibir cualquier prestacién

2" Articulo 299 h) de la LGSS: «h) Solicitar la baja en las prestaciones por desempleo cuando se produzcan

situaciones de suspensién o extincion del derecho o se dejen de reunir los requisitos exigidos para su
percepcion, en el momento de la produccion de dichas situaciones».

3 Articulo 282.1 de la LGSS: «1. La prestacion y el subsidio por desempleo seran incompatibles con el

trabajo por cuenta propia, aunque su realizacién no implique la inclusién obligatoria en alguno de los
regimenes de la Seguridad Social, o con el trabajo por cuenta ajena, excepto cuando este se realice a
tiempo parcial, en cuyo caso se deducira del importe de la prestacion o subsidio la parte proporcional
al tiempo trabajado. [...]».

4 Articulo 28.2 del Real Decreto 625/1985: «2. Cuando se produzca una causa de suspension o extincion

del derecho a la prestacion o subsidio por desempleo, el trabajador estara obligado a entregar en la
correspondiente oficina de empleo la documentacion acreditativa de dicha causa. Cuando la causa de
suspension correspondiese a la realizacion de trabajos incompatibles con este derecho, tal circunstan-
cia debera comunicarse con caracter previo al inicio de la prestacion de servicios».

5 Articulo 26.2 de la LISOS: «2. Compatibilizar la solicitud o el percibo de prestaciones o subsidio por

desempleo, asi como la prestacion por cese de actividad de los trabajadores auténomos con el trabajo
por cuenta propia o ajena, salvo en el caso del trabajo a tiempo parcial en los términos previstos en la
normativa correspondiente».

6 Articulo 47.1 ¢) de la LISOS: «c) Las muy graves, con pérdida de la pension o prestaciones durante un

periodo de 6 meses, y en el caso de las prestaciones o subsidios por desempleo o de la prestacién
por cese de actividad del trabajador autbnomo, con la extincion. Igualmente, se les podra excluir del
derecho a percibir cualquier prestacién econémica y, en su caso, ayuda de fomento de empleo durante
1 afio, asi como del derecho a participar durante ese periodo en formacién profesional para el empleo».
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economica, y, en su caso, ayuda de fomento de empleo y de participar en programas de
formacion profesional para el empleo, por el periodo de 1 afo.

Ademas, la trabajadora debera proceder al reintegro de las cantidades percibidas inde-
bidamente, tal como sefiala el articulo 47.3'" de la LISOS.

2. Don Luis Lépez Lépez se encuentra en situacion irregular, ya que la sociedad Proinext, SL,
no ha solicitado en la TGSS su alta en el RGSS como trabajador por cuenta ajena. Tal co-
municacién debid realizarse con caracter previo al inicio de la actividad laboral, conforme a
lo dispuesto en los articulos 7.1 a) y 136.1 de la LGSS y en los articulos 29.1.1.°y 32.3.1.°
del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero.

Por ello, procede la extension de acta de infraccion en materia de Seguridad Social, en
ejercicio de las atribuciones conferidas a los subinspectores laborales de Empleo y Seguri-
dad Social por el articulo 22.5 de la LOSITSS, siendo responsable la sociedad Proinext, SL,
al infringir los preceptos siguientes:

e Articulos 7.1 a), 15, 16, 136 y 139 de la LGSS (BOE de 31 de octubre).
e Articulos 7,29.1.1.°,30 y 32.3.1.° del Real Decreto 84/1996 (BOE de 27 de febrero).

No solicitar el alta en el RGSS de los trabajadores que ingresen a su servicio, o solicitar la
misma como consecuencia de la actuacion inspectora, es una infraccion de la empresa que
esta calificada como grave y que se encuentra tipificada en el articulo 22.2' de la LISOS.

De conformidad con los criterios sefialados en el articulo 39.2 y 6 de la LISOS, la pro-
puesta de sancion se formulara en grado minimo, que segun establece el articulo 40.1 €)
de la LISOS en su cuantia inferior implica 3.126 euros. En este caso, la sancién sera incre-
mentada en un 20 %, al comprobarse en la misma actuacion inspectora la comisién de otra
infraccién a cuya sancion resulta aplicable este precepto (trabajadora Rosa Ortiz Ortiz). Por
lo tanto, el importe total de la sancién a proponer es de 3.751,2 euros.

Igualmente, se aplica la sancion accesoria del articulo 46.2 de la LISOS por la comision
de una infraccion tipificada en el articulo 22.2 de la LISOS, que consiste en:

a) Pérdida automatica, y de forma proporcional al nimero de trabajadores afecta-
dos por la infraccidn, de las ayudas, bonificaciones y, en general, los beneficios

7" Articulo 47.3 de la LISOS: «3. Las sanciones a que se refiere este articulo se entienden sin perjuicio del
reintegro de las cantidades indebidamente percibidas».

8 Articulo 22.2 de la LISOS: «2. No solicitar la afiliacion inicial o el alta de los trabajadores que ingresen a su
servicio, o solicitar la misma, como consecuencia de actuacién inspectora, fuera del plazo establecido.
A estos efectos se considerara una infraccion por cada uno de los trabajadores afectados».
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derivados de la aplicacién de los programas de empleo o formacioén profesional
para el empleo, con efectos desde la fecha en que se cometio la infraccion.

Respecto de la informacién de la sociedad Proinext, SL, planteada en el supues-
to practico, consta que la sociedad no ha disfrutado de bonificaciones o benefi-
cios derivados de la aplicacién de los programas de empleo. Por lo tanto, no es
posible la aplicacion del articulo 46.1 a) de la LISOS.

b) Posibilidad de ser excluidos del acceso a tales ayudas, subvenciones, bonifica-
ciones y beneficios por un periodo maximo de 1 afio, con efectos desde la fecha
de la resolucion que imponga la sancion.

Procede realizar comunicacién a la TGSS para que efectue el alta de oficio del trabaja-
dor don Luis Lépez Lépez, en ejercicio de las atribuciones conferidas a los subinspectores
laborales de Empleo y Seguridad Social por el articulo 22.7 de la LOSITSS.

En este caso, no procede la extension de acta de liquidacion, ya que no ha transcurri-
do el plazo reglamentario de ingreso de las cuotas, conforme establece el articulo 56.1 del
Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, que determina que las cuotas de Seguridad Social
y demas conceptos de recaudacion conjunta se ingresaran al mes siguiente a su devengo.

3. Don Jairo Suarez Suarez se encontraba el dia de la visita realizando tareas propias
de auxiliar administrativo. Posee nacionalidad argentina y no dispone de autorizacién ad-
ministrativa de residencia y trabajo por cuenta ajena en Espafa. Igualmente se comprueba
que solo prestd servicios para la empresa el dia de la visita.

Al ser nacional de un pais extracomunitario, en aplicacién de los articulos 36.1"°y 4 y 38
de la Ley organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafa y su integracién social (LOEX), necesita autorizacién administrativa de residen-
ciay trabajo para realizar una actividad laboral en Espana.

Conforme a lo expuesto en el parrafo anterior, procede practicar acta de infraccion en
materia de extranjeria a la empresa, en ejercicio de las atribuciones conferidas a los subins-
pectores laborales de Empleo y Seguridad Social por el articulo 22.5 de la LOSITSS, siendo
sujeto responsable la sociedad Proinext, SL.

19 Articulo 36.1 de la LOEX: «1. Los extranjeros mayores de dieciséis afios precisaran, para ejercer cual-
quier actividad lucrativa, laboral o profesional, de la correspondiente autorizacién administrativa previa
para residir y trabajar. [...]».

Articulo 36.4 de la LOEX: «4. Para la contratacion de un extranjero, el empleador debera solicitar la
autorizacion a que se refiere el apartado 1 del presente articulo, que en todo caso debera acompafarse
del contrato de trabajo que garantice una actividad continuada durante el periodo de vigencia de la
autorizacion».
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Se infringen los preceptos siguientes:

e Articulos 36.1y 4y 38 de la LOEX (BOE de 12 de enero).
e Articulos 62 a 64 del Real Decreto 557/2011 (BOE de 30 de abril).

Dar ocupacion a trabajadores extranjeros sin la preceptiva autorizacion de residencia y

trabajo constituye una infraccién que esta calificada como muy grave y que se encuentra
tipificada en el articulo 54.1 d)?° de la LOEX. Por ello, procede proponer la imposicién de
una sancion por una cuantia de 10.001 euros, segun lo dispuesto en los articulos 55.3%' y 4
de la LOEX y 254.2%2 y 3 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril. Conforme a lo dispues-
to en el articulo 55.1 ¢)® de la LOEX y en el articulo 254.4 c)?* del Real Decreto 557/2011,
de 20 de abiril, la sancién se propone en grado minimo, cuantia inferior.

Ademas de la cuantia fija de la sancién, sera de aplicacion el articulo 48.12° de la Ley 62/2003,

por el que procede incrementarla en el importe que habria correspondido ingresar por las

20

21

22

23

24

25

Articulo 54.1 d) de la LOEX: «d) La contratacion de trabajadores extranjeros sin haber obtenido con
caracter previo la correspondiente autorizacién de residencia y trabajo, incurriéndose en una infraccion
por cada uno de los trabajadores extranjeros ocupados, siempre que el hecho no constituya delito».

Articulo 55.3 de la LOEX: «3. Para la graduacién de las sanciones, el 6rgano competente en imponerlas
se ajustara a criterios de proporcionalidad, valorando el grado de culpabilidad y, en su caso, el dafio
producido o el riesgo derivado de la infraccion y su trascendencia».

Articulo 55.4 de la LOEX: «4. Para la determinacioén de la cuantia de la sancién se tendra especialmente
en cuenta la capacidad econdémica del infractor».

Articulo 254.2 del Real Decreto 557/2011: «2. Las sanciones por las infracciones a las que se refiere el
apartado anterior podran imponerse en los grados de minimo, medio y maximo, atendiendo a los crite-
rios expresados a continuacién y aplicando el principio de proporcionalidad».

Articulo 254.3 del Real Decreto 557/2011: «3. Calificadas las infracciones en la forma y conforme a los
tipos previstos en la Ley organica 4/2000, de 11 de enero, las sanciones se graduaran en atencién al gra-
do de culpabilidad del sujeto infractor, al dafio producido o al riesgo derivado de la infraccion y la tras-
cendencia de esta. lgualmente, se tendra en especial consideracion, en caso de proceder la imposicion
de la sancién de multa y para la determinacion de su cuantia, la capacidad econémica del infractor».

Articulo 55.1 c) de la LOEX: «c) Las infracciones muy graves con multa desde 10.001 hasta 100.000
euros [...]».

Articulo 254.4 c) del Real Decreto 557/2011: «c) Las muy graves, en su grado minimo, con multa de
10.001 a 20.000 euros; en su grado medio, de 20.001 a 50.000 euros; y, en su grado maximo, de 50.001
hasta 100.000 euros».

Articulo 48.1 de la Ley 62/2003: «1. Cuando se sancione a un empleador que utilice un trabajador extran-
jero sin la preceptiva autorizacion de trabajo, el importe de la multa establecido en la Ley organica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social, se incrementara en la
cuantia que resulte de calcular lo que hubiera correspondido ingresar por cuotas de Seguridad Social y
demas conceptos de recaudacion conjunta, desde el comienzo de la prestacion del trabajo del trabajador
extranjero hasta el Ultimo dia en que se constate dicha prestacién de servicios».
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cuotas de Seguridad Social y demas conceptos de recaudacion conjunta, desde el comienzo
de la prestacion de servicios del trabajador, sin tener en cuenta los plazos de prescripcion que
se establecen en el articulo 24 de la LGSS vy sin aplicar el recargo que se determina en el ar-
ticulo 28 de la LGSS.

Célculo de las cuotas de Seguridad Social que hubiera correspondido ingresar a la em-
presay que incrementaran la cuantia total de la sancién a proponer:

Periodo: 1 dia, 20 de mayo de 2019.

La base mensual de cotizacién por contingencias comunes y profesionales se determi-
nara de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 147.1 de la LGSS y articulos 1,2y 3 de la
Orden TMS/83/2019, en funcion de sus retribuciones computables.

Segun se indica en el enunciado del ejercicio, las tablas salariales del convenio colec-
tivo aplicable a la empresa establecen que las retribuciones mensuales con inclusién de
prorrata de pagas extraordinarias del trabajador con categoria profesional de auxiliar ad-
ministrativo ascienden a 1.202,29 euros.

Como solo ha prestado servicios 1 dia: 1.202,29 euros/30 = 40,08 euros, que seria la
base de cotizacion diaria. Dicha cuantia se encuentra comprendida dentro de las bases
maxima y minima y topes maximos y minimos de cotizacion.

A esa base de cotizacion se aplican los porcentajes establecidos en los articulos 4 y 32
de la Orden TMS/83/2019:

Contingencias comunes 28,3% 11,34
Desempleo 7,05% 2,83
Formacién profesional 0,7% 0,28
Fogasa 0,2% 0,08
Accidentes de trabajo y enfermedad profesional (AT/EP) 1,5% 0,6

Total cuota de 1 dia que hubiera correspondido 15,13

Por lo tanto, la propuesta de sancion resultante sera la suma de las dos, 10.016,13 euros.
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Asimismo, se podra aplicar la sancidén accesoria regulada en el articulo 55.62¢ de la LOEX,
por la que la autoridad competente para resolver podra proceder a la clausura del estable-
cimiento por un periodo de 6 meses y hasta 5 anos.

Como se trata de un trabajador extranjero extracomunitario, no procede su inclusién en
el sistema de la Seguridad Social ni, por tanto, comunicacién de datos a la TGSS a efec-
tos de alta de oficio, segun lo dispuesto en el articulo 42.2%", parrafo segundo, del Real
Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento general sobre ins-
cripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la
Seguridad Social.

Segundo

Del examen de los contratos temporales celebrados por la sociedad Proinext, SL, se
observa:

a) El contrato de obra y servicio determinado concertado con la trabajadora dofia Julia
Sanchez Sanchez esta celebrado correctamente, puesto que la obra tiene autonomia y sus-
tantividad propia dentro de la actividad de la empresa, se expresa de manera precisay clara
el objeto de dicha obra y/o servicio y la duracion del contrato no supera el plazo estable-
cido con caracter general en el articulo 15.1 a)?® del Real Decreto legislativo 2/2015, de 23

26 Articulo 55.6 de la LOEX: «6. En el supuesto de la infraccién prevista en la letra d) del apartado 1 del
articulo 54 de la presente ley, la autoridad gubernativa podra adoptar, sin perjuicio de la sancién que
corresponda, la clausura del establecimiento o local desde 6 meses a 5 afos».

27 Articulo 42.2, parrafo segundo, del Real Decreto 84/1996: «Los extranjeros que, precisando de autoriza-

cion administrativa previa para trabajar, desempefien una actividad en Espafia careciendo de dicha autori-
zacion no estaran incluidos en el sistema de la Seguridad Social, sin perjuicio de que puedan considerarse
incluidos a efectos de la obtencién de determinadas prestaciones de acuerdo con lo establecido en la ley».

28 Articulo 15 del ET: «1. [...] Podran celebrarse contratos de duracion determinada en los siguientes su-

puestos: a) Cuando se contrate al trabajador para la realizacion de una obra o servicio determinados,
con autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa y cuya ejecucion, aunque li-
mitada en el tiempo, sea en principio de duracion incierta. Estos contratos no podran tener una duracién
superior a 3 afios ampliable hasta 12 meses mas por convenio colectivo de ambito sectorial estatal o,
en su defecto, por convenio colectivo sectorial de ambito inferior. Transcurridos estos plazos, los traba-
jadores adquiriran la condicién de trabajadores fijos de la empresa. [...] b) Cuando las circunstancias del
mercado, acumulacion de tareas o exceso de pedidos asi lo exigieran, aun tratdandose de la actividad
normal de la empresa. En tales casos, los contratos podran tener una duracién maxima de 6 meses,
dentro de un periodo de 12 meses, contados a partir del momento en que se produzcan dichas causas.
Por convenio colectivo de ambito sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de
ambito inferior, podra modificarse la duracién maxima de estos contratos y el periodo dentro del cual se
puedan realizar en atencién al caracter estacional de la actividad en que dichas circunstancias se pue-
dan producir. En tal supuesto, el periodo maximo dentro del cual se podran realizar sera de 18 meses, no
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de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabaja-
dores (ET). Se cumple con lo dispuesto en el articulo 2.2?° del Real Decreto 2720/1998, de
18 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores en
materia de contratos de duracién determinada.

b) El contrato eventual por circunstancias de la produccion formalizado con el traba-
jador don Tomas Gutiérrez Gutiérrez no cumple con lo dispuesto en el articulo 3.2% a) del
Real Decreto 2720/1998, al no definir con precisioén y claridad las circunstancias que lo
justifican y no indicar la duracién del mismo, en los términos sefalados en el articulo 15 b)
del ET y en el articulo 3.2 b) del Real Decreto 2720/1998. Con base en esta carencia, debe
concluirse que el contrato se ha efectuado en fraude de ley, lo que conlleva la presuncién
de ser un contrato indefinido, tal como se recoge en el articulo 15.3 del ET y en el articulo 9
del Real Decreto 2720/1998.

c) El contrato de duracién determinada formalizado con la trabajadora dofia Raquel Marti-
nez Martinez se ha celebrado para sustituir a un trabajador con derecho a reserva de puesto
de trabajo y se haindicado el nombre del trabajador que sustituye y la causa de la sustitucion,
en los términos indicados en el articulo 15.1 c¢) del ET. La causa de temporalidad que indica el
contrato es la sustitucién del trabajador Joaquin Pérez Pérez, a jornada completa, delinean-
te, quien se encuentra en situacion de excedencia voluntaria desde el 1 de febrero de 2019.

El contrato de interinidad se encuentra regulado en el articulo 15.1 c) del ET y en el ar-
ticulo 4.13%" del Real Decreto 2720/1998, que disponen que es posible su utilizacién para
sustituir a un trabajador de la empresa con derecho a reserva de puesto de trabajo.

pudiendo superar la duracion del contrato las tres cuartas partes del periodo de referencia establecido
ni, como maximo, 12 meses. [...] ¢) Cuando se trate de sustituir a trabajadores con derecho a reserva
del puesto de trabajo, siempre que en el contrato de trabajo se especifique el nombre del sustituido y
la causa de sustitucién».

29 Articulo 2.2 del Real Decreto 2720/1998: «2. El contrato para obra o servicio determinados tendra el

siguiente régimen juridico: a) El contrato debera especificar e identificar suficientemente, con precisién
y claridad, la obra o el servicio que constituya su objeto. b) La duracion del contrato sera la del tiempo
exigido para la realizacion de la obra o servicio. Si el contrato fijara una duraciéon o un término, estos
deberan considerarse de caracter orientativo en funcion de lo establecido en el parrafo anterior».

30 Articulo 3.2 del Real Decreto 2720/1998: «2. El contrato eventual por circunstancias de la produccién

tendra el siguiente régimen juridico: a) El contrato debera identificar con precision y claridad la causa o la
circunstancia que lo justifique y determinar la duracién del mismo. b) La duracion maxima de este contrato
sera de 6 meses dentro de un periodo de 12 meses. En atencion al caracter estacional de la actividad en
la que se pueden producir las circunstancias sefialadas en el apartado 1 de este articulo, los convenios
colectivos de ambito sectorial estatal o, en su defecto, los convenios colectivos sectoriales de ambito in-
ferior podran modificar indistintamente: 1.° La duracién maxima del contrato. 2.° El periodo dentro del cual
puede celebrarse. 3.° La duraciéon maxima del contrato y el periodo dentro del cual puede celebrarse. [...]».

31 Articulo 4.1 del Real Decreto 2720/1998: «1. El contrato de interinidad es el celebrado para sustituir a un

trabajador de la empresa con derecho a la reserva del puesto de trabajo en virtud de norma, convenio
colectivo o acuerdo individual».

200 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 183-214

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



E Caso practico Subinspectores de Empleo y Seguridad Social

Segun el articulo 46.5% del ET, la excedencia voluntaria no genera derecho a la reserva
del puesto de trabajo. No obstante, este derecho pudo establecerse en virtud de convenio
colectivo o acuerdo individual, circunstancia que no se aclara en el enunciado del supuesto.
Es por ello que se estima que el contrato de interinidad celebrado con dicha trabajadora se
ha formalizado en los términos legales al presumirse la existencia de un acuerdo individual
entre el empresario y el trabajador Joaquin Pérez Pérez.

Por lo tanto, de los hechos expuestos anteriormente respecto del contrato eventual por
circunstancias de la produccion celebrado con el trabajador don Tomas Gutiérrez Gutiérrez,
debe considerarse celebrado en fraude de ley. Por ello procede extender a la empresa acta
de infraccién en materia de relaciones laborales, en ejercicio de las atribuciones conferi-
das a los subinspectores laborales de Empleo y Seguridad Social por el articulo 22.5 de
la LOSITSS.

Resulta sujeto responsable la sociedad Proinext, SL, al infringir los preceptos siguientes:

e Articulo 15.1 b) del ET (BOE de 24 de octubre).
e Articulo 3 del Real Decreto 2720/1998 (BOE de 8 de enero de 1999).

Transgredir la normativa de los contratos de duracion determinada mediante su uti-
lizacion en fraude de ley es una infraccion que esta calificada como grave y que se en-
cuentra tipificada en el articulo 7.23% de la LISOS. Conforme a los criterios sefialados en el
articulo 39.2 y 6 de la LISOS corresponde proponer una sanciéon en grado minimo, que, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 40.1 b) de la LISOS, supone una sancion en su cuan-
tia minima de 626 euros.

Tercero

Del examen de los recibos de pago de salarios de la sociedad correspondientes a los
meses de enero, febrero y marzo de 2019, se aprecia la existencia de infracotizacion con
respecto a las cuotas de cada uno de los siguientes trabajadores:

32 Articulo 46.5 del ET: «5. El trabajador en excedencia voluntaria conserva solo un derecho preferente
al reingreso en las vacantes de igual o similar categoria a la suya que hubiera o se produjeran en la
empresa».

33 Articulo 7.2 de la LISOS: «2. La transgresién de la normativa sobre modalidades contractuales, contratos

de duracién determinada y temporales, mediante su utilizacién en fraude de ley o respecto a perso-
nas, finalidades, supuestos y limites temporales distintos de los previstos legal, reglamentariamente,
o mediante convenio colectivo cuando dichos extremos puedan ser determinados por la negociacién
colectiva».
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1. Dofia Julia Sanchez Sanchez

La sociedad Proinext, SL, ha excluido de la base de cotizacién por contingencias co-
munes y profesionales de los meses de enero, febrero y marzo la cuantia de 350 euros que
percibe la trabajadora en concepto de «plus de kilometraje» por acudir diariamente a su
centro de trabajo. La trabajadora se encuentra contratada mediante contrato de trabajo tem-
poral para la realizacion de una obra o servicio en las oficinas del cliente en el municipio de
Villanueva de la Canada. El objeto del contrato es «desarrollo del prototipo de I+D de motor
4.0 para la empresa Carros, SL».

No existe un desplazamiento temporal del trabajador a otro centro de trabajo distinto al
suyo habitual en el que haya efectuado su actividad laboral, sino que mas bien se abonan
cantidades por acudir diariamente a su centro de trabajo habitual. Por ello, no procede la
exclusion de cotizacién del importe de lo abonado por este concepto, puesto que no se
cumple con lo indicado en el articulo 147.2 b)** de la LGSS y en el articulo 23.2 A) b)*® del
Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre.

2. Don Armando Pérez Pérez

La exclusion de la base de cotizacion de contingencias comunes y de contingencias
profesionales de la cuantia de 400 euros percibida durante los meses de enero, febrero y
marzo por la realizacion de un curso de capacitacion profesional es correcta, al sufragar los
gastos de estudios ocasionados al trabajador en relacion con el desarrollo de su actividad,
tal como se regula en el articulo 147.2 d)*® de la LGSS y en el articulo 23.2 D)*” del Real De-
creto 2064/1995, de 22 de diciembre.

34 Articulo 147.2 b) de la LGSS: «2. Unicamente no se computaran en la base de cotizacion los siguientes

conceptos: [...] b) Las asignaciones para gastos de locomocién del trabajador que se desplace fuera de
su centro habitual de trabajo para realizar el mismo en lugar distinto, no comprendidos en el apartado
anterior, asi como para gastos normales de manutencién y estancia generados en municipio distinto del
lugar del trabajo habitual del perceptor y del que constituya su residencia, en la cuantia y con el alcance
previstos en la normativa estatal reguladora del impuesto sobre la renta de las personas fisicas».

35 Articulo 23.2 A) b) del Real Decreto 2064/1995: «b) A los mismos efectos de su exclusién en la base de

cotizacion a la Seguridad Social, se consideran gastos de locomocién las cantidades destinadas por el
empresario a compensar los gastos del trabajador por sus desplazamientos fuera de la fabrica, taller,
oficina o centro habitual de trabajo, para realizarlo en lugar distinto del mismo o diferente municipio [...]».

36 Articulo 147.2 d) de la LGSS: «2. Unicamente no se computaran en la base de cotizacion los siguientes

conceptos: [...] d) Las prestaciones de la Seguridad Social, las mejoras de las prestaciones por incapacidad
temporal concedidas por las empresas y las asignaciones destinadas por estas para satisfacer gastos de
estudios dirigidos a la actualizacién, capacitacién o reciclaje del personal a su servicio, cuando tales estu-
dios vengan exigidos por el desarrollo de sus actividades o las caracteristicas de los puestos de trabajo».

37 Articulo 23.2 D) del Real Decreto 2064/1995: «D) Las asignaciones destinadas a satisfacer gastos de estu-

dios del trabajador dispuestos por instituciones, empresarios o empleadores y financiados directamente
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Ademas, en la empresa Proinext, SL, resulta de aplicacion el convenio colectivo de In-
dustria, Servicios e Instalaciones del Metal de la Comunidad de Madrid. Su articulo 2 esta-
blece la tabla salarial aplicable a los trabajadores que se encuentran dentro de su ambito
de aplicacion. Para la categoria profesional del trabajador Armando Pérez Pérez, que tal
como se indica es de «pedn de limpieza», le corresponde una base de cotizacién mensual
(incluida la prorrata de pagas extraordinarias) de 1.128,98 euros al mes.

Sin embargo, segun se indica en el enunciado, la base de cotizaciéon declarada por la
empresa en enero, febrero y marzo fue de 850 euros/mes (salario base mas parte propor-
cional de pagas extraordinarias).

Segun establece el articulo 147.138 de la LGSS, la base de cotizacién estara constituida
por la remuneracion total que tenga derecho a percibir el trabajador.

Por lo tanto, existe infracotizacion por parte de la empresa durante los meses de enero,
febrero y marzo de 2019 en la cuantia de 278,98 euros cada mes.

3. Dofna Concepcion Saiz Saiz

La sociedad Proinext, SL, ha abonado a la trabajadora un «bonus en consecuencia del
incremento de clientes durante el afio 2019» de 6.000 euros, que han sido excluidos de co-
tizacion.

Conforme se establece en el articulo 147.1 de la LGSS y en los articulos 23.1 A)* y 16.24
del Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, la sociedad Proinext, SL, debe incluir en
la base de cotizacion la cuantia del bonus, prorrateado en los 12 meses de afio.

por ellos para la actualizacién, capacitacion o reciclaje de su personal, cuando vengan exigidos por el
desarrollo de sus actividades o las caracteristicas de los puestos de trabajo».

38 Articulo 147.1 de la LGSS: «1. La base de cotizacion para todas las contingencias y situaciones amparadas

por la accién protectora del régimen general, incluidas las de accidente de trabajo y enfermedad profesio-
nal, estara constituida por la remuneracion total, cualquiera que sea su forma o denominacion, tanto en
metdlico como en especie, que con caracter mensual tenga derecho a percibir el trabajador o asimilado, o
la que efectivamente perciba de ser esta superior, por razon del trabajo que realice por cuenta ajena. [...]».

39 Articulo 23.1 A) del Real Decreto 2064/1995: «1. La base de cotizacién para todas las contingencias y

situaciones amparadas por la accién protectora del régimen general de la Seguridad Social, asi como
por los conceptos de recaudacién conjunta con las cuotas de dicho régimen, estara constituida por la
remuneracion total, cualquiera que sea su forma o denominacién, que, con caracter mensual, tenga de-
recho a percibir el trabajador o la que efectivamente perciba de ser esta superior, por razén del trabajo
que realice por cuenta ajena. A) Las percepciones de vencimiento superior al mensual se prorratearan a
lo largo de los 12 meses del afio».

40 Articulo 16.2 del Real Decreto 2064/1995: «[...] b) Las liquidaciones de cuotas referidas a conceptos re-

tributivos incluidos en la base de cotizacion pero que se devenguen por periodos superiores al mensual
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Por ello, la cuantia que durante el afio 2019 se debe incluir mensualmente por este con-
cepto en la base de cotizacion de contingencias comunes y profesionales es de 6.000/12 =
= 500 euros.

Asi, en los meses de enero, febrero y marzo de 2019 existe una diferencia en las bases
de cotizacién de 500 euros cada mes.

4. Don Tomas Gutiérrez Gutiérrez

La sociedad ha cotizado desde enero a marzo de 2019 por una base de cotizacién de
2.300 euros al mes.

Sin embargo, durante el mes de marzo de 2019, el trabajador ha realizado horas extraor-
dinarias por las que ha percibido una retribuciéon de 650 euros, que no se han incluido en
la base de cotizacion por contingencias comunes ni profesionales.

El articulo 147.2 €)*' de la LGSS establece que las cantidades percibidas por el concepto
de horas extraordinarias deberan excluirse de la base de cotizacién por contingencias comu-
nes, pero se incluiran en la de contingencias profesionales. Por lo que el importe de la base
de cotizacion de contingencias profesionales del mes de marzo debe ser de 2.950 euros.

Conforme a lo establecido en el articulo 2442 del Real Decreto 2064/1995, de 22 de di-
ciembre, las cantidades percibidas por el concepto de horas extraordinarias estan sujetas
a una cotizacién adicional. Esta cotizacion adicional se efectuara aplicando el porcentaje
del 14 % de derivarse de fuerza mayor o del 28,3 % si no derivan de esa causa.

0 gue no tengan caracter periédico y que se satisfagan dentro del correspondiente ejercicio econdmico
se prorratearan en las liquidaciones mensuales de dicho ejercicio, en los términos que establezca el Mi-
nisterio de Empleo y Seguridad Social. ¢) Las partes proporcionales de conceptos retributivos incluidos
en la base de cotizacion relativas a meses que ya hubieran sido objeto de liquidacién y, en su caso,
de pago, asi como los incrementos de las bases, de los tipos o de las propias cuotas que deban tener
efectos retroactivos seran objeto de liquidaciones complementarias, relacionando o declarando separa-
damente las bases de cotizacién para cada mes conforme a los topes, bases y tipos y demas condicio-
nes vigentes en los meses a que correspondan los salarios. De igual manera se liquidaran, en su caso,
aquellas gratificaciones que no pudieran ser objeto de cuantificacion anticipada, total o parcialmente, a
efectos del prorrateo a que se refiere el parrafo b)».

41 Articulo 147.2 e) de la LGSS: «2. Unicamente no se computaran en la base de cotizacién los siguientes

conceptos: [...] €) Las horas extraordinarias, salvo para la cotizacién por accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales de la Seguridad Social».

42 Articulo 24 del Real Decreto 2064/1995: «La remuneracion que obtengan los trabajadores en concepto

de horas extraordinarias, con independencia de su cotizacion a efectos de accidentes de trabajo y en-
fermedades profesionales, estara sujeta a una cotizacion adicional, destinada a incrementar los recursos
generales del sistema de la Seguridad Social, y que no sera computable a efectos de determinar la base
reguladora de las prestaciones».
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En este caso, la empresa ha considerado que las horas extraordinarias son motivadas
por fuerza mayor aplicando el tipo de cotizacion del 14 % que se establece en el articulo 54
de la Orden TMS/83/2019, de 31 de enero.

El concepto de fuerza mayor se ha definido como un acontecimiento externo a la empre-
sa e independiente de la voluntad del empresario, y que, a su vez, sea imprevisible o que,
previsto, sea inevitable, tal como sefala el articulo 1.105% del Cédigo Civil.

Conforme a la descripcion del motivo de la realizacion de las horas extraordinarias (se
debié a la perentoria necesidad de entregar un proyecto que, de otro modo, no hubiera
podido entregarse en plazo), dichas horas no pueden considerarse como motivadas por
fuerza mayor, ya que el motivo que la empresa alega no puede considerarse como dafo
extraordinario y/o urgente, ni como consecuencia de un acontecimiento imprevisible o que,
siendo previsto, fuera inevitable.

En consecuencia, corresponde aplicar el porcentaje del 28,3 % a la base de la cotiza-
cion adicional, tal como indica el articulo 5 de la Orden TMS/83/2019, de 31 de enero, en
lugar del 14 %.

Por todo lo anterior, se aprecia la existencia de diferencias de cotizacion por los cua-
tro trabajadores analizados anteriormente y procede la extension de un acta de liquidacién
de cuotas al amparo de lo establecido en el articulo 34.1 b) de la LGSS, en ejercicio de las
atribuciones conferidas a los subinspectores laborales de Empleo y Seguridad Social, por
el articulo 22.6* de la LOSITSS, siendo sujeto responsable la sociedad Proinext, SL.

Se infringen los siguientes preceptos:

e Articulos18.1,2y 3;22.1;29.1y2;141.1;142.1; 144.1,2,3y 4; y 147 de |la LGSS
(BOE de 31 de octubre).

43 Articulo 5 de la Orden TMS/83/2019: «La remuneracion que obtengan los trabajadores por el concepto
de horas extraordinarias queda sujeta a una cotizacion adicional, que no sera computable a efectos de
determinar la base reguladora de las prestaciones. La cotizacion adicional por las horas extraordinarias
motivadas por fuerza mayor se efectuara aplicando el tipo del 14,00 por ciento, del que el 12,00 por
ciento sera a cargo de la empresa y el 2,00 por ciento a cargo del trabajador. La cotizacion adicional
por las horas extraordinarias que no tengan la consideracion referida en el parrafo anterior se efectuara
aplicando el tipo del 28,30 por ciento, del que el 23,60 por ciento sera a cargo de la empresa y el 4,70
por ciento a cargo del trabajador».

44 Articulo 1.105 del Codigo Civil: «Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en

que asi lo declare la obligacion, nadie respondera de aquellos sucesos que no hubieran podido prever-
se, 0 que, previstos, fueran inevitables».

45 Articulo 22.6 de la LOSITSS: «6. Efectuar requerimientos de pago por deudas a la Seguridad Social, asi

como iniciar expedientes liquidatorios por débitos a la Seguridad Social y conceptos de recaudacion
conjunta o bonificaciones indebidas, mediante la practica de actas de liquidacion».
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e Articulos6.1,7.2,12,13,22.1 y 23 del Real Decreto 2065/1995 (BOE de 25 de enero).
e Articulos 6, 12, 56 y 59 del Real Decreto 1415/2004 (BOE de 25 de junio).
e Articulos 1 a4y 32 de la Orden de cotizacion TMS/83/2019.

Periodo a liquidar: desde el 1 de enero de 2019 al 31 de marzo de 2019.

Calculo de las diferencias de cotizacion:

1. Doia Julia Sanchez Sanchez: existe una diferencia de 350 euros en la base de cotiza-
cion de contingencias comunes y de contingencias profesionales. La base de cotizacion de
ambas contingencias, teniendo en cuenta la cuantia del plus de kilometraje, no excede de la
base maxima ni del tope maximo de la cuantia de cotizacion sefialado en los articulos 2 'y 3
de la Orden TMS/83/2019.

A dicha cuantia aplicamos los porcentajes establecidos en los articulos 4 y 32 de la
Orden TMS/83/2019, que son:

Contingencias comunes 28,3% 99,05
Desempleo 8,3% 29,05
Formacién profesional 0,7% 2,45
Fogasa 0,2% 0,7
Accidentes de trabajo y enfermedad profesional (AT/EP) 3% 10,5
Total cuota de 1 mes 141,75

A la cuantia total del mes corresponde aplicar el recargo, tal como se indica en los ar-
ticulos 28y 30.1 a) 2.°4” de la LGSS, que corresponde al 20 %, resultando la cuantia del
recargo de 141,75 x 20 % = 28,35 euros, y, por lo tanto, la cuantia total pendiente de ingre-
so en la TGSS por 1 mes es de 141,75 + 28,35 = 170,1 euros.

46 Articulo 28 de la LGSS: «La falta de pago de la deuda dentro del plazo reglamentario de ingreso esta-
blecido determinara la aplicacion del recargo y el devengo de los intereses de demora en los términos
establecidos en esta ley. [...]».

47 Articulo 30.1 a) 2.° de la LGSS: «2.° Recargo del 20 por ciento de la deuda, si se abonasen las cuotas
debidas a partir del segundo mes natural siguiente al del vencimiento del plazo para su ingreso».
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Como la sociedad adeuda 3 meses y es la misma cuantia durante todo el periodo de li-
quidacion, la cuantia total a ingresar por 1 mes se multiplica por el nUmero de meses que
comprende el periodo de liquidacion: 170,1 x 3 = 510,3 euros.

2. Don Armando Pérez Pérez: la empresa cotizd por una base mensual de 850 euros por
contingencias comunes y profesionales, y debié cotizar por 1.128,98 euros. Dicha cuantia
es superior a la minima contenida en los articulos 2 y 3 de la Orden TMS/83/2019. Por lo
que existe una diferencia de 278,98 euros mensuales. A dicha cuantia aplicamos los tipos
establecidos en los articulos 4 y 32 de la Orden TMS/83/2019:

Contingencias comunes 28,3% 78,95
Desempleo 7,05% 19,67
Formacién profesional 0,7% 1,95
Fogasa 0,2% 0,56
Accidentes de trabajo y enfermedad profesional (AT/EP) 3,6% 10,04
Total cuota de 1 mes 111,17

A la cuantia total del mes corresponde aplicar el recargo, tal como se indica en los ar-
ticulos 28 y 30.1 a) 2.° de la LGSS, que sera del 20 %, resultando la cuantia del recargo de:
111,17 x 20 % = 22,23 euros.

La cuantia total pendiente de ingreso en la TGSS por 1 mes es de: 111,17 + 22,23 =
= 133,4 euros.

Como la sociedad adeuda 3 meses y es la misma cuantia durante todo el periodo de li-
quidacion, la cuantia total a ingresar por 1 mes se multiplica por el nUmero de meses que
comprende el periodo de liquidacion: 133,4 x 3 = 400,2 euros.

3. Dofia Concepcién Saiz Saiz: hay una diferencia en las bases de cotizacién de con-
tingencias comunes y profesionales de 500 euros cada mes, al no prorratear la sociedad
Proinext, SL, el bonus entregado a dicha trabajadora.

La base resultante de cotizacion de la trabajadora se encuentra entre la base minima y
maxima conforme a su categoria profesional y los topes maximo y minimo, de acuerdo con
lo dispuesto en los articulos 2 y 3 de la Orden TMS/83/2019.
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A la cuantia por la que la sociedad no ha realizado cotizacion (500 €) aplicamos los por-
centajes establecidos en los articulos 4 y 32 de la Orden TMS/83/2019, que son:

Contingencias comunes 28,3% 141,5
Desempleo 7,05% 35,25
Formacion profesional 0,7% 3,5
Fogasa 0,2% 1
Accidentes de trabajo y enfermedad profesional (AT/EP) 1,5% 7,5
Total cuota de 1 mes 188,75

A la diferencia de cotizacion mensual del mes corresponde aplicar el recargo del 20 %,
tal como se indica en los articulos 28 y 30.1 a) 2.° de la LGSS, resultando la cuantia del re-
cargo de 188,75 x 20 % = 37,75 euros. Por lo tanto, la cuantia total pendiente de ingreso
en la TGSS por 1 mes es de 188,75 + 37,75 = 226,5 euros.

Como la sociedad adeuda 3 meses y es la misma cuantia durante todo el periodo de li-
quidacion, la cuantia total a ingresar por 1 mes se multiplica por el nUmero de meses que
comprende el periodo de liquidacion: 226,5 x 3 = 679,5 euros.

4. Don Tomas Gutiérrez Gutiérrez: se aprecian diferencias en la base de cotizacion de
contingencias profesionales del mes de marzo, al no incluirse la cuantia de lo abonado por
horas extraordinarias. Ademas, existen diferencias en los porcentajes aplicados a la cotiza-
cién adicional que contempla el articulo 24 del Real Decreto 2064/1995.

La diferencia que existe en la base de cotizacién de contingencias profesionales es de

650 euros. A esta cuantia aplicamos los porcentajes senalados en el articulo 32 de la Orden
TMS/83/2019, que son:

Desempleo 8,3% 53,95

Formacion profesional 0,7% 4,55
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Fogasa 0,2% 1,3
Accidentes de trabajo y enfermedad profesional (AT/EP) 3% 19,5
Total cuota de contingencias profesionales del mes de marzo 79,3

En la base de cotizacion adicional de las horas extraordinarias (650 €), la empresa ha
efectuado una cotizacion aplicando el 14 %, cuando deberia haber aplicado el 28,3 %, por
lo que resulta una diferencia en los tipos de cotizacion del 14,3 %.

Asi pues, 650 x 14,3 % = 92,95 euros, que es la cuantia pendiente de ingreso por la
cotizacién adicional de las horas extraordinarias efectuada en el mes de marzo de 2019.

A ambas cantidades se les aplicara el recargo, segun disponen los articulos 28 y 30.1 a) 2.°
de la LGSS, del 20 %. Resultando: (79,3 + 92,95) x 20 % = 34,45 euros.

Por lo tanto, la cuantia total pendiente de ingreso en la TGSS por el mes de marzo de
2019 sera de 172,25 + 34,45 = 206,7 euros.

En conclusion, el importe total de las diferencias de cotizacion por el periodo de liqui-
dacion de enero a marzo de 2019 es de 510,3 + 400,2 + 679,5 + 206,7 = 1.796,7 euros.

Ademas, por esos mismos hechos procede extender a la sociedad Proinext, SL, acta de
infraccién en materia de Seguridad Social, en ejercicio de las atribuciones conferidas a los
subinspectores laborales de Empleo y Seguridad Social por el articulo 22.5 de la LOSITSS.

Resultan infringidos los mismos preceptos sefialados en el acta de liquidacién, ya que
ambas actas son coordinadas conforme a lo dispuesto en los articulos 14.44 y 34.1 a)*® del
Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general sobre
procedimientos para la imposicién de sanciones por infracciones de orden social y para los
expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social.

48 Articulo 14.4 del Real Decreto 928/1998: «4. Las actas de infraccién por infracciones graves que conlle-
ven la expedicion de actas o propuestas de liquidacién por los mismos hechos se formalizaran simulta-
neamente con las liquidaciones».

49 Articulo 34.1 a) del Real Decreto 928/1998: «a) Las actas de infraccion y liquidacién por los mismos

hechos tendran los requisitos formales exigidos para las mismas en el presente reglamento. El acta de
infraccién podréa remitirse en cuanto a relato de hechos y demas circunstancias facticas al contenido del
acta de liquidacién y sus anexos, haciéndolo constar expresamente».
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No efectuar el ingreso en la TGSS en la cuantia debida, habiendo cumplido dentro de
plazo las obligaciones establecidas en el articulo 29.1 y 2% de la LGSS, constituye una in-
fraccion que esta calificada como grave y que se encuentra tipificada en el articulo 22.3%
de la LISOS.

La cuantia de la sancion a proponer se obtiene mediante la aplicacion de un porcentaje
a la deuda que figura en el acta de liquidacién de cuotas, conforme a lo sefialado en el ar-
ticulo 40.1 d)* de la LISOS.

Ese porcentaje oscila para estas infracciones entre el 50 % y el 100 % de la deuda.

En este caso, la sancion debe preceptivamente proponerse en su grado minimo, segun
establece el articulo 39.2%, segundo parrafo, de la LISOS, ya que la cuantia no ingresada

no supera los 10.000 euros.

Asi, el importe de la sancion es de 1.796,7 x 50 % = 898,35 euros.

50 Articulo 29.1y 2 de la LGSS: «1. En el sistema de autoliquidacién de cuotas a que se refiere la letra a)
del articulo 22.1, los sujetos responsables del cumplimiento de la obligacion de cotizar deberan trans-
mitir por medios electronicos a la Tesoreria General de la Seguridad Social las liquidaciones de cuotas
de la Seguridad Social y por conceptos de recaudacién conjunta, salvo en aquellos supuestos en que
dicha liquidacién proceda mediante la presentacion de los correspondientes documentos de cotizacion.
La transmisién o presentacion a que se refiere el parrafo anterior podra efectuarse hasta el Ultimo dia
natural del respectivo plazo reglamentario de ingreso. 2. En el sistema de liquidacién directa de cuotas a
que se refiere la letra b) del articulo 22.1, los sujetos responsables del cumplimiento de la obligacion de
cotizar deberan solicitar a la Tesoreria General de la Seguridad Social el calculo de la liquidacién corres-
pondiente a cada trabajador y transmitir por medios electronicos los datos que permitan realizar dicho
célculo, hasta el penultimo dia natural del respectivo plazo reglamentario de ingreso. [...]».

51 Articulo 22.3 de la LISOS: «3. No ingresar, en la forma y plazos reglamentarios, las cuotas correspon-

dientes que por todos los conceptos recauda la Tesoreria General de la Seguridad Social o no efectuar
el ingreso en la cuantia debida, habiendo cumplido dentro de plazo las obligaciones establecidas en los
apartados 1y 2 del articulo 26 del texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social, siempre que
la falta de ingreso no obedezca a una declaracién concursal de la empresa, ni a un supuesto de fuerza
mayor, ni se haya solicitado aplazamiento para el pago de las cuotas con caracter previo al inicio de la
actuacion inspectora, salvo que haya recaido resolucién denegatoria».

52 Articulo 40.1 d) de la LISOS: «d) Las infracciones sefialadas en los articulos 22.3, 23.1 b) y 23.1 k) se
sancionaran: 1. La infraccion grave del articulo 22.3 se sancionara con la multa siguiente: en su grado
minimo, con multa del 50 al 65 % del importe de las cuotas de Seguridad Social y demas conceptos de
recaudacion conjunta no ingresados, incluyendo recargos, intereses y costas; en su grado medio, con
multa del 65,01 al 80 %; y en su grado maximo, con multa del 80,01 al 100 %. [...]».

53 Articulo 39.2, segundo parrafo, de la LISOS: «Sin perjuicio de lo anterior, cuando se trate de infracciones

tipificadas en los articulos 22.3 y 23.1 b), la sancién se impondra en grado minimo cuando la cuantia no
ingresada, incluyendo recargos e intereses, no supere los 10.000 euros, en su grado medio cuando di-
cha cuantia esté comprendida entre 10.001 y 25.000 euros, y en su grado maximo cuando sea superior
a los 25.000 euros».
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2.2 pregunta. Fundamentacion respecto del encuadramiento de los socios de la
sociedad Proinext, SL, que se describe en el apartado cuarto.

Se observa que:

1. El socio don Gabriel Fernandez Fernandez figura en situacién de alta en el RETA.
Posee el 60 % del capital social de la sociedad, es su administrador y percibe una remune-
racion por el desemperio de dicho cargo de 1.500 euros/mes. Con base en todo ello, resulta
acreditado que realiza una actividad a titulo lucrativo, de forma habitual, personal y directa,
en el seno de la sociedad Proinext, SL, y poseyendo el control efectivo de la misma, por lo
que se corrobora que cumple con lo sefialado en el articulo 305.2 b)** de la LGSS. Su en-
cuadramiento en dicho régimen es correcto.

La base de cotizaciéon de contingencias comunes y profesionales por la que debe coti-
zar don Gabriel Fernandez Fernandez es la contemplada en el articulo 312%° de la LGSS, al
ser un trabajador auténomo y encuadrarse en el RETA como consecuencia de la aplica-
cion de lo dispuesto en el articulo 305.2 b) de la LGSS. De acuerdo con el articulo 15.12
de la Orden TMS/83/2019, durante el afio 2019, la base de cotizacién serd, al menos, de
1.214,1 euros, al comprobarse que dicho trabajador autonomo consta en alta en el RETA
un periodo superior a 12 meses.

2. El socio don Jesus Olmos Olmos posee el 40 % del capital social, realiza funciones de
auxiliar administrativo a tiempo completo en la sociedad Proinext, SL, desde enero de 2019y

54 Articulo 305.2 b) de la LGSS: «b) Quienes ejerzan las funciones de direccion y gerencia que conlleva
el desempefio del cargo de consejero o administrador, o presten otros servicios para una sociedad de
capital, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa, siempre que posean el control efectivo,
directo o indirecto, de aquella. Se entendera, en todo caso, que se produce tal circunstancia, cuando las
acciones o participaciones del trabajador supongan, al menos, la mitad del capital social. Se presumira,
salvo prueba en contrario, que el trabajador posee el control efectivo de la sociedad cuando concurra
alguna de las siguientes circunstancias: 1.° Que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para la que
preste sus servicios esté distribuido entre socios con los que conviva y a quienes se encuentre unido
por vinculo conyugal o de parentesco por consanguinidad, afinidad o adopcion, hasta el segundo grado.
2.° Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la tercera parte del mismo. 3.° Que
su participacion en el capital social sea igual o superior a la cuarta parte del mismo, si tiene atribuidas
funciones de direccién y gerencia de la sociedad».

55 Articulo 312 de la LGSS: «1. Para los trabajadores incluidos en este régimen especial que en algin

momento de cada ejercicio econémico y de manera simultanea hayan tenido contratado a su servicio
un numero de trabajadores por cuenta ajena igual o superior a diez, la base minima de cotizacién para
el ejercicio siguiente se determinara en la correspondiente Ley de presupuestos generales del Estado.
2. Dicha base minima de cotizacion sera también aplicable en cada ejercicio econdémico a los trabaja-
dores auténomos incluidos en este régimen especial al amparo de lo establecido en el articulo 305.2,
letras b) y e), a excepcién de aquellos que causen alta inicial en el mismo, durante los 12 primeros
meses de su actividad, a contar desde la fecha de efectos de dicha alta».
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percibe una remuneracion por el desempefio de dicha actividad. De acuerdo con los hechos
descritos, no procede su inclusion en el RGSS, ya que realiza una actividad a titulo lucrativo,
de forma habitual, personal y directa, y poseyendo el control efectivo de sociedad mercan-
til en cuyo seno tiene lugar, segun lo dispuesto en el articulo 305.2 b) 2.° de la LGSS. Por lo
tanto, corresponde su encuadramiento dentro del sistema de Seguridad Social en el RETA.

No procede aplicar el articulo 312.2 de la LGSS, puesto que no consta que dicho traba-
jador previamente hubiera estado dado de alta en el RETA. Asimismo, durante los primeros
12 meses de su alta inicial en dicho régimen esta exento de aplicacion de dicho precepto.

Para determinar la base de cotizacion de este trabajador autonomo hay que tener en cuenta
su edad. Como el enunciado del ejercicio no proporciona ese dato y teniendo en cuenta que el
articulo 43.2% del Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, dispone que la inclusién en
el RETA lleva implicada la obligacién de cotizar, al menos sobre la cuantia de la base minima
que se determine con caracter general, segun lo establecido en el articulo 15.2 de la Orden
TMS/83/2019, para el afio 2019, la base de cotizacion que corresponde es de 944,4 euros.

3.2 pregunta. Actuacion que procede de los hechos descritos en el apartado quinto.

Corresponde practicar acta de liquidacion de cuotas, segun faculta el articulo 34.1 c) de
la LGSS, al estar ante un supuesto de sucesién de empresa contemplado en el articulo 44.25
del ET.

De los datos constatados respecto de la empresa Next Proyect, SL, se ha dado de
baja como tal en la TGSS y mantiene una deuda de 275.485 euros por las cuotas deven-
gadas y no ingresadas por el periodo de junio de 2015 a diciembre de 2018. Esta socie-
dad habia declarado realizar una actividad de disefio, fabricacidon y montaje de piezas
para automocion.

56 Articulo 43.2 del Real Decreto 2064/1995: «2. Las bases minima y maxima de cotizacién a este régimen
especial, para todas las contingencias y situaciones protegidas por el mismo, seran las que se establez-
can en cada ejercicio econdémico por la Ley de presupuestos generales del Estado. La inclusion en este
régimen especial llevara implicita la obligacion de cotizar, al menos, sobre la cuantia de la base minima
que corresponda al interesado, sin perjuicio del derecho de este a elegir otra base superior, dentro de
los limites comprendidos entre las bases minima y méaxima establecidas anualmente por la respectiva
Ley de presupuestos generales del Estado, ya sea con caracter general o con caracter particular para
determinados trabajadores auténomos, por razén de su edad, condicion, actividad, situacion o nimero
de trabajadores que hayan contratado a su servicio en el ejercicio anterior. [...]».

57 Articulo 44.2 del ET: «2. A los efectos de lo previsto en este articulo, se considerara que existe sucesion

de empresa cuando la transmisién afecte a una entidad econémica que mantenga su identidad, enten-
dida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica, esencial
0 accesoria».
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La empresa Proinext, SL, se ha dado de alta en la TGSS el dia 1 de enero de 2019 para
realizar la misma actividad y, por lo tanto, para seguir con el trafico mercantil y con el desem-
pefo de la misma actividad sin solucion de continuidad. Por ello se aprecia la existencia de
un tracto sucesivo del objeto social.

De los datos reflejados en el Registro Mercantil, ambas sociedades han nombrado ad-
ministrador Unico a la misma persona, don Gabriel Fernandez Fernandez. Asimismo, consta
reflejado el mismo domicilio social, calle Primavera del Alma, 14, en el municipio de Madrid.

También se ha acreditado que existe un traspaso de trabajadores de la sociedad Next
Proyect, SL, a la sociedad Proinext, SL, los cuales continuaron su actividad en esta sin so-
lucion de continuidad.

Asi pues, tras la valoracion en su conjunto de los hechos descritos anteriormente, se con-
cluye que existe una sucesion empresarial respecto de la sociedad Next Proyect, SL, a la so-
ciedad Proinext, SL, al comprobarse la existencia de una entidad econdémica que mantiene su
identidad y desarrolla una actividad propia. Ademas, la totalidad de los elementos materiales y
personales se mantiene tras la sucesioén, sin que puedan considerarse aportaciones aisladas.

De acuerdo con los elementos descritos y analizados anteriormente, se aprecia que
se ha producido una transmision de la titularidad juridica de la empresa regulada en el
articulo 44.2 del ET. Por ello, segun establecen los articulos 18.3%, 142.1%°, 154.1¢0

58 Articulo 18.3 de la LGSS: «3. Son responsables del cumplimiento de la obligacion de cotizar y del pago
de los demas recursos de la Seguridad Social las personas fisicas o juridicas o entidades sin personali-
dad a las que las normas reguladoras de cada régimen y recurso impongan directamente la obligacion
de su ingreso y, ademas, los que resulten responsables solidarios, subsidiarios o sucesores mortis
causa de aquellos, por concurrir hechos, omisiones, negocios o actos juridicos que determinen esas
responsabilidades, en aplicacion de cualquier norma con rango de ley que se refiera o no excluya expre-
samente las obligaciones de Seguridad Social, o de pactos o convenios no contrarios a las leyes. Dicha
responsabilidad solidaria, subsidiaria o mortis causa se declarara y exigira mediante el procedimiento
recaudatorio establecido en esta ley y en su normativa de desarrollo».

59 Articulo 142.1 de la LGSS: «1. El empresario es sujeto responsable del cumplimiento de la obligacion

de cotizar e ingresara las aportaciones propias y las de sus trabajadores, en su totalidad. Responderan,
asimismo, solidaria, subsidiariamente o mortis causa las personas o entidades sin personalidad a que
se refieren los articulos 18 y 168.1 y 2. La responsabilidad solidaria por sucesién en la titularidad de la
explotacion, industria o negocio que se establece en el citado articulo 168 se extiende a la totalidad de
las deudas generadas con anterioridad al hecho de la sucesion. Se entendera que existe dicha sucesion
aun cuando sea una sociedad laboral la que continle la explotacién, industria o negocio, esté o no
constituida por trabajadores que prestaran servicios por cuenta del empresario anterior. [...]».

60 Articulo 154.1 de la LGSS: «1. A efectos de lo dispuesto en el capitulo Il del titulo | de esta ley, los

empresarios y, en su caso, las personas sefialadas en los articulos 18 y 168.1 y 2, seran los obligados
a ingresar la totalidad de las cuotas de este régimen general en el plazo, lugar y forma establecidos en
esta ley y en sus normas de aplicacion y desarrollo».

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 183-214 | 213

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



L. Miguel del Corral Comerdén E

y 168.2%" de la LGSS, el articulo 22.6% del Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, y los
articulos 12.1% y 13.1%4 del Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, nos encontramos ante
un supuesto de derivacion de responsabilidad, siendo responsable solidario de la deuda
que la sociedad Next Proyect, SL, ha generado durante el periodo de junio de 2015 a di-
ciembre de 2018, por importe de 275.485 euros, la sociedad Proinext, SL.

61

62

63

64

Articulo 168.2 de la LGSS: «2. En los casos de sucesién en la titularidad de la explotacién, industria
o negocio, el adquirente respondera solidariamente con el anterior o con sus herederos del pago de
las prestaciones causadas antes de dicha sucesion. La misma responsabilidad se establece entre el
empresario cedente y cesionario en los casos de cesién temporal de mano de obra, aunque sea a titulo
amistoso o no lucrativo, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 16.3 de la Ley 14/1994, de 1 de
junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal. [...]».

Articulo 22.6 del Real Decreto 2064/1995: «6. No obstante lo dispuesto en los nimeros anteriores, el su-
jeto responsable del pago o cumplimiento de la obligacién de cotizar al régimen general de la Seguridad
Social es el empresario, que debera ingresar en su totalidad tanto las aportaciones propias como las de
sus trabajadores. Asimismo, responderan, en su caso, del cumplimiento de la obligacion de ingresar la
totalidad de las cuotas las personas y con el alcance sefialado en los apartados 1y 2 del articulo 127 de
la Ley general de la Seguridad Social, en los articulos 42 y 44 del texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto legislativo 1/1995, de 24 de marzo, en los articulos 9, 10
y 12 del Reglamento general de recaudacion de los recursos del sistema de la Seguridad Social y en las
demas normas sustantivas sobre supuestos de imputacién de responsabilidad simple, solidaria, subsi-
diaria o por sucesion «inter vivos» o «mortis causa» en orden al cumplimiento de la obligacién de cotizar».

Articulo 12.1 del Real Decreto 1415/2004: «1. Son responsables del cumplimiento de la obligacion de co-
tizar y del pago de los demas recursos de la Seguridad Social las personas fisicas o juridicas, o entidades
sin personalidad, a las que las normas reguladoras de cada régimen y recurso impongan directamente la
obligacion de su ingreso y, ademas, los que resulten responsables solidarios, subsidiarios o sucesores
mortis causa de aquellos, por concurrir hechos, omisiones, negocios o actos juridicos que determinen
esas responsabilidades, en aplicacién de cualquier norma con rango legal que se refiera o no excluya
expresamente a las obligaciones de Seguridad Social, 0 de pactos o convenios no contrarios a las leyes».

Articulo 13.1 del Real Decreto 1415/2004: «1. Cuando concurran hechos, negocios o actos juridicos
que determinen la responsabilidad solidaria de varias personas, fisicas o juridicas o entidades sin per-
sonalidad, respecto de deudas con la Seguridad Social, podra dirigirse reclamacién de deuda o acta de
liquidacién contra todos o contra cualquiera de ellos. El procedimiento recaudatorio seguido contra un
responsable solidario no suspendera ni impedira que pueda seguirse contra otro, hasta la total extinciéon
del crédito».
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