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EDITORIAL

Dos hechos de importancia en el &mbito que nos compete se han producido
este Ultimo mes. El pasado 10 de noviembre se daba el primer paso para la
ratificacion de la Carta Social Europea revisada, pendiente desde el afio 1996,
al acordarse la remision al Congreso de los Diputados para que por el
procedimiento de urgencia las Cortes respalden la adhesion de Espafia al texto
europeo mas importante en la garantia de los derechos sociales. Ratificacién
ineludible para poder consolidar nuestro Estado Social, ya iniciada con el
anterior gobierno, pero frustrada con la disolucion de las Cortes. En esta
ocasion se han iniciado, también, los tramites para la adhesion de Espafa al
Protocolo de Reclamaciones Colectivas, que permitird que los agentes sociales
y ONGs puedan denunciar al Estado ante el Comité Europeo de Derechos
Sociales por los incumplimientos de la Carta.

Por otro lado, el dia 19 de este mes el Congreso de los Diputados dio luz verde
a las recomendaciones incluidas en el Informe que, a finales de octubre, aprobo
la Comision de seguimiento y evaluacion de los Acuerdos del Pacto de Toledo
sobre la reforma del sistema publico de pensiones. Una de las medidas mas
esperadas era la relativa al mantenimiento del poder adquisitivo de los
pensionistas por ley, mediante su revalorizacion anual conforme al IPC real. En
materia de jubilacibn merece la pena destacar la novedad consistente en la
posibilidad de eleccion de los afios mas favorables en orden a determinar la
base reguladora de la prestacion. Pero, quiz4, una de las recomendaciones
MAas interesantes y necesarias es la numero 17, que reconoce la existencia de
brechas salariales en distintas esferas y ahonda en la necesidad de garantizar
la igualdad efectiva en el ambito laboral y en el prestacional, incidiendo en los
cuidados, la corresponsabilidad y la necesidad de revalorizar el empleo en el
hogar y de equiparar sus condiciones laborales y de proteccion social.

También son dos las Sentencias del TJUE que queremos destacar. La STJUE
de 14 de octubre de 2020 (C-681/18) relativa al control del abuso en la
temporalidad en las cesiones de trabajadores a través de ETT, y la STJUE de
11 de noviembre de 2020 (C300/19) que concluye que a los efectos del
computo de los umbrales del despido colectivo se debe considerar todo periodo
de 90 dias consecutivos en el que haya tenido lugar el despido individual.

En el ambito interno, juzgando con perspectiva de género, el Tribunal Supremo
confirmaba la Sentencia del TSJ de Catalufia (rec 379/2018), que habia
reconocido el derecho a la pension de viudedad de una mujer, pareja de hecho
del causante, pero que en el momento del fallecimiento de éste no estaba unida
ni convivia con él por razén de violencia de género. Interpretacion que ya
habian realizado otras Salas de Tribunales Superiores de Justicia, como Las
Palmas y Galicia, y que ahora revalida en unificacion de doctrina el Tribunal
Supremo.

Y al hilo de prestaciones y de su interpretacion con perspectiva de género, 0s
compartimos dos Sentencias muy innovadoras, las dos de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Pais Vasco, cuya lectura detallada os recomendamos.
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En la primera, con base en la aplicacion directa del Convenio sobre los
Derechos del Nifio se reconoce a la madre de una familia monoparental el
derecho de afiadir a su prestacion de nacimiento y cuidado del menor las ocho
semanas que le hubiesen correspondido al otro progenitor en el caso de
tratarse de una familia biparental. En la segunda, partiendo de la dimension
constitucional de los derechos de conciliacion y el valor superior de proteccion
del menor, se reconoce una base reguladora del 100% a trabajadora que
encontrandose en reduccién de jornada, accede a la prestacion por hijo con
enfermedad grave.

Y siguiendo con el principio de corresponsabilidad que debe inspirar los
derechos de conciliacion familiar incorporamos una Sentencia del Juzgado de
lo Social n° 3 de Sabadell.

En este nimero publicamos un novedoso y muy completo articulo de nuestro
compafiero Joan Agusti en el que aborda, como objeto central, la calificacién
judicial de los despidos producidos en el marco del Covid-19, tanto los
fundamentados en causas objetivas como aquellos fundados en causa
subjetiva de la persona trabajadora vinculada al Covid-19. Analiza, con caracter
previo, los puntos criticos del marco juridico “ordinario” relativo a la extincion
contractual, y que se ha visto agravado por la emergencia de la aplicacion del
control de convencionalidad por parte de organos judiciales en relacion al
Convenio n° 158 OIT y por la reapertura del debate sobre la calificacion judicial
del despido sin causa. Este articulo se corresponde con la ponencia que fue
impartida en la Jornada sobre “La contencion del empleo en la contingencia
sanitaria”, celebrada en formato Webinar en la Universitat Oberta de Catalunya
el pasado dia 17 de noviembre bajo la coordinacion del profesor Ignasi Beltran
de Heredia.

Complementando dicho articulo, hemos incluido la Sentencia del Tribunal
Superior de Catalufia dictada por el Pleno de la Sala de lo Social en la que se
analizan las consecuencias de los despidos efectuados sin alegacion de causa
alguna. Dicha Sentencia cuenta con un importante voto particular de nuestro
compairiero, suscrito por ocho magistrados/as mas de la Sala.

Concluimos la seccion de jurisprudencia con una novedosa Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Palma de Mallorca sobre el alcance de la
impugnacién individual del despido colectivo finalizado por acuerdo y el control
de convencionalidad en relacion al Convenio 158 OIT, y otras dos Sentencias,
una de la Sala del TSJ Catalufia y otra del Juzgado de lo Social n°® 15 de Madrid
en aplicacion de la doctrina del TJUE sentada en las Sentencias Ring y Daoudi.

Cerramos la revista con una nueva entrega de la Carta Social Europea, este
mes se analiza el articulo 12 relativo a la seguridad social, asi como con las
gueridas recomendaciones del Rincén de la contraCultura.
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ARTICULO

La extincion del contrato en el
marco del COVID-19 vy su
calificacion judicial®.

Joan Agusti MARAGALL
Magistrado especialista. Sala Social TSJ Catalunya

RESUMEN?

El texto del presente articulo se corresponde con la ponencia presentada en la Jornada
sobre “La contencion del empleo en la contingencia sanitaria”, celebrada en formato
Webinar en la Universitat Oberta de Catalunya, en fecha 17.11.2020, bajo la coordinacién
del profesor Ignasi Beltran de Heredia”.

El articulo aborda, como su objeto central, la calificacion judicial de los despidos
producidos en el marco del Covid-19, tanto los fundamentados en causas objetivas
(fuerza mayor o causas ETOP), como aquellos que lo sean por causa subjetiva de la
persona trabajadora vinculada al Covid-19 (contagio, infeccién, confinamiento
preventivo, etc.). Pero, a tal fin y con caracter previo, aborda los puntos criticos del marco
juridico “ordinario” relativo a la extincion contractual, agudizado en los Ultimos meses por
la emergencia de la aplicacion del control de convencionalidad por parte de érganos
judiciales en relacién al Convenio n°® 158 OIT o por la reapertura del debate, nunca
cerrado, sobre la calificacion judicial del despido sin causa.

INDICE

.- A modo de introduccién

Il — La extincién del contrato -y su calificacion judicial- en el marco juridico
“ordinario”: puntos criticos

1. La anomala pervivencia del “despido improcedente” como facultad extintiva
normalizada.

1 (El texto del presente articulo se corresponde con la ponencia presentada en la Jornada sobre “La
contencion del empleo en la contingencia sanitaria”, celebrada en formato Webinar en la Universitat Oberta
de Catalunya, en fecha 17.11.2020, bajo la coordinacion del profesor Ignasi Beltran de Heredia)
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La expulsion del” despido exprés” en la Ley 3/12 de reforma laboral.

La necesaria evolucidn de la considerada como “actual” doctrina del Tribunal
Supremo.

La doctrina constitucional sobre la exigencia causal: el articulo 35.1 CE y el
derecho constitucional a no ser despedido si no existe una causa justa.

El Convenio n.° 158 de la OIT: su prevalencia y sus mandatos.

El control de convencionalidad segun la doctrina constitucional.
Pronunciamientos de control de convencionalidad en relacién al Convenio 158
OIT.

La via de la interpretacion conforme: el voto particular a la sentencia de Sala
General de 21.7.20 del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya

lll.- La extincién del contrato por fuerza mayor o causas objetivas ETOP vinculadas
al COVID-19y su calificacion judicial

1.

La norma determinante de la calificacién judicial del despido en el marco COVID
19: el art. 2 del RDL 9/2020, en relacion a los arts. 22 y 23 del RDL 8/2020.

2. Ladivision de la doctrina cientifica respecto del art. 2 del RDL 9/2020.
3.

Los primeros pronunciamientos judiciales.

IV.- Propuesta interpretativa personal

=

El restringido margen de interpretacién que admite el art. 2 del RDL 9/2020-.
Potenciacion, que no imposicion, de las medidas de flexibilidad interna: la obligada
lectura de los preambulos de los RDL 8 y 9/2020.

¢ Prohibicién de despido o limitacidn a la justificacion de causalidad extintiva?
Alcance de la limitacién en la justificacion de la causalidad del despido.

La necesaria contextualizacion y actualizacion de la restriccion a la justificacion
causal: la opcién extintiva como “dltima ratio” frente a la flexibilidad interna
Calificacion judicial del despido ex art. 2 RDL 9/20.

V.- El posible caracter discriminatorio del despido por causa subjetiva COVID

1.
2.

ONOG A W

©

La incomprensible omision del legislador de emergencia.

La proteccién normativa del trabajador en situacion de incapacidad temporal hasta
1994.

La Ley 11/ 1994 y la desproteccién normativa de la situacion de incapacidad
temporal.

El origen de la actual doctrina del Tribunal Supremo: la STS de 29.1.01 .

¢ Validacion constitucional de la doctrina del Tribunal Supremo?: la STC 62/08.
La ampliacion del concepto “discapacidad” en la jurisprudencia del TJUE.
Preguntas y respuestas para la adecuada aplicacion de la doctrina Ring y Daouidi.
¢Asuncion de la doctrina Ring y Daouidi en la doctrina del Tribunal Supremo?: las
STS de 22.5.20y 15.9.20.

Razones para el entendimiento como discriminatoria de toda extincién o despido
por causa “subjetiva” vinculada al COVID-19.

.- Amodo de introduccidn
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Los distintos colectivos profesionales que operamos en el ambito del orden social nos
enfrentamos, ya desde hace unos meses, a una situacion insoélita y grave: la crisis
sanitaria que padecemos por causa del COVID 19 y las medidas legislativas
excepcionales y urgentes reactivas a la misma estdn comportando una severa alteracion
en el sistema de relaciones laborales y en la aplicacion de la normativa laboral, la
ordinaria ya existente y la promulgada con caracter extraordinario.

En el @mbito laboral, todas las medidas se han encaminado —como se explicita en el
preambulo del RDL 8/2020- a “apoyar la continuidad en la actividad productiva y el
mantenimiento del empleo”, reforzando y agilizando las medidas de “flexibilidad interna”
(suspension de contratos y reduccion de jornada), el trabajo a distancia y los derechos
de conciliacion, en especial, el de adaptacién de jornada. Por el contrario, en lo que se
refiere a la “flexibilidad externa” o facultades extintivas, se introduce una limitacién en la
justificacion causal del despido objetivo por causas ETOP.

El propdsito de mi exposicion es centrarme, principalmente, en el analisis de las
alteraciones en el régimen juridico de la extincion de los contratos de trabajo y de su
calificacion judicial. Pero, como sefalaba hace pocas horas el profesor Ignasi Beltran de
Heredia en una de nuestras habituales charlas, la normativa excepcional por causa de
COVID, si bien regula especifica y excepcionalmente las situaciones originadas por la
pandemia, no sustituye a la normativa ordinaria durante la emergencia, sino que
“convive” con la misma. Y, en lo que al despido se refiere, son bastantes y recientes los
pronunciamientos judiciales que denotan que este marco regulador “ordinario”, o la
jurisprudencia mayoritaria que lo ha interpretado hasta ahora, esta siendo abiertamente
cuestionado y ello puede afectar, indefectiblemente, también a la calificacion judicial de
las extinciones producidas por causa del COVID 19, en cualquiera de sus variantes.

Mas en concreto, la consideracion de la causa como un requisito formal o un elemento
esencial (con la incidencia de tal cuestion en la calificacion judicial del despido), la
adecuacion régimen indemnizatorio al art. 10 del Convenio n°® 158 OIT y el posible
caracter discriminatorio del despido por causa de enfermedad (y ahora, por COVID) son
debates que distan mucho de estar cerrados. De ahi que entienda obligado empezar
haciendo una referencia estos puntos criticos del marco regulador ordinario del despido
y su calificacion judicial.

Il — La extincion del contrato -y su calificacion judicial- en el
marco juridico “ordinario”: puntos criticos.

1.- La anémala pervivencia del “despido improcedente” como facultad extintiva
normalizada.

No existe -ya- en nuestro ordenamiento juridico el derecho a despedir
improcedentemente. Esta afirmacion, que en el plano del “deber ser” ser puede parecer
una perogrullada, a otros —des del plano de la realidad, o incluso de “lo oportuno’- les
parecera una provocacion innecesaria.

Pero lo cierto es que en nuestro marco normativa las facultades extintivas estan
sometidas a la concurrencia de causa y control judicial, y la improcedencia es una de las
posibles calificaciones judiciales, pero de ahi ya no podemos inferir el derecho a despedir
“improcedentemente” sin causa o con causa ficticia.



Y sin embargo, esta andmala facultad extintiva no sélo pervive en la actualidad sino que,
en mi opinion, sigue insertada en el inconsciente de un sector importante de la
jurisdiccion y de la doctrina cientifica y juega un papel perturbador en el abordaje de los
‘nuevos escenarios” que se nos presentan, especialmente en el excepcional marco
actual.

2.- La expulsion del” despido exprés” en la Ley 3/12 de reforma laboral.

En efecto, mal que ciertos sectores doctrinales y profesionales parecen ignorarlo, la Ley
3/2012 de Reforma Laboral suprimié la posibilidad de reconocer unilateralmente la
improcedencia del despido (excepto en conciliacién judicial o administrativa, en el marco
de una transaccién conciliatoria) y, con ella, la figura del “despido exprés”, supresion que
se justificd en la exposicibn de motivos de esta Ley en los siguientes y categoricos
términos:

“El «despido exprés» crea inseguridad a los trabajadores, puesto que las decisiones
empresariales se adoptan probablemente muchas veces sobre la base de un mero
célculo econémico basado en la antigiiedad del trabajador y, por tanto, en el coste del
despido, con independencia de otros aspectos relativos a la disciplina, la productividad
o la necesidad de los servicios prestados por el trabajador, limitando, ademas, sus
posibilidades de impugnacion judicial, salvo que concurran conductas discriminatorias
0 contrarias a los derechos fundamentales”.

Esta supresion del “despido exprés” (a cargo —por cierto- del mismo legislador que lo
introdujo), y las razones que la fundamentan, ponen bien de manifiesto la voluntad del
legislador de restaurar plenamente la “causa” como elemento esencial del marco
requlador del despido, cuando —en la practica- la figura suprimida, “el despido expreés”,
la habia banalizado, al convertirla en un requisito estrictamente formal.

Conviene detenerse en las dos razones invocadas por el legislador para suprimir esta
figura:

-Por_generar_insequridad a los trabajadores/as, al posibilitar despidos basados
exclusivamente en el coste econdmico y no en las causas previstas legalmente
(disciplinarias y/u objetivas). Razon, por tanto, que afecta directamente al derecho
constitucional al trabajo (art. 35 CE) que integra el derecho a no ser despedido si no es
por “justa causa”.

-Por limitar sus posibilidades de impugnacion judicial, con clara afectacién al derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24 CE).

Por tanto, esta explicita y fundamentada opcion del legislador en favor de “recausalizar”
el despido, en defensa del derecho a no ser despedido si no es por justa causa
disciplinaria u objetiva (y no estrictamente “economicista”), y en pro del derecho a la tutela
judicial efectiva, deberia tener la légica correspondencia en la calificaciéon judicial y
sancionar los despidos sin causa o causa ficticia con la declaracién de nulidad, ya sea
por lesionar el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, ya sea por su caracter en
fraude de ley.

De no producirse esta necesaria evolucion doctrinal, de mantenerse el criterio partidario
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de la mera calificacion de la “improcedencia®, no sélo se estaria contraviniendo la
voluntad del legislador (al no eliminar, en la practica, “el despido exprés”, tal y como
pretendia la Ley 3/2012), sino que —de hecho- se estaria potenciando la figura que se
pretendia eliminar: las empresas podrian despedir con causa ficticia (disciplinaria u
objetiva), sin necesidad ni siquiera de consignar el importe de la indemnizacion en el
perentorio plazo de cinco dias (como exigia la Ley 45/02), y esperar -tranquila y
confiadamente- que, meses después y soOlo en el caso de que el trabajador haya
reclamado judicialmente (con los gastos que ello le comporta), se declare la
improcedencia y ejercer la opcion indemnizatoria para exonerarse de la obligacion de
abonar los salarios de tramitacion, y esto sin la garantia —como al menos si propiciaba
aquella Ley- del cobro efectivo de la indemnizacion (que ahora queda al azar de la
ejecucion, voluntaria o forzosa, de la sentencia).

3.- La necesaria evolucion de la considerada como “actual” doctrina del Tribunal
Supremo.

Recurrentemente, cuando planteo esta cuestion en distintos foros, se me recuerda que
ahora mismo, ciertamente, la doctrina del Tribunal Supremo el despido sin causa o0 en
fraude de ley sigue mereciendo la calificacién judicial de la simple “improcedencia”. Asi
lo ha reiterado la STS 29.11.17, ultimo pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre esta
cuestion: "Cuando no hay causa legal para la extincion del contrato de trabajo y la causa
real no se encuentra entre las tipificadas como determinantes de la nulidad del despido
-concluye STS 29-2-2001 (citada)- la calificacion aplicable es la de improcedencia” del
despido, y no la de nulidad del mismo.

Y, previamente, en la STS de 5.5.15, invocada habitualmente como “referente”, con
mayor extension, reitera esta doctrina en su tercer fundamento juridico:

“..a partir del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral (RCL 1995, 1144 y
1563) ( LPL de 1990 (RCL 1990, 578, 1653) , no modificado en este punto en el texto
refundido de 1995 ni en la vigente LRJS (RCL 2011, 1845) , el art. 108.2 ésta ultima
disposicion "enuncia de manera cerrada los casos en que el despido ha de ser
calificado como nulo”, y dentro de esta relacion exhaustiva no se encuentra la extincion
por voluntad del empresario cuyo verdadero motivo no coincida con la causa formal
expresada en la comunicacion del cese.

Esta linea jurisprudencial sobre la carencia de "apoyo o refrendo legal" de la nulidad
del despido fraudulento se inicia en STS 2- 11-1993 (RJ 1993, 8346) (rec. 3669/1992
), a la que corresponden los parrafos entrecomillados, y continda en STS 19-1-1994
(RJ 1994, 352) (rec. 3400/1992 ), STS 23-5-1996 (RJ 1996, 4612) (rec. 2369/1995) y
30-12-1997 (RJ 1998, 447) (rec. 1649/1997 ). "Cuando no hay causa legal para la
extincion del contrato de trabajo y la causa real no se encuentra entre las tipificadas
como determinantes de la nulidad del despido -concluye STS 29-2- 2001 (citada)- la
calificacion aplicable es la de improcedencia” del despido, y no la de nulidad del
mismo.

4.- Asi pues, la cuestion debatida, como se ha anticipado, se ha resuelto ya por la
Sala, entre otras, en las sentencias de 22 de enero de 2008 (RJ 2008, 1621) (R.
3995/2006 ), 27 de enero de 2009 (RJ 2009, 1048) (R. 602/2008 ) y 22 de noviembre
de 2007 (RJ 2008, 1183) (R. 3907/2006 ). Esta ultima sentencia, igual que la mas
reciente, ademas de mantener la doctrina jurisprudencial anterior sobre la calificacion
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de improcedencia del despido motivado por "bajas médicas" del trabajador, ofrecen
también respuestas a la mayoria de los argumentos especificos que aparecen en el
presente debate procesal. A sus razonamientos y decision final hemos de atenernos
ahora por evidentes razones de seguridad juridica.".

Debo sefalar, ello no obstante, que todos estos pronunciamientos, incluso el de
29.11.17, se refieren todavia a despidos anteriores a la entrada en vigor de la Ley 3/2012
y, por tanto, el despido “exprés” aun no habia sido ya expresamente expulsado de
nuestro ordenamiento juridico.

Es necesario tener presente, ademas y como segundo elemento normativo diferencial
relevante respecto al marco normativo vigente, que el origen de la doctrina reiterada por
el Tribunal Supremo -como recuerda la propia STS 29.11.17- radica en las STS 2-11-
1993 (rec. 3669/1992), y STS 19-1-1994, (rec. 3400/1992), que pusieron fin a la figura
jurisprudencial de “el despido radicalmente nulo por fraude de ley”, al no constar tipificada
normativamente esta causa de nulidad en la Ley de Procedimiento Laboral promulgada
el afio 1990. Y que en aquel marco normativo, la compensacion economica derivada de
la declaracion de improcedencia del despido era muy superior a la actual, no solo por el
superior baremo indemnizatorio, sino - principalmente - por el obligado pago de los
salarios de tramitacion (de facil exoneracion, desde la Ley 45/02).

En todo caso, cabe sefalar, también, que lo que no hizo el Tribunal Supremo en aquellas
sentencias es degradar la “causa” del despido a un requisito estrictamente formal, ni
descartar que la ausencia de la misma se pudiera calificar de nulidad por vulneracion de
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, tal como entendié un sector de la
doctrina cientifica: “la alteracion producida por la Ley 11/1994 del sistema establecido,
gue vinculaba la forma del despido a la defensa del trabajador frente a la decision
extintiva empresarial, no puede entrafiar una violacion de los derechos y libertades
fundamentales de los trabajadores, incluido, desde luego, su derecho a la tutela judicial
efectiva como titulares de derechos e intereses legitimos (art. 24.1 CE), para avanzar ya
—a continuacion- que “la ausencia de forma en el acto de despido causante de
indefension, «entendida como situacion en que quedan los titulares de derechos o
intereses legitimos cuando se ven imposibilitados para ejercer los medios legales
suficientes para la defensa» (TC S 38/1981, f.j. 8), habra de dar lugar necesariamente,
no a la declaracion judicial de improcedencia, sino a la de nulidad del despido” ( Maria
Emilia Casas Baamonde, revista “Relaciones Laborales”, 1994)

En todo caso, recordado el origen y el contexto del actual criterio jurisprudencial, expongo
a continuacion las razones que, en mi opinion, abonan una evolucion jurisprudencial en
el sentido de sancionar los despidos sin causa (o con causa ficticia) con la declaraciéon
de nulidad por su caracter inconstitucional.

4.- La doctrina constitucional sobre la exigencia causal: el articulo 35.1 CE y el
derecho constitucional a no ser despedido si no existe una causa justa.

En clara referencia a los mandatos expuestos del Convenio 158 de la OIT, la doctrina del
Tribunal Constitucional, en —entre otras- las sentencias STC 22/81 y 192/03, ha venido
reiterando que “tanto exigencias constitucionales, como compromisos internacionales,
hacen que rija entre nosotros el principio general de la limitacion legal del despido, asi
como su sujeciéon para su licitud a condiciones de fondo y de forma.”, afiadiendo a
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continuacién que “ello no quiere decir que, como poder empresarial, la facultad de
despido no se enmarque dentro de los poderes que el ordenamiento concede al
empresario para la gestion de su empresay que, por ello, su regulacion no haya de tener
en cuenta también las exigencias derivadas del reconocimiento constitucional de la
libertad de empresa y de la defensa de la productividad, pero lo que resulta claro es que
no puede deducirse de esa libertad de empresa ni una absoluta libertad contractual, ni
tampoco un principio de libertad ad nutum de despido, dada la necesaria concordancia
gue debe establecerse entre el art. 35. 1 y 38 CE v, sobre todo, el principio de Estado
social y democratico de Derecho”, para concluir que “No debe olvidarse que hemos
venido sefalando desde nuestra STC 22/1981, de 2 de julio, FJ 8, que, en su vertiente
individual, el derecho al trabajo (art. 35.1 CE) se concreta en el "derecho a la continuidad
o estabilidad en el empleo, es decir, en el derecho a no ser despedido sin justa causa”.

La doctrina no puede ser mas clara y contundente, y exime de un comentario mas amplio.
Deviene especialmente relevante que se fundamente, en “compromisos internacionales”
(en clara referencia al Convenio 158 OIT), cuyos mandatos esenciales se recuerdan a
continuacion.

5. El Convenio n.° 158 de la OIT: su prevalenciay sus mandatos.

El Convenio 158 de la OIT, de 22 de junio de 1982, sobre la finalizacion de la relacion de
trabajo por iniciativa del empleador, fue ratificado en fecha 18 de febrero de 1985 por el
Estado espafiol.

Por imperativo del articulo 96.1 CE y articulo 1.5 del Cddigo Civil, la ratificacion de este
instrumento internacional supone la integracion de sus disposiciones en el ordenamiento
interno, que pasan a ser de aplicacion directa en orden jerarquico prevalente respecto a
la legalidad ordinaria. Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de tratados y otros acuerdos
internacionales, dispone, en su articulo 31 y bajo el titulo “Prevalencia de los tratados”,
que “Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales validamente
celebrados y publicados oficialmente prevaleceran sobre cualquier otra norma del
ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas, salvo las normas de rango
constitucional’.

Los mandatos esenciales del Convenio n°® 158 son los siguientes:

- La existencia de una causa justificada para despedir . Articulo 4.°: “No se pondra
término a la relacion de trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una
causa justificada, relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las
necesidades de funcionamiento de la Empresa, establecimiento o servicio”.

- El carécter injustificado del despido por enfermedad o lesion. Articulo 6.1. “La
ausencia temporal del trabajo por motivo de enfermedad o lesién no debera constituir
una causa justificada de terminacion de la relacion de trabajo”.

- El derecho a impugnar el despido. Articulo 8.°: 1. “El trabajador que considere
injustificada la terminacion de su relacién de trabajo tendra derecho a recurrir contra
la misma ante un organismo neutral, como un tribunal, un tribunal del trabajo, una
junta de arbitraje o un arbitro.”
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- El examen y revision de la causa. Articulo 9. 1. “Los organismos mencionados en el
articulo 8 del presente Convenio estaran facultados para examinar las causas
invocadas para justificar la terminacion de la relacion de trabajo y todas las demas
circunstancias relacionadas con el caso, y para pronunciarse sobre si la terminacion
estaba justificada.”

- La reparacion adecuada del despido “injusto”. Articulo 10: “Si los organismos
mencionados en el articulo 8 del presente convenio llegan a la conclusion de que la
terminacion de la relacién de trabajo es injustificada y si en virtud de la legislacion y
la practica nacionales no estuvieran facultados o no consideraran posible, dadas las
circunstancias, anular la terminacion y eventualmente ordenar o proponer la
readmision del trabajador, tendran la facultad de ordenar el pago de una
indemnizacién adecuada u otra reparacion que se considere apropiada”.

La adecuacion de nuestro marco normativo a tales mandatos esta siendo cuestionado
ultima mediante el denominado “control de convencionalidad”, que explicamos a
continuacion.

6.- El control de convencionalidad segun la doctrina constitucional.

Como se explica en la STC 140/18, el articulo 96 CE establece que “los tratados
internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Esparia,
formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con
las normas generales del Derecho internacional”. Este precepto no atribuye superioridad
jerarquica a los tratados sobre las leyes internas, aunque establece, de un lado, unaregla
de desplazamiento por parte del tratado de la horma interna anterior, sin que ello suponga
su derogacion, y, de otro, define la resistencia del tratado a ser derogado por las
disposiciones internas posteriores en el tiempo, sin que esto ultimo suponga la exclusion
de la norma interna del ordenamiento nacional, sino su mera inaplicacion.

Dicho en otros términos, la constatacion de un eventual desajuste entre un convenio
internacional y una norma interna con rango de ley no supone un juicio sobre la validez
de la norma interna, sino sobre su mera aplicabilidad, por lo que no se plantea un
problema de depuracion del ordenamiento de normas invalidas, sino una cuestion de
determinacién de la norma aplicable en la solucion de cada caso concreto, aplicacion
gue debera ser liboremente considerada por el juez ordinario.

El marco juridico constitucional existente erige, pues, al control de convencionalidad en
el sistema espafiol en una mera regla de seleccion de derecho aplicable, que
corresponde realizar, en cada caso concreto, a los jueces y magistrados de la jurisdiccion
ordinaria. Como viene estableciendo de forma incontrovertida la jurisprudencia previa, la
determinacién de cual sea la norma aplicable al caso concreto es una cuestion de
legalidad que no le corresponde resolver al Tribunal Constitucional sino, en principio, a
los jueces y tribunales ordinarios en el ejercicio de la funcién jurisdiccional que, con
caracter exclusivo, les atribuye el articulo 117.3 CE (por todas SSTC 49/1988, de 22 de
marzo, FJ 14 y 180/1993, de 31 de mayo, FJ 3; 102/2002, FJ 7).

7.- Pronunciamientos de control de convencionalidad en relacién al Convenio 158
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OIT.

En base a esta doctrina, son varios y recientes los pronunciamientos judiciales que, en
base a este “control de convencionalidad”, han inaplicado normas internas reguladoras
del despido a fin de dar cumplimiento a los mandatos normativos del Convenio n°® 158
OIT:

Asi, la STJS de Catalunya n°. 274/2020 de 17 enero, entendi6 que el art. 52d) ET (cuando
todavia no habia sido derogado por el RDL 4/20) era contrario al art. 6.1 Convenio n°® 158
OIT, a-los arts. 4.1. y 5 del Convenio 155 de la OIT, al art. 3 de la Carta Social Europea
y al art.11 CEDAW, por su caracter discriminatorio, por lo que entendié que, “sin entrar
en el juicio de constitucionalidad de dicha norma, la misma no resulta de aplicacion al
caso, puesto que de conformidad con el art.31 la Ley de Tratados Internacionales, las
normas convencionales deben prevalecer sobre el art.52d) ET en caso de conflicto.”

El Juzgado de lo Social n® 34 de Madrid, en su sentencia de 21.2.20, consideré que las
consecuencias de condena reguladas en el art. 56 ET eran contrarias a lo dispuesto en
los arts. 4, 9.1y 10 del_.Convenio 158 de la OIT (RCL 1985, 1548), al excluir la readmision
como forma de reparacion, los salarios de tramitacion como lucro cesante o "pérdida
financiera" y la indemnizacion por dafios morales sea cual sea el contenido rescisorio o
readmisorio del resarcimiento, declarando la improcedencia del despido impugnado, pero
condenando a la readmision del trabajador, al abono de los salarios de tramitacion asi
como al pago de una indemnizacién penitenciaria o disuasoria por importe de 2.500€.

El Juzgado de lo Social n® 26 de Barcelona, en sentencias de 10, 28 y 31 de julio del
presente afio, 2020, entendio que las indemnizaciones derivadas de la estricta aplicacion
del art. 56 ET, de caracter tasado, eran -en determinados casos, con poca antigiiedad-
contrarias al articulo 10 del Convenio n° 158 de la OIT, “por no tener un efecto disuasorio
para la empresa, dando carta de naturaleza, como causa de extincion de la relacion
laboral, a la simple voluntad de la empleadora (el desistimiento)”, por lo que “El control
de convencionalidad permite inaplicar en este caso el régimen ordinario del art. 56 del
ET, y fijar una indemnizacion que sea verdaderamente disuasoria para la empresa, y que
compense suficientemente a la trabajadora por la pérdida de su ocupacion”, fijando una
indemnizacién de varias mensualidades, muy superior a la tasada.

8.- La via de la interpretacion conforme: el voto particular a la sentencia de Sala
General de 21.7.20 del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya

En la sentencia de Sala General de 21.7.20 del mismo Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya, que entendioé que un despido objetivo sin causa debia ser calificado con la
simple improcedencia, consta el voto particular de nueve magistrados/as por el que, sin
plantear abiertamente el control de convencionalidad, si se defiende una “interpretacion
conforme” del marco regulador del despido que se adecue al art. 10 del Convenio n° 158
y sancione con la declaracion de nulidad los despidos sin causa o con causa ficticia, al
entender que la invocacion de causa no es un mero requisito formal, cuyo incumplimiento
pueda sancionarse con la mera declaracién de improcedencia, sino un elemento esencial
del despido con relevancia constitucional, al afectar al derecho constitucional al trabajo
y al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.
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En sintesis, razona que la falta de invocacion de la causa extintiva (o el caracter ficticio
de la misma), ademas de lesionar el derecho constitucional “a no ser despedido sin causa
justa” ex articulo 35 CE, genera —en un momento cronoldgico posterior, al ejercer el/la
trabajador/a el derecho fundamental a impugnar judicialmente el despido- una evidente
indefensioén: el/la trabajador/a desconoce la “causa” o “movil” real de su despido, con lo
cual dificilmente puede articular su defensa a fin de conseguir otra calificacion judicial
gue no sea la simple declaracion de improcedencia.

lll.- La extincion del contrato por fuerza mayor o causas
objetivas ETOP vinculadas al COVID-19 y su calificacion
judicial.

1.- Lanorma determinante de la calificacion judicial del despido en el marco COVID
19: el art. 2 del RDL 9/2020, en relacion a los arts. 22y 23 del RDL 8/2020.

Aclaro ya de entrada, y no creo que haya controversia en este punto, que la inica norma
determinante para la calificacion judicial del despido en el marco COVID 19 no es otra
gue el art. 2 del RDL 9/2020, del siguiente tenor literal:

Articulo 2. Medidas extraordinarias para la proteccion del empleo.

La fuerza mayor y las causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion en
las que se amparan las medidas de suspension de contratos y reduccion de jornada
previstas en los articulos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, no se
podran entender como justificativas de la extincion del contrato de trabajo ni del
despido.

Por remision del dicho precepto, resulta obligado también tener muy presentes los arts.
22 y 23 del RDL 8/2020 en su respectiva parte inicial, que definen las situaciones
“amparadas” por las medidas de flexibilidad interna:

Articulo 22. Medidas excepcionales en relacion con los procedimientos de suspension
de contratos y reduccion de jornada por causa de fuerza mayor.

1. Las suspensiones de contrato y reducciones de jornada que tengan su causa directa
en pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-19, incluida la declaracion el
estado de alarma, que impliquen suspensién o cancelacion de actividades, cierre
temporal de locales de afluencia publica, restricciones en el transporte publico y, en
general, de la movilidad de las personas y/o las mercancias, falta de suministros que
impidan gravemente continuar con el desarrollo ordinario de la actividad, o bien en
situaciones urgentes y extraordinarias debidas al contagio de la plantilla o la adopcién
de medidas de aislamiento preventivo decretados por la autoridad sanitaria, que
gueden debidamente acreditados, tendran la consideracion de provenientes de una
situacion de fuerza mayor, con las consecuencias que se derivan del articulo 47 del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre.
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Articulo 23. Medidas excepcionales en relacion con los procedimientos de suspensién
y reduccion de jornada por causa econdmica, técnica, organizativa y de produccion.

1. En los supuestos que se decida por la empresa la suspension de contrato o
reduccion de la jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de
produccién relacionadas con el COVID-19, se aplicaran las siguientes especialidades,
respecto del procedimiento recogido en la normativa reguladora de estos
expedientes....

Como ya he dicho, creo que este es el Unico precepto que entra en juego en la calificacion
judicial del despido. En contra de lo que he leido en algin comentario doctrinal, considero
irrelevante —en tal aspecto- la clausula de “salvaguarda del empleo”, en la disposicion
adicional 62 del RDL 9/2020, ya que, como Unico consecuencia al incumplimiento del
compromiso de mantenimiento del empleo inherente a las medidas extraordinarias
contempladas en el art. 22 del RDL 8/2020, se establece la devolucion de las cuotas
exoneradas, sin ninguna referencia a la calificacion del despido “incumplidor” de dicho
compromiso.

2.- Ladivision de la doctrina cientifica respecto del art. 2 del RDL 9/2020
La doctrina cientifica se ha dividido en la interpretacion del precepto:

Un sector doctrinal, ciertamente cualificado, ha entendido que la norma analizada integra
una prohibicién de despido y que, por consiguiente, el mismo deberia ser calificado de
nulo «... por tener una causa ilicita, declarada como tal por la norma y que por tanto
imposibilita que el acto del despido tenga validez y eficacia. Crea la norma una nueva —
y excepcional— categoria de despidos prohibidos o vedados por causa de utilidad
publica y emergencia nacional que deben tener el mismo tratamiento que los
discriminatorios o vulneradores de derechos fundamentales» 2.

En la misma linea, otras aportaciones doctrinales consideran que estos despidos resultan
«... manifiestamente contrario a una norma imperativa o prohibitiva, por lo que devendria
nulo de pleno derecho, en tanto que la ley no prevé ningun efecto distinto en caso de
contravencion (art. 6.3 CC))».2

Podemos identificar otro criterio, que podriamos calificar de mas “casuistico”, partidario
de la declaracion de nulidad de ciertas medidas extintivas, pero cifiendo la calificacion al
contexto de los denominados despidos «fraudulentos», solamente en los casos de
invocacion de una causa ficticia, en la linea que ya he expuesto en la primera parte de
mi exposicion, entendiendo que se dan las condiciones para revisar de un modo
excepcional la inercia interpretativa en la jurisprudencia del Supremo a propésito de los
efectos de los despidos bajo causa ficticia: «... bajo el manto del art. 2 del Real Decreto-
Ley 9/2020 subsiste un imperativo acorde con la voluntad ya expresada por el legislador
en los y de alcance universal, sustentado en el principio de solidaridad y orientado a la
salvaguarda del empleo». En este sentido, la proteccién del empleo, mas alla de mera

2 BAYLOS GRAU, A.: «La prérroga del estado de alarma y medidas laborales adicionales de garantia del
empleo en la crisis del covid-19», en Segun Antonio Baylos... Informacién, discusion y propuestas sobre
las relaciones de trabajo y la ciudadania social, 28 de marzo de 2020,
https://baylos.blogspot.com/2020/03/la-prorroga-del-estado-de-alarma-y.html.

3 FALGUERA BARO, M.A.: «Andlisis de urgencia de la legislacion laboral durante el estado de alarma»,
Editorial Bomarzo, Versién: 10 de junio, , pags. 74 a 76.
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declaracion de principios, se erigiria en «una regla dedntica que alcanza a la voluntad
del empresario de un modo negativo, estableciendo un determinado comportamiento en
pro del interés general». A mayor abundamiento, continta diciendo, «la decision extintiva
trasciende en estos momentos mas alla del &mbito estrictamente introyectivo de la
relacién contractual para proyectarse hacia el exterior en la medida en que, insisto, la
salvaguarda del empleo es ahora un pilar fundamental para poder transitar hacia la
normalizacion de nuestra realidad econdmica y social anterior al establecimiento del
estado de alarma, lo cual, nos afecta e incumbe a todos». En esta lectura, la violacién de
la limitacion al resultaria sancionable con arreglo al art. 6.3 del Cédigo Civil por constituir
un acto contrario a una norma imperativa®.

En la posicibn contraria, partidaria de la calificacibn de estos despidos como
improcedentes, hay voces también muy autorizadas, que relaciono en el pie de pagina °,
entre ellas la del profesor Ignasi Beltran de Heredia®.

En sintesis, este sector se fundamenta en el tenor literal del precepto, pero también en
la voluntad del legislador expresada en el preambulo de los RDL 8 y 9/2020. Argumentan
todos ellos que, si el legislador de emergencia hubiera querido prohibir en cualquier caso
los despidos en las situaciones amparadas en los arts. 22 y 23 del RDL/2020, facil le
resultaba explicitarlo, asi como la calificacion de nulidad de los mismos.

Como razona otro de los integrantes de este sector doctrinal 7, “En estos términos, desde
una perspectiva etimologica, la utilizacion del vocablo «justificativas», unida a la
inexistencia de la mas minima referencia a la nulidad de la medida, conduce a interpretar
gue la fuerza mayor y las causas ETOP ex COVID no acreditan las extinciones
contractuales. Siendo asi, aplicando la primera de las interpretaciones, parece que el
legislador ha situado el debate en el plano procesal de los efectos del despido,
conduciendo automaticamente esta conclusion a la declaracion de la improcedencia y
descartando con ello la nulidad. Si no se justifica la extincion, es que no queda acreditado
el presupuesto extintivo por lo que, aplicando el articulo 55 de la Ley sustantiva (LA LEY
16117/2015), en relacion con el articulo 108 de la Ley Ritual (LA LEY 19110/2011), la
consecuencia no puede ser sino la de la declaracion de la improcedencia de la medida,

4 MUNOZ-SABATE, J.: «Despido sin causa en tiempos de coronavirus. ¢Improcedencia o nulidad?»,
Revista de Derecho vLex, num. 191, abril 2020

5 CASAS BAAMONDE, M.2, E.: «La primera norma del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en
la emergencia del desconfinamiento. Las modificaciones del Real Decreto-Ley 18/2020, de 12 de mayo,
de Medidas Sociales en Defensa del Empleo», Diario La Ley, N° 9640, Seccién Tribuna, 26 de mayo de
2020, Wolters Kluwer, pag. 19 de 21.

MOLINA NAVARRETE, C.: «La COVID-19 y el arte de lo (juridicamente) posible: del estrés legislativo al
colapso interpretativo», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 446 (mayo 2020), Editorial, pags. 5-
30.

LOPEZ CUMBRE, L.: ‘Prohibido despedir o extinguir el contrato de trabajo por COVID-19’, Gémez-Acebo
& Pombo, Publicaciones, https://www.ga-p.com/publicaciones/prohibido-despedir-o-extinguir-el-contrato-
de-trabajo-por-covid-19/

JURADO SEGOVIA, A.: «Sobre la "incierta" limitacion de despedir por "causas empresariales"
relacionadas con el Covid-19», El Foro de Labos. Toda la actividad laboral y social, 4 de junio de 2020,
https://forodelabos.blogspot.com/2020/06/sobre-la-incierta-limitacion-de.html.

6 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, I.: «La "prohibicion" de despido del art. 2 RDLey 9/2020 no acarrea la
nulidad (comentario critico a la SJS/3 Sabadell 6/7/20)», en Una mirada critica a las relaciones laborales,
Blog de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 22 de julio de 2020,

" DE CASTRO MARIN, Emilio: ¢Resulta viable la declaracion de nulidad de las extinciones contractuales
y despidos en el contexto del Covid 19 ex art. 2 del RDL 9/2020? Diario La Ley 11.9.20
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al quedar reservada en la norma la declaracion nulidad para otros supuestos. No hay por
tanto en esta lectura razon juridica alguna para concluir a favor de la implementacion en
la legislacion de urgencia de una prohibicion del despido, por ende, favorable a la
declaracion de nulidad. Y ello es asi desde la perspectiva de que no resultaria posible
hacer decir a la Ley lo que no dice, resultando el pretendido escudo sociolaboral «mas
débil y agrietado de los que sus paladines le atribuyens.

Finalmente, es de resaltar que en un reciente foro telematico®, diversos magistrados del
Tribunal Supremo y de la Sala Social de los TSJ de Madrid, Cantabria, Comunidad
Valenciana y Murcia, se han pronunciado también, unanimemente, en favor de la
calificacion de improcedencia.

3.- Los primeros pronunciamientos judiciales.

Todavia son muy escasos los pronunciamientos que aparecen en las bases de datos en
relacién al precepto que analizamos:

- La sentencia del Juzgado de lo Social n° 3 de Sabadell de 6.7.20 (autos n° 316/20 Ro;j:
SJSO 2237/2020 - ECLI:ES:JS0:2020:2237)

Esta sentencia ha hecho correr rios de tinta -electrénica, ciertamente- y ha generado
mucha controversia, al tratarse de la primera sentencia que interpreta el art. 2 del RDL
9/2020 y lo hace declarando la nulidad de la extincién impugnada.

Se refiere a una trabajadora industrial, contratada en junio 2019 mediante dos sucesivos
contratos eventuales para, finalmente, suscribir un contrato de obra o servicio que es
rescindido por finalizacion de obra en fecha 28.3.2020.

La magistrada, después de razonar en el fundamento juridico tercero que la demandante
‘tenia la condicion de trabajadora indefinida y, en consecuencia, la extincion realizada el
28.3.2020 en base a la finalizacion del periodo contratado carece de causa legal, por lo
gue estamos ante un despido sin causa”, descarta a continuacion -en el cuarto
fundamento juridico- la concurrencia de discriminacion por razén de edad. Ya en el quinto
fundamento juridico, aborda la relevancia la pretension de nulidad del despido por
vulneracion del art. 2 del RDL 9/2020, publicado en BOE de 28 de marzo, fecha de
efectos del despido, considerando inverosimil que la demandada desconociera los
términos de la norma en el momento de notificar la extincion.

En razon de ello, tratandose de un contrato temporal, considera que la empresa debid
adoptar las medidas previstas en RDL 8/2020 y en su caso suspender el computo de
vigencia del contrato de trabajo en aplicacion de art. 5 RD 9/2020 . Y que, por ello, la
extincion de contrato de la actora se produjo -en realidad- como consecuencia de la
situacion derivada de la declaracion del Estado de Alarma y la existencia de
circunstancias que habilitaban a la empresa para adoptar las medidas previstas en RD
8/2020 con la finalidad de evitar la destruccion de empleo. En la extincion, pues, se adujo
una causa de temporalidad contractual inexistente y se incumplieron tal mandato de
suspension del término de temporalidad.

8 Los ERTEs-Covid y el compromiso de mantenimiento del empleo. EI Derecho.Com
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Por ello, y en aplicacion del art. 6.3 y 6.4 de Codigo Civil, acaba declarando la nulidad
del despido al entender que constituye un acto contrario a norma imperativa ademas de
incurrir en un fraude de ley.

Al margen de la relevante calificacion de nulidad de la extincion, la sentencia suscita la
duda en algun comentario doctrinal® respecto a que, en la fecha de la extincién, 28.3.20,
la obligacién de suspensién o interrupcion del periodo de contratacion temporal ex art. 5
del RDL 9/2020 aun no habia entrado en vigor, ya que —conociera 0 no la empresa su
inminente promulgacién- lo cierto es que no se publico en el BOE hasta el dia siguiente.
Y, por otra parte, por la circunstancia de que la causa formal de extincion fue la
realizacion del servicio que justificaba la contratacion temporal, o que —segun la
disposicion final, 1.3 del RDL 18/2020- no constituiria un incumplimiento del compromiso
de mantenimiento del empleo (sin perjuicio de que la sentencia, como ya se ha explicado,
entendiera que la contratacion temporal era en fraude de ley).

- La sentencia del Juzgado de lo Social n° 29 de Barcelona de 28.7.20 (autos 349/20).
Esta sentencia, la segunda -que a mi conste- que haya declarado la nulidad ex art. 2
RDL 9/20, aborda una situacion factica mas clara que la anterior, al referirse a una
empleada fija, comercial, que recibe en 5.5.20 es despedida por causas objetivas
econdmicas y organizativas, con invocacion de la necesidad de amortizacion de su
puesto de trabajo por una reduccion en la facturacion de mas del 30% y explicito
reconocimiento de la improcedencia en la propia comunicacion.

La sentencia, después de un extenso y bien fundamentado recordatorio de la evolucion
normativa por causa del COVID 19, acaba asumiendo -como en el caso anterior- que el
art. 2 RDL 9/20 integra una prohibicion de despido que se habria incumplido:

“En definitiva, la empresa intenta hacer valer una justificacion que le impida aplicar las
consecuencias que la normativa ha dispuesto para las extinciones de los contratos de
trabajo que se produjeran durante el estado de alarma por las causas previstas en los
articulos 22 y 23 del RD Ley 8/2020.

La empresa debio aplicar las medidas establecidas en toda la normativa arriba
mencionada y, mas concretamente las de esos Ultimos preceptos mencionados para
hacer frente a la posible situacion critica que viniera sufriendo la empresa a fecha de
efectos de la extincion del contrato de trabajo del actor y no adoptar la decisién de
extinguir el contrato de trabajo que estaba prohibida por esa regulacion excepcional
imperativa. En consecuencia, la decision empresarial fue contraria al art. 2 del RD Ley
9/2020 y por ello debe ser declarada nula de pleno derecho, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 6.3 del Codigo Civil (“los actos contrarios a las normas imperativas
y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un
efecto distinto para el caso de contravencion.”) .

-SJS 26 Barcelona 31.7.20 (autos  390/20.), SJSO  3606/2020 -
ECLI:ES:JS0:2020:3606).

Esta sentencia aborda también, con caracter previo al control de convencionalidad
respecto del art. 10 del Convenio n° 158 de la OIT que ya se ha comentado (con la
consecuencia indemnizatoria ya referida), la calificacién que merecen los despidos que,
como el objeto de impugnacion, resulten afectados por el art. 2 del RDL 9/2020. Y

9 Eduardo Rojo, entrada en su Blog de fecha 18.7.20.
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concluye que, en tanto en cuanto no exista doctrina jurisprudencial unificada, que los
despidos que tengan lugar contrariando dicho precepto deben ser declarados
improcedentes, y no nulos, por las siguientes razones:

1° Por no existir obstaculo que permita predicar la aplicacién de la doctrina
jurisprudencial consolidada sobre los despidos sin causa.

2° Porque la declaracién de nulidad deberia reservarse para los casos mas
graves, expresamente previstos en la ley, especialmente relacionados con los derechos
fundamentales.

3° Porque el art. 2 del Real Decreto Ley 9/2020 no introduce una prohibicién. Se
limita a apuntar que las causas de fuerza mayor o de caracter econdmico, técnico,
organizativo o productivo, derivadas de la crisis por el Covid 19, que podrian justificar un
expediente de regulacion temporal de empleo (ERTE) de los previstos en el Real Decreto
Ley 8/2020 " no se podran entender como justificativas de la extincion del contrato de
trabajo ni del despido ". Y un despido sin causa es improcedente; pero no nulo.

A mayor abundamiento, considera que la empresa acreditd que las causas que
provocaron el despido fueron ajenas a la crisis sanitaria y econémica generada por la
pandemia de Covid 19, siendo anteriores a la propia génesis de la enfermedad y que —
en todo caso- no podian ser superadas mediante la suspension colectiva de los contratos
de trabajo.

IV.- Propuesta interpretativa personal

1.- El restringido margen de interpretacion que admite el art. 2 del RDL 9/2020

En el marco juridico “ordinario”, cuyos puntos criticos he destacado al inicio del presente
articulo, confluyen normas y criterios jurisprudenciales de distintos niveles y épocas,
algunos de los cuales puedan antojarse como ambiguos en razon de su obsolescencia,
de su negociacion parlamentaria, asi como por causa de la renuencia del legislador de
turno a acometer una necesaria actualizacion, renuencia o pasividad también detectable
en la necesaria actualizacion jurisprudencial. Todo ello coadyuva, sin duda, en la referida
“crisis” del marco regulador del despido ordinario y su calificacion judicial y justifica, en
mi opinion, los esfuerzos interpretativos ya expuestos -con la dosis de imaginacion y
hasta de audacia que exigen- en orden a intentar actualizar, racionalizar y cohonestar
dicho marco.

Por el contrario, la norma que estamos analizando -el art. 2 del RDL 9/2020- ha sido
promulgada en fecha muy reciente, por el actual ejecutivo en funciones de legislador de
emergencia, ejecutivo al que —entiendo- cabe conferirle la presuncién de cualificacion
técnica a tal efecto (evidenciada, sin ir mas lejos, en los recientes RD 701 y 702/20 en
materia de Planes de Igualdad e Igualdad retributiva.). La norma, por lo demas, no solo
es inmediata, sino que —ademas- habra sido objeto de negociacion en el seno de las
distintas sensibilidades que integran el actual ejecutivo, bajo la mirada presionante de
los agentes sociales (respecto a los iniciales RDL 8 y 9/2020), los cuales —en todo caso-
han podido intervenir ya activamente en los posteriores RDL (hasta el reciente RDL
30/2020), que han ido integrando las tres sucesivas versiones del Acuerdo Social en
Defensa del Empleo entre agentes sociales y Gobierno (ASDE), que han fundamentado
los RDL 18 y 30/20202.
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Me parece fundamental, por obvio que ello pueda parecer, resaltar esta diferencia entre
ambos marcos normativos en orden de diferenciar los criterios de interpretacion aplicable
en uno y otro caso. Asi como en el marco juridico ordinario confluyen normas y criterios
de tres niveles (internacional, constitucional y ordinario) y de distintas épocas, muy
separadas en el tiempo, que autorizan -cuando no obligan- al ya referido esfuerzo
interpretativo que posibilite la necesaria evolucion jurisprudencial en adecuacion no solo
a los cambios en la norma interna (expulsidon del “despido improcedente expres” en la
Ley 3/2012) sino también a la norma internacional (Convenio n° 158), entiendo que ello
no procede respecto al precepto analizado, dado su caracter inmediata modernidad, la
presuncién de cualificacion técnica y su caracter consensuado, ni que sea por la via de
validacion posterior a través de los sucesivos ASDE.

2.- Potenciacion, que no imposicion, de las medidas de flexibilidad interna: la
obligada lectura de los preambulos de los RDL 8y 9/2020.

Dicho lo anterior, de la obligada lectura de los preambulos de los RD 8 y 9/2020 se
alcanza una primera conclusion fuera de toda duda: se persigue “evitar despidos”, pero
no se prohiben los mismos, como podia haberse acordado dado el caracter excepcional
y —en principio- coyuntural de la emergencia.

En efecto, las medidas de flexibilidad interna se refuerzan, agilizan y favorecen al
maximo, pero no se imponen como unica y obligada medida para afrontar la repercusion
en el empleo de la crisis sanitaria (como podia haberse hecho con la simple prohibicion
del despido o restriccion al maximo de la facultad extintiva). Las facultades extintivas se
mantienen explicitamente vigentes, si bien con limitaciones, como veremos.

Asi, el apartado tercero del preambulo del RD 8/20 nos dice bien claramente que “Las
medidas adoptadas en materia de suspension temporal de contratos y reduccion
temporal de la jornada (ERTES) persiguen evitar que una situaciéon coyuntural como la
actual tenga un impacto negativo de caracter estructural sobre el empleo”, afiadiendo a
continuacién que “a la luz de la experiencia internacional, este tipo de medidas que tienen
por objetivo la flexibilizacion y agilizacion de los procedimientos de regulacion de empleo
y la mejora de la cobertura, tanto para los trabajadores como para los empresarios,
contribuye a aminorar el impacto negativo sobre el empleo y la actividad econdmica,
dado que se priorizard el mantenimiento del empleo sobre la extincién de los contratos.”

En el apartado segundo del RD 9/20 se reitera que “se establecieron medidas
extraordinarias y excepcionales en el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, con el
objetivo de garantizar que los efectos de la crisis sanitaria no impidan el restablecimiento
de la actividad empresarial y la salvaguarda del empleo”. Y el siguiente parrafo aun es
Mas preciso:

“En este sentido, y no obstante la vigencia de las diversas causas de despido y extincion
de los contratos previstas en la normativa laboral, el Gobierno reforzé los procedimientos
de suspension y reduccién de jornada, agilizandolos y flexibilizandolos, con el objetivo
de que las causas a las que se refieren los articulos 22 vy 23 del Real Decreto-ley 8/2020,
de 17 de marzo, no sean utilizadas para introducir medidas traumaticas en relacion al
empleo, la extincién de los contratos de trabajo, sino medidas temporales, que son las
que, en definitiva, mejor responden a una situacion coyuntural como la actual.”

Recapitulando:
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-Se “priorizan” y potencian al maximo las medidas de flexibilidad interna (principalmente,
los ERTE, pero también el teletrabajo, los derechos de conciliacion, etc.) para responder
a una situacion que —en el momento de su promulgacion, marzo del presente afio- se
entendia como “coyuntural” pero que hoy, ocho meses después, constatamos que —
lamentablemente- la situacién no es tan “coyuntural’.

-Esta normativa excepcional no sustituye la ordinaria, sino que “convive” con la misma.

-Las facultades extintivas no quedan prohibidas ni “suspendidas” (como podian haberlo
estado, en razén de la finalidad de preservar el empleo y el caracter, en principio
coyuntural, de la emergencia), se declaran explicitamente “vigentes”, aunque —como
veremos a continuacion- condicionadas o, si se quiere, restringidas en determinados
supuestos.

3. ¢Prohibicion de despido o limitacion a la justificacion de causalidad extintiva?

A quién se dirige este precepto? Me parece claro: en primer lugar, al empresario, a fin
de que sepa a qué atenerse si, estando en las situaciones de fuerza mayor o de causas
objetivas ETOP relacionadas con el COVID 19, que le habilitaban para acordar medidas
de flexibilidad interna (suspension de contratos o0 reduccibn de jornada,
extraordinariamente potenciadas y favorecidas por el legislador de emergencia), opta,
ello no obstante, por ejercer la facultad extintiva, debe asumir que aquellas causas no
podran justificar dicha medida. Y que, por consiguiente, la medida extintiva, sera
calificada de improcedente.

Y, en segundo lugar, se dirige al érgano judicial que conozca de una hipotética
impugnacion del despido: en las concretas situaciones contempladas en los articulos 22
y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, en las que el empresario tenia todas las facilidades y
ayudas para acordar medidas de flexibilidad interna que permitian conservar el empleo,
por mas que dichas causas sean reales y graves, viene obligado “a entender” que no son
“justificativas” del despido y, por consiguiente, a declarar el caracter injustificado del
despido colectivo, o el caracter improcedente del despido objetivo individual. La causa
existe, es real, pero el mandato del legislador -al empresario, en primer término, al juez/a,
en segundo- es que no justifica la procedencia de la extincion.

No es, contra lo que una lectura precipitada pueda sugerir —y algunas voces han
entendido- una prohibicion para despedir, ni la misma puede inferirse como implicita. Si
esta hubiera sido la intencion del legislador, asi se hubiera explicitado con toda claridad
(en su caso, con las excepciones oportunas).

Si es, en rigor, una limitacion en la justificacion de la causalidad de las extinciones,
consistente en que aquellas causas que podian justificar medidas de flexibilidad interna
no podran justificar medidas de flexibilidad externa, esto es, la procedencia de los
despidos —colectivos o individuales- por las mismas causas.

En razon de lo ya expuesto anteriormente -modernidad y cualificacion técnica de la
norma, excepcionalidad del momento y validacién consensuada posterior- entiendo que
no puede imputarse otra intencionalidad al precepto que la explicitamente recogida en el
mismo.
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4. Alcance de la limitacion en la justificacién de la causalidad del despido: ¢A qué
situaciones afecta?

La limitacidn a esta justificacion de la causalidad del despido se refiere, en mi opinién, a
las situaciones —o, si se prefiere- a las causas de fuerza mayor y ETOP vinculadas al
COVID 19 contempladas en los arts. 22 y 23 del RDL 8/2020. El sentido de la norma, a
la vista del preambulo, en especial el del RDL 9/2020, me parece claro: las referidas
situaciones o causas, por graves que sean, no podran justificar las medidas extintivas.

Como nos recuerda el preambulo del RDL 9/2020, “no obstante la vigencia de las
diversas causas de despido y extincion de los contratos previstas en la normativa laboral,
el Gobierno reforzé los procedimientos de suspensién y reduccion de jornada,
agilizandolos vy flexibilizdndolos, con el objetivo de que las causas a las que se refieren
los articulos 22 v 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, no sean utilizadas
para introducir medidas traumaticas en relacién al empleo, la extincién de los contratos
de trabajo, sino medidas temporales, gue son las que, en definitiva, mejor responden a
una situacion coyuntural como la actual.”

Me parece clara la voluntad del legislador, en definitiva, en el momento de promulgacion
de la norma, cuando la crisis sanitaria se antojaba de menor duracion, de disuadir a las
empresas que se encontraron en las situaciones recogidas en los arts. 22 y 23 del RDL
8/2020 de utilizar la facultad extintiva y orientarlas hacia la flexibilidad interna.

Por ello, si en aquel momento inicial de la crisis, en lugar de hacer uso de las medidas
temporales se ejercio la facultad extintiva -que no quedd prohibida, dada la “vigencia”
afirmada en el preambulo- la misma debera considerarse, por mandato legal, injustificada
(en los términos literales de calificacion judicial del despido colectivo, improcedente en
las del despido objetivo individual). Lo que se declara injustificado, en definitiva, es
despedir -medida traumatica que destruye empleo- frente a la opcion de utilizar tales
medidas de flexibilidad interna (reforzadas y favorecidas por el legislador) para evitar tal
destruccion.

En modo alguno el precepto condiciona esta calificacion de “injustificacion” a que
previamente se hayan hecho uso de las medidas de flexibilidad interna, interpretacion
gue -ademas- me pareceria contraria a la finalidad de la norma, que precisamente
pretende que se utilicen estas medidas de preservacion del empleo. En efecto, si la
limitacion a la justificacién de la causalidad se entendiera constrefiida a las empresas
gue previamente han aplicado medidas de flexibilidad interna, al margen que debia
haberse explicitado en la norma, podria provocarse un efecto contrario al pretendido, al
restringir la facultad extintiva —con una mayor exigencia en la justificacién causal- a quien,
atendiendo a la voluntad del legislador, en primer lugar ha recurrido a aquellas medidas.

5.-Lanecesaria contextualizaciéon y actualizacion de larestriccion ala justificacion
causal: la opcion extintiva como “dltima ratio” frente a la flexibilidad interna.

Lo anteriormente apuntado lo ha sido pensando en el momento inicial de la crisis, cuando
fue promulgada la norma, el 28.3.2020. Y la siguiente pregunta seria ¢ Y en el contexto
actual?

El reciente RDL 30/2020, producto del tercer Acuerdo Social en Defensa del Empleo
entre agentes sociales y Gobierno (Ill ASDE), después de constatar que “la pandemia
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generada por el COVID-19 se esté prolongando mucho mas y con mayor intensidad de
lo esperado y cabe prever incluso la necesidad de suspender nuevamente determinadas
actividades “, acuerda prorrogar —entre otros- el precepto analizado (el art. 2 del RDL
9/2020), sin modificarlo.

En esta etapa posterior, por consiguiente, dado que la vigencia del precepto ha sido
prorrogada sin alterar su literalidad, me parece obvio que sera de aplicacion también a
las empresas que hayan hecho uso de las medidas de flexibilidad interna contempladas
en los arts. 22 y 23 del RDL 8/2020 (ERTE y reduccion de jornada). Pero en tales casos,
entiendo, debiera rehuirse una aplicacién “mecanica” del precepto que -no se olvide- se
promulgé precisamente para estimular a que las empresas se acogieran a la flexibilidad
interna y no a la facultad extintiva (que no fue prohibida, y si explicitada como “vigente”).
Creo que la interpretacion del art. 2 del RDL 9/2020, en noviembre de 2020, con las
actuales restricciones y duras expectativas de futuro, quizas no deba ser la misma que
recién promulgada la norma, ocho meses atras, cuando habia la razonable expectativa
de que la crisis sanitaria, aun siendo muy dura, podia quedar limitada a la primera ola, a
unos meses (por mas que se advirtiera del riesgo de la segunda ola).

Por ello, considero que —en una interpretacion finalista del art. 2 del RDL 9/20- el
empresario que ha aplicado previamente las medidas de flexibilidad interna no debiera
verse restringido absolutamente en el uso de la facultad extintiva si las causas de fuerza
mayor o ETOP vinculadas al Covid 19, aun teniendo el mismo origen (fuerza mayor o
causas ETOP por COVID), han evolucionado a una situacion irreversible, inviable incluso
con la prérroga de aquellas medidas de flexibilidad interna, situacion que puede
producirse en muchos casos al prolongarse durante muchos meses una crisis que, en el
momento de redactarse la norma, se confiaba que fuera mucho mas “coyuntural” y que
su prolongacion en el tiempo puede determinar como inevitable una reduccion de
plantilla.

En tales casos, después del indispensable analisis casuistico de la situacion, de
apreciarse que aquella situacion critica que en marzo parecia “coyuntural” ha devenido
irreversible, sin posibilidad de que la prorroga de las medidas de flexibilidad interna
reviertan la situacion, entiendo que no operaria la restriccion a la justificacion de la
medida extintiva, al tratarse de una situacion claramente distinta a la que motivo la
promulgacion de la norma, lo que determinaria la inaplicacién de la misma.

Respecto de estas situaciones, en lugar de aplicar mecanicamente la restriccion de
justificacion, entiendo que procederia recuperar el antiguo criterio jurisprudencial de
“Ultima ratio”, anterior a la Reforma Laboral de 2012, frente al criterio de “racionalidad”
gue la misma introdujo, sancionando con la improcedencia sélo aquellas extinciones
respecto a situaciones que puedan entenderse reversibles con la prérroga de las
medidas de flexibilidad interna y validando sélo como procedentes aquellas extinciones,
individuales o colectivas, en las que sea manifiesto —por la irreversibilidad de las causas
concurrentes- que no hay una expectativa razonable de conservacion del empleo ni
aplicando o prorrogando aquellas medidas.

6.- Calificacién judicial del despido ex art. 2 RDL 9/20

Entrando ya en la calificacion judicial del despido, quien me conozca sabe -y en todo
caso, lo he puesto de manifiesto en diversos pronunciamientos- que soy partidario de la
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calificacion de nulidad en las situaciones incardinables en el art. 6.3 y el art. 6.4 CC, ante
despidos sin causa o con causa ficticia, o en fraude de ley.

Pero —como ya he anticipado- no creo que estemos ante una prohibicion de despido que
justifiqgue la aplicacion de uno u otro precepto y determinar tal calificacion, salvo que
concurra un manifiesto fraude de ley. El legislador, en marzo del presente afio, podia
haber impuesto las medidas de flexibilidad interna y prohibir o suspender las facultades
extintivas (con las l6gicas excepciones ), y disponer —con caracter excepcional- un nuevo
supuesto de nulidad en los art. 122 y 124 LRJS. Ello no obstante, optd por fomentar o
favorecer la primera y restringir la justificacion, que no prohibir, de la segunda, opcion
validada por los agentes sociales en los posteriores Acuerdo Sociales en Defensa del
Empleo.

Entiendo, por consiguiente, que el mandato de valoracién causal del art. 2 del RDL
9/2020 a lo que obliga es a no poder justificar como procedentes medidas extintivas por
causa de la situacion COVID (ya sean individuales o colectivas) sin que se haya agotado
las medidas de flexibilidad interna o las mismas resulten ya inoperativas.

La calificacion de nulidad ex art. 6.4 CC ( que no ex art. 6.3 CC) quedaria restringida a
aquellos casos en los que se evidencie un manifiesto fraude de ley por inexistencia de
causa extintiva real o en la premeditada elusion de las medidas de contencion del empleo
perseguidas por el legislador, actuacion esta ultima que si bien no puede considerarse —
por lo ya razonado- prohibida por la norma, si resulta manifiestamente contraria a su
finalidad y, por consiguiente, susceptible de tal calificacion.

La calificacion de nulidad por fraude de ley, recuérdese, esta prevista los articulos
122.2.b) y 124.2.c) LRJS, y su fundamento —en mi opinion- no radicaria en el tenor literal
del art. 2 del RDL 9/2020, que no preve tal calificacibn como ya he razonado, sino en los
mandatos del Convenio n° 158 OIT ya referidos -en especial, la exigencia de causa justa
ex art. 4 y en la preferencia de la readmision como reparacién adecuada frente al mismo
ex art. 10- y en la consideracion de la causa real como un elemento esencial de todo
despido.

V.- El posible caracter discriminatorio del despido por causa
subjetiva COVID

1.- Laincomprensible omision del legislador de emergencia

Debo empezar lamentando la —para mi- incomprensible omision del legislador de
emergencia al no haber prohibido, pura y lisamente, el despido de cualquier persona
trabajadora por causa subjetiva vinculada al COVID 19 (ausencia del trabajo por contagio
personal o de familiar, ingreso hospitalario, confinamiento preventivo, prueba médica,
etc.).

No encuentro explicacién al hecho de que el mismo ejecutivo que derogd, mediante el
RDL 4/2020, el apartado d) del art. 52 ET relativo al “absentismo por enfermedad”, y lo
hizo razonando que “El despido de personas enfermas no solo entronca con el derecho
a la no discriminacién por razén de discapacidad, como ha sefialado en numerosas
ocasiones el TJUE, sino que también genera en la persona trabajadora que ve extinguido
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su contrato una situacion de gran vulnerabilidad profesional, personal y social”, no haya
establecido una prohibicion “ex ante” o, alternativamente, una tutela anti-discriminatoria
especifica.

Si como se razona en el preambulo del RDL 8/2020, las medidas adoptadas se orientan
“a reforzar la proteccion de los trabajadores, al mantenimiento del empleo y a reforzar la
lucha contra la enfermedad” no entiendo la omision de una medida elemental de
proteccion del empleo y de tutela anti-discriminatoria “ex ante” que —a diferencia de la
prohibicion de la facultad extintiva por causas objetivas- dificilmente podia haber
generado una frontal oposicién de ningln agente social y, menos aun, de la sociedad en
general.

Esta medida, que aun podria/deberia ser implementada, a la par de ser plenamente
congruente con la finalidad de conservacién del empleo que inspira toda la normativa
covidiaria, conferiria como minimo a todas las personas trabajadoras, en un contexto tan
incierto y dificil, la elemental seguridad que no pueden ser despedidas por situaciones
personales vinculadas al COVID 19.

Debemos recordar, una vez mas, que el art. 6 del Convenio n°® 158 de la OIT, establece
gue la ausencia por enfermedad no puede justificar en ninguin caso el despido. El
Observatorio de la OIT, en su informe de 30.6.20 sobre los efectos de la pandemia en el
mundo del trabajo, incluye como tercer pilar de las medidas a acometer, la lucha contra
la discriminacion.

No obstante, este incomprensible desamparo, avanzo ya que, en mi opinion, los despidos
0 extinciones que tengan por causa —explicita u oculta- este tipo de situaciones
personales vinculadas al COVID, en cualquiera de sus manifestaciones, deberian ser
sancionados como discriminatorios y, por consiguiente, nulos. A ello destino los
siguientes razonamientos, empezando por un recordatorio historico para evidenciar que
la proteccion normativa no solo es factible sino que, ademas, tiene precedentes.

2.- La proteccion normativa del trabajador en situacion de incapacidad temporal
hasta 1994

Hasta la Reforma Laboral de 1994, los art. 55.6 ET y 102-6 LPL, desde 1980, establecian
una tutela especifica del trabajador en situacion de incapacidad temporal, en términos
parecidos a los que dispone el actual art. 55.5 ET en relaciébn con las situaciones
vinculadas a los derechos de conciliacion, ya que el despido de todo trabajador en
suspension de contrato (como supone la IT) debia ser calificado nulo caso de no resultar
procedente.

Asi, el articulo 55.6 ET (1980) declaraba que «el despido de un trabajador que tenga
suspendido un contrato de trabajo se considerara nulo si la jurisdiccion competente no
apreciase su procedencia”. Y, en consonancia con tal mandato, el articulo 102.2 LPL
(1980) establecia que “Sélo se declarara nulo el despido .... cuando el trabajador
despedido tuviera suspendido el contrato de trabajo y no se apreciase procedente el
despido, o0 en los demas casos establecidos por la Ley».

El posterior texto procesal, la LPL de 1990, en su art. 108.2.b), no s6lo mantuvo la
prohibicién de despido de «los trabajadores con contrato suspendido, para el caso de
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que no se declare su procedencia”, sino que incrementdé la proteccién cuando, en el art.
279.1 LPL, se garantizaba que, en caso de declaracion de nulidad del despido, la
sentencia se ejecutaria “en sus propios términos”, no sélo en casos de vulneracién de
derechos fundamentales sino también cuando «la declaracion de nulidad se fundamente
en la suspension del contrato del trabajador despedido, una vez haya concluido la causa
de tal suspensién».

La proteccién del trabajador en situacion de incapacidad temporal, pues, era muy clara
y plenamente congruente con la prohibicion del art. 6 del Convenio 158 OIT (ya ratificado
entonces por el Estado Espafiol): como ocurre hoy con la trabajadora embarazada, un
despido en tal situacion o era calificado de procedente —por concurrir la causa
disciplinaria u objetiva invocada- o, necesariamente, debia ser declarado nulo y
procederse a la inmediata readmision.

3.- La Ley 11/ 1994 y la desproteccion normativa de la situacion de incapacidad
temporal

La Reforma Laboral de 1994, aprobada por Ley 11/94, modifico el texto del art. 55 ET y
del art. 108 de la LPL, aprobados por los RDL 1y 2/95, desapareciendo -como supuesto
explicito de declaracion de nulidad- la situacion de suspension temporal (y, con ella, la
de incapacidad temporal).

Ello no obstante, la mayoria de los Tribunales Superiores y, en concreto, el TSJ de
Catalufia, consideraron que la supresion de tal supuesto de nulidad “automatica”
solamente respondia -al menos en relacion a la situacién de incapacidad temporal
derivada de enfermedad comun o accidente- al hecho de haber quedado subsumida en
la genérica causa de nulidad por discriminacion o vulneracion de derechos
fundamentales, y siguieron sancionando con la nulidad por discriminacién ex art. 14 CE,
los despidos por causa de la situacién en incapacidad temporal. Asi, entre otras, la
sentencia de 28.2.00 , se razonaba:

“No se trata aqui del derecho a la integridad fisica del art. 15 del Texto Constitucional,
sino mas bien la imputacion de una conducta de la empresa que puede suponer una
discriminacion en atencién a las condiciones personales del trabajador (art. 14).
Cierto es... que el propio ET contempla la posibilidad de rescision indemnizada del
contrato cuando se den las circunstancias a que se refiere el art. 52 a) ET; mas no se
trata alli de un supuesto en el que el trabajador incurre en una ineptitud que se conoce
0 sobreviene con posterioridad al contrato y que es una ineptitud completa que impide
la continuidad de la norma prestacional de servicios....

Llegados a este punto hay que destacar que no se niega aqui la realidad de la
motivacion de la empresa, sino que se defiende por parte de ésta que la misma no es
lesiva de ningun derecho fundamental. Es de destacar que la empresa ya reconocié
en conciliacion la improcedencia del despido lo que evidencia la clara voluntad de
poner fin a la relacion sin mas motivacion que la apuntada.

No compartimos la tesis del TSJ de Castilla-Ledn (Valladolid) de 16.3.98 que, por otra
parte, no constituye doctrina consolidada y uniforme como se sostiene por la empresa.
La Sala considera que existe, desde luego, una eleccion del trabajador, efectuada con
posterioridad al momento del empleo, que atiende a las condiciones personales del
mismo y que se concreta en el despido del mismo, atendidas Unicamente tales
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condiciones. No hay duda de que se discrimina a quien por razones de salud se ve
obligado a acogerse a la proteccidn social establecida en las normas laborales y de
seguridad social, sin que, por otro lado, se acredite que nos hallamos ante aquel
supuesto al que antes hemos aludido del art. 51 a) ET.”

4.- El origen de la actual doctrina del Tribunal Supremo: la STS de 29.1.01

Fue precisamente con ocasion de la revocacién de la anteriormente referida sentencia
del TSJ de Catalunya de 28.2.00, en la STS de 29.1.01, cuando el Tribunal Supremo
dicta su sentencia “fundacional” de la que ha constituido su doctrina inconmovible sobre
la cuestidn, seguida posteriormente por innumerables sentencias durante casi 20 afios,
hasta las muy recientes STS 22.5.20 y 15.9.20 que, como analizaré a mas adelante,
suponen un cambio doctrinal.

El alto tribunal afirma que el despido de un trabajador en situacién de IT no es una causa
licita de extincion del contrato de trabajo. En este sentido, coincide con el TSJ de
Cataluiia. Sin embargo, discrepa en relacion a la calificacion juridica que merece tal
despido y declara el despido del trabajador en situacion de IT improcedente. El Tribunal
Supremo excluye en estos supuestos la vulneracion de la prohibicion de discriminacion
del articulo 14 CE, en tanto considera que la enfermedad, en sentido genérico, no puede
entenderse como un factor de discriminacion en los términos requeridos por el precepto
constitucional. A pesar de que el inciso final del articulo 14 CE se refiera a «cualquier
otra condicion o circunstancia personal o social» , afirma que no puede entenderse que
guede incluida cualquier tipo de condicidén o circunstancia personal o social. Considera
gue la prohibicién de discriminacion requiere un factor de diferenciacion de especial
rechazo social e historico y la existencia de un elemento de segregacion en dicha
condicion o circunstancia personal o social. ElI Tribunal Supremo descarta que la
enfermedad sea considerada un factor de especial rechazo social e histérico y considera
gue no constituye un elemento de segregacion. Por consiguiente, la distincion por razon
de salud no puede considerarse que vulnere la prohibicion de discriminacion del articulo
14 CE. La prohibicion de discriminacion uUnicamente se vulnera en relacion a
enfermedades estigmatizadas cuyas victimas han sido socialmente rechazadas, tales
como el VIH o SIDA- En relacion a estas enfermedades, argumenta el tribunal, si puede
apreciarse un elemento de segregacion. Asi, la enfermedad Unicamente constituira un
factor de discriminacion prohibido por la CE cuando se aprecie un elemento de
segregacion?o,

10 Se reproduce a continuacion el razonamiento central, contenido en el fundamento juridico cuarto:

“Es cierto que el articulo 14 de la Constitucion Espafiola se refiere a cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social y que el tratamiento que la empresa ha impuesto al actor se ha fundado en una
circunstancia que afecta a su esfera personal: la enfermedad. Pero la referencia del inciso final del articulo
14 de la Constitucién no puede interpretarse en el sentido de que comprenda cualquier tipo de condicién
o de circunstancia, pues en ese caso la prohibicién de discriminacién se confundiria con el principio de
igualdad de trato afirmado de forma absoluta. Lo que caracteriza la prohibicion de discriminacion,
justificando la especial intensidad de este mandato y su penetracion en el dmbito de las relaciones
privadas, es, como dice la sentencia de 17 de mayo de 2000, el que en ella se utiliza un factor de
diferenciacién que merece especial rechazo por el ordenamiento y provoca una reaccion mas amplia,
porque para establecer la diferencia de trato se toman en consideracion condiciones que histéricamente
han estado ligadas a formas de opresion o de segregacion de determinados grupos de personas o que se
excluyen como elementos de diferenciacion para asegurar la plena eficacia de los valores constitucionales
en que se funda la convivencia en una sociedad democrética y pluralista. La enfermedad, en el sentido
genérico que aqui se tiene en cuenta desde una perspectiva estrictamente funcional de incapacidad para
el trabajo, que hace que el mantenimiento del contrato de trabajo del actor no se considere rentable por la
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Debe seinalarse que en ninguno de los innumerables asuntos que el Tribunal Supremo
se ha abordado en estos casi 20 afios ha apreciado el “elemento de segregacion” que,
segun esta doctrina, si justificaria la apreciacién de discriminacion, lo cual cuestiona la
realidad y eficacia de la propia excepcién en dicha construccion doctrinal. Es mas, las
STS de 11.12.07 y 18.12.07 revocaron las sentencias del TJS de Catalufia de 12.6.06 y
7.9.06, dictadas en Sala General, que si habian apreciado —aun sin explicitarlo- la
excepcion segregacionista y habian declarado la nulidad por discriminatorio de algunos de
los despidos de los 41 empleados de la empresa SEAT (los que impugnaron), todos ellos
en situacion incapacidad temporal o que lo habian estado recientemente, mediante
sendas e idénticas comunicaciones disciplinarias individuales, en las que se invocaba,
genéricamente, “una disminucion continuada de su rendimiento laboral, siendo el mismo
inferior al pactado”, despidos todos ellos que fueron reconocidos como improcedentes
por la empresall.

empresa, no es un factor discriminatorio en el sentido estricto que este término tiene en el inciso final del
articulo 14 de la Constitucion Espafiola, aunque pudiera serlo en otras circunstancias en las que resulte
apreciable el elemento de segregacion. En efecto, se trata aqui simplemente de una medida de
conveniencia de la empresa, que prefiere prescindir de un trabajador que en el afio 1998 ha permanecido
en activo menos de cuatro meses. Esta situacion del trabajador no es, desde luego, una causa licita de
extincion del contrato de trabajo, pues el articulo 52.d) del Estatuto de los Trabajadores, que contempla la
morbilidad del trabajador como una posible causa de despido, la somete a una serie de condiciones que
no se han cumplido en este caso. Pero ello determina la improcedencia del despido; no su nulidad, y el
propio precepto citado indica que las ausencias por enfermedad, aun justificadas, pueden constituir, en
determinadas condiciones, causa licita de despido en atencion al interés de la empresa. Tampoco resulta
aqui aplicable la garantia del articulo 4.2.c¢).2° del Estatuto de los Trabajadores, porque ni consta que el
actor haya sido declarado minusvalido, ni el despido se ha producido en atencién a una minusvalia sin
repercusién en la aptitud para el trabajo, sino en atencion a los periodos de baja en el trabajo y la
consiguiente pérdida para la empresa de interés productivo en el trabajador.”

11 “Entendemos que la decision de la empresa que ahora se enjuicia ha superado los limites marcados por
dichos matices pudiéndose y debiéndose perfilar por ello como una auténtica decision discriminatoria...
discriminar es en esta perspectiva y segln uno de los sentidos acogidos por el propio Diccionario de la
Lengua Espafiola de la Real Academia «dar trato de inferioridad a una persona o colectividad «... la
prohibicién de la discriminacion se perfila y justifica, ha de recordarse, como una de las «esencias», de los
elementos esenciales de los derechos fundamentales a los que da sentido en su conjunto y en la medida
en que la actuacién discriminatoria rompe la equivalencias légica del ser humano restringiendo o
eliminando los derechos que como tal mantiene y le pueden ser reconocidos. En el caso enjuiciado la
empresa ha superado, como hemos indicado y como entiende, en definitiva, mayoritariamente la Sala, en
una auténtica decision discriminatoria. Ha escogido un grupo de trabajadores en situacién de baja laboral
y ha determinado, sin constancia de otro motivo que dicha circunstancia, la extincién de sus respectivos
contratos de trabajo. no se perfila si, y en dicha decisién, la enfermedad como una simple circunstancia
genérica de incapacidad para el trabajo que caracterice una relacién laboral para hacerla inconveniente
para la empresa, realidad a la que se ha referido el tribunal Supremo; no estamos, hemos de insistir, ante
el despido de un trabajador en una empresa que ha valorado negativamente, y desde una perspectiva
estrictamente econdmica, su situacion de baja laboral o de enfermedad; sino ante un no insignificante
grupo de trabajadores a los que se selecciona y distingue en atencién a dicho criterio... entendemos que
se identifica un factor de segregacion con el que la empresa configura una auténtica figura colectiva o
clase de trabajadores caracterizada exclusivamente por dicha circunstancia, la enfermedad, clase a la que
se reduce o niega importantes derechos, incluido el de ocupacion, y a la que da en consecuencia, un trato
de inferioridad que, a nuestro juicio, debe de encontrarse entre los naturalmente vedados por la prohibicion
contenida en el art. 14 de la , y las prescripciones de los arts. 4 ¢) Y 17 », especialmente, puede afadirse,
tras la modificacién operada por la a dichos articulos del estatuto de los Trabajadores, al establecer — en
virtud de la —, que los trabajadores «tampoco podran ser discriminados por razén de discapacidad, siempre
gue se hallasen en condiciones de aptitud para desempefiar el trabajo o el empleo de que se trate», lo que
si bien se aplica directamente a quienes hayan sido declarados en situacion de minusvalia con un grado
igual o superior al 33% o una incapacidad permanente contributiva con grado de total, absoluta o gran
invalidez (art. 1.2 de la Ley 51/2003), dificilmente puede aceptarse tras su entrada en vigor la supresion
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5.- ¢Validacién constitucional de la doctrina del Tribunal Supremo?: la STC 62/08

El Tribunal Constitucional, hasta el momento, no ha corregido la expuesta doctrina del
Tribunal Supremo, sino que -bien que “obiter dicta”, al tratarse de una situacién singular
(un trabajador despedido por ocultar su incapacidad en el momento de la contratacién-
parece haberla validado plenamente en su sentencia STC 62/08, al razonar “que una
enfermedad temporal, en cuanto situacion que necesariamente afecta a la préactica
totalidad de los seres humanos en muy diferentes momentos de su vida profesional,
dificilmente puede configurarse en abstracto y con caracter general como un factor de
discriminacion prohibido por el art. 14 CE” y concluir -al final de su fundamentacion
juridica- “que una decision de despido como la aqui analizada, basada en la pretendida
incapacidad del trabajador para desarrollar su trabajo por razén de su enfermedad o de
su estado de salud, podra conceptuarse legalmente como procedente o improcedente,
en virtud de que se acredite o no la realidad de la causa alegada y de que ésta sea 0 no
efectivamente incapacitante, pero no constituye en si misma una decision
discriminatoria.”

Conviene sefalar, ello no obstante, que dicha sentencia no entré a considerar la posible
incidencia en tal conclusion ni de la CDFUE, ni de la Directiva 2000/78, ni del Convenio
158 OIT, aunque si lo hizo el voto particular en contra para fundamentar su discrepancia
y defender el caracter discriminatorio del despido, con un razonamiento que bien podria
aplicarse en relacion al COVID 19:

«existen enfermedades o afecciones crénicas que no alcanzan el grado de una
discapacidad, a efectos de los articulos 4.2 ¢) y 17.1 LET ( RCL 1995, 997) o de la
Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre de 2000 ( LCEur 2000, 3383)
y que, sin embargo, constituyen una categoria intermedia entre ésta y la simple
enfermedad estrictamente funcional para el trabajo y generan, en casos como el
enjuiciado en este amparo, acciones discriminatorias que es necesario considerar
prohibidas en la clausula "o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”
del articulo 14 CE maxime cuando, al estar afectado el derecho al trabajo del
recurrente del articulo 35.1 CE ( RCL 1978, 2836) y el principio rector del
reconocimiento a la proteccién de la salud del articulo 43 CE, obligan a un mayor rigor
y exigencia de razonabilidad del que carecen en este caso las resoluciones judiciales
( STC 95/2000, de 10 de abril [RTC 2000, 95] )».

6.- La ampliaciéon del concepto “discapacidad” en la jurisprudencia del TJUE
6.1.- La STJUE Ring de 11.4.13: la ampliacion del concepto.

La jurisprudencia del TJUE, desde la STJUE Ring de 11.4.13, primera dictada después
de la ratificacion por la Union Europea de la Convencion de las Naciones Unidas relativas
a los derechos de las personas con discapacidad, en razdn de esta ratificacion, reformula
y amplia el concepto de “discapacidad”, y asume en forma casi literal el nuevo concepto,
que califica de “social y dinamico”:

del derecho al trabajo a quien meramente padece una situacion de incapacidad temporal, por este mero
hecho
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“El concepto de «discapacidad» a que se refiere 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, debe interpretarse en el sentido de que
comprende una condicién causada por una enfermedad diagnosticada médicamente
como curable o incurable, cuando esta enfermedad acarrea una limitacion, derivada
en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas
barreras, puede impedir la participacion plena y efectiva de la persona de gue se trate
en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores, y si
esta limitacion es de larga duracion”.

Conviene resaltar, por su relevancia, los elementos esenciales del concepto:

-La “condicion” seria la estricta diagnosis médica que, segun han aclarado
pronunciamientos anteriores y posteriores, comprende no solo las derivadas de
enfermedad, sino también por accidente, laboral o no, “curables o incurables”.

-La “limitacién” que, en las facultades fisicas y psiquicas, genera la condicion, y que debe
ser de “larga duracién” (aunque tal elemento se ampliara en la posterior STJUE Daouidi,
al integrar —también- la “duracion incierta”). .

-La “interactuacion con varias barreras” que impide la participacion plena y efectiva del
trabajador/a en igualdad de condiciones.

Son de destacar, como dos de las novedades del nuevo concepto, que también las
patologias “curables” (y no sélo las “incurables”), puedan constituir una situacion de
discapacidad, siempre que la limitacion sea - segunda novedad - de “larga duracion” (y
no necesariamente “permanentes’).

La tercera gran novedad radica en que en el nuevo concepto de “discapacidad” se integra

A1)

el hecho de que la “limitacion” generada por las “dolencias”, “al interactuar con diversas
barreras”, “puede impedir la participacion plena y efectiva de la persona de que se trate
en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores,...”, es
decir, que la “interactuacion” con las barreras limitativas (por ejemplo, la reaccion
empresarial de despedir al demandante por la incertidumbre de la duracién de su baja
médica) se integra como un elemento esencial del concepto de “discapacidad”, al impedir
la continuidad en la relacién laboral en igualdad de condiciones que el resto de

trabajadores.
6..2. La STJUE Daouidi: larga duracion, pero también “duracion incierta’.

Y fue precisamente el concepto de “larga duracién” — al que anadio de “duracion incierta”-
lo que se abordd en la STJUE Daouidi de 1.12.12, en respuesta a la pregunta que le fue
formulada desde el 6rgano judicial promotor de la cuestion:

¢Entraria en el concepto de “discriminacion directa por discapacidad” —como motivo
de discriminacion contemplado en los articulos 1, 2 y 3 de la Directiva 2000/78— la
decision empresarial de despedir a un trabajador, hasta aquel momento bien
conceptuado profesionalmente, por el solo hecho de estar en situacion de incapacidad
temporal —de duracién incierta— por causa de un accidente laboral?»
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Para la adecuada comprension de la respuesta que da el TJUE a esta cuestion resulta
indispensable tener presente algunas consideraciones del Abogado General, en su
informe previo, y a las que la posterior sentencia se remite explicitamente (el apartado
56 de la sentencia, en el apartado 47 del informe):

44. Habida cuenta de la concepcion funcional del concepto de «discapacidad»
adoptada por el Tribunal de Justicia, su causa es indiferente. De ello deduzco que una
situacién de incapacidad laboral derivada de una herida causada por un accidente
laboral puede estar comprendida en el concepto de «discapacidad» en el sentido de
la Directiva 2000/78 si cumple los requisitos contenidos en la definicién adoptada por
el Tribunal de Justicia.

46. A este respecto, si bien parece acreditado que el Sr. Daouidi sufre una limitacién
derivada de su herida en el codo y que esa limitacion, al interactuar con otras barreras,
impide su participacion plena y efectiva en la vida profesional en las mismas
condiciones que los demas trabajadores, ha de demostrarse aun el caracter duradero
de dicha limitacién.

47. Para comprobar el caracter duradero de una limitacién de este tipo, el juzgado
remitente podra basarse en todas las pruebas que se le presenten, en particular, en
documentos y certificados médicos que evaluen la duracion probable de la deficiencia
en cuestion. Si de esas pruebas resulta que la limitacién sufrida por el Sr. Daouidi
presenta caracter duradero, es decir, gue como consecuencia de posibles secuelas,
puede ser de larga duracion y persistir mas alla del tiempo medio necesario para curar
una herida como la gque sufre, esa limitacion podra incluirse _en el concepto de
«discapacidad» en el sentido de la Directiva 2000/78.

48. En cambio, contrariamente a lo que indica el juzgado remitente, la apreciacion del
empresario de que el Sr. Daouidi se ausenté durante un tiempo lo suficientemente
largo para que se estimase necesario prescindir de él, no puede determinar el caracter
duradero de la limitacion. En _efecto, la discapacidad es un concepto objetivo vy, por
tanto, la apreciacion subjetiva del empresario acerca de si la_imposibilidad para
trabajar del demandante en el litigio principal fue lo suficientemente larga carece de

pertinencia.

49. (...). No obstante, considero que el hecho de que la incapacidad se calificara, en
un primer momento, de «temporal», no impide que posteriormente pueda considerarse
duradera sobre la base de pruebas médicas. Ademas, a mi juicio, la inclusién de una
situacion en el concepto de «discapacidad» en el sentido de la Directiva 2000/78 no
debe depender de la calificacion como «incapacidad temporal» en el sentido del
Derecho nacional que se haya aplicado al demandante en el litigio principal. Procede
sefalar asimismo que del tenor literal de la quinta cuestion prejudicial se desprende
gue el Sr. Daouidi se halla en situacién de incapacidad temporal «de duracién
incierta».

50. El Gobierno francés indica también que consta que el despido del demandante en
el litigio principal se produjo pasados 53 dias de su accidente laboral, lo que, a su
juicio, parece un periodo demasiado breve para que la situacién pueda calificarse de
«duradera». Sin embargo, no me parece que el plazo que medie entre que se produce
un accidente laboral y el despido pueda ser un criterio que determine el caracter
duradero o no de la limitacién sufrida por un trabajador. Tal limitacion podria
perfectamente considerarse duradera aun cuando el trabajador fuese despedido
inmediatamente después del accidente laboral. Adoptar la postura inversa seria
manifiestamente contrario a la protecciéon de los trabajadores discapacitados en la

31



medida en que incitaria a los empresarios a despedir lo mas rapidamente posible a
los trabajadores enfermos o accidentados cuya situacion de incapacidad profesional
pudiera resultar duradera.

51. Sobre la base de los datos anteriores el juzgado remitente debera formarse una
opinidn acerca de si la situacion del Sr. Daouidi esta incluida en el concepto de
«discapacidad» en el sentido de la Directiva 2000/78.”

Estas consideraciones del Abogado General facilitan, sin duda, la comprension del
alcance de la posterior sentencia de 1.12.12. que, a la postre, nos da dos parametros
alternativos para discernir en qué casos de despido por incapacidad temporal (el que, en
aquel caso, derivada de accidente de trabajo y no de enfermedad es irrelevante) podra
entenderse que concurre discriminacion por discapacidad:

“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, debe interpretarse en el sentido de que:

— El hecho de que el interesado se halle en situacion de incapacidad temporal, con
arreglo al Derecho nacional, de duracion incierta, a causa de un accidente laboral no
significa, por si solo, que la limitacion de su capacidad pueda ser calificada de
«duradera», con arreglo a la definicion de «discapacidad» mencionada por esa
Directiva, interpretada a la luz de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de las personas con discapacidad, aprobada en nombre de la Comunidad
Europea por la Decision 2010/48/CE del Consejo, de 26 de noviembre de 2009.

— Entre los indicios que permiten considerar que tal limitacion es «duradera» figuran,
en particular, el que, en la fecha del hecho presuntamente discriminatorio, la
incapacidad del interesado no presente una perspectiva bien delimitada en cuanto a
su_finalizacion _a corto _plazo o el que dicha incapacidad pueda prolongarse
significativamente antes del restablecimiento de dicha persona.

— Al comprobar ese caracter «duradero», el juzgado remitente debe basarse en todos
los elementos objetivos de que disponga, en particular, en documentos y certificados
relativos al estado de dicha persona, redactados de los conocimientos y datos médicos
y cientificos actuales.”

Asi, si en la STJUE Ring se amplié el concepto de “discapacidad” (la “limitacion”
generada por las “dolencias” que “al interactuar con diversas barreras”, “puede impedir
la participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en
igualdad de condiciones con los demas trabajadores...”), la STJUE Daouidi aclara el

elemento de la “duracion”, dandonos dos parametros alternativos:

-la incertidumbre en la duracién: “la incapacidad del interesado no presente una
perspectiva bien delimitada en cuanto a su finalizacion a corto plazo”.

-la “prolongacion significativa antes del restablecimiento”, parametro que debemos
interpretar a la luz del apartado 47 del informe del Abogado General (al que
explicitamente se remite el apartado 57 de la sentencia): "que, como consecuencia de
posibles secuelas, puede ser de larga duracion y persistir mas alla del tiempo medio
necesario para curar una herida como la que sufre, esa limitacion podra incluirse en el
concepto de «discapacidad» en el sentido de la Directiva 2000/78.
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7.- Preguntas y respuestas para la adecuada aplicacién de la doctrina Ring y
Daouidi.

Expongo a continuacién, en formato pregunta/respuesta, diversas cuestiones que
entiendo pueden ayudar a la adecuada interpretacion de la doctrina del TJUE en el actual
marco del COVID 19:

- ¢La limitacién debe ser permanente o irreversible, para que pueda ser considerada
“discapacidad”?

La respuesta, sin ninguna duda, debe ser negativa, a la vista de parte dispositiva de la
STJUE Ring:

1) El concepto de «discapacidad» a que se refiere la Directiva 2000/78/CE (...),debe
interpretarse en el sentido de que comprende una condicion causada por una
enfermedad diagnosticada meédicamente como curable o incurable, cuando esta
enfermedad acarrea una limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas,
mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la
participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en
igualdad de condiciones con los demas trabajadores, y si esta limitacion es de larga
duracion. La naturaleza de las medidas que el empleador ha de adoptar no es
determinante para considerar que al estado de salud de una persona le es aplicable
este concepto.

Y si quedaba alguna duda, la posterior STJUE la desvanecio totalmente al aportar,
precisamente, los parametros necesarios para determinar cuando la incertidumbre o la
significativa duracién de una incapacidad temporal la pueden convertir en una situacion
de “discapacidad” susceptible de tutela discriminatoria.

-¢,Es determinante la intencionalidad del empresario para establecer el posible caracter
discriminatorio del despido?

-¢,Es determinante, por ello, que se acredite en juicio el conocimiento empresarial de la
expectativa de duracion?

Entiendo que esta es una cuestion clave, una de las aportaciones relevantes de la STJUE
“‘Daouidi”. Hemos de empezar efectuando una distincion que no siempre es clara entre
el “nexo causal” de un despido (la identificacién de la causa real) y la “intencionalidad del
mismo” (el motivo que lleva a la empresa a despedir por tal causa).

El elemento intencional es fundamental en la doctrina judicial “interna”, inaugurada con
la STS 29.1.01, al razonar que “la enfermedad, en el sentido genérico que aqui se tiene
en cuenta desde una perspectiva estrictamente funcional de incapacidad para el trabajo,
gue hace que el mantenimiento del contrato de trabajo del actor no se considere rentable
para la empresa, no es un factor discriminatorio en el sentido estricto que este término
tiene en el inciso final del art. 14 CE, aunque pudiera serlo en otras circunstancias en la
gue resulte apreciable el elemento de segregacion”. Despedir al trabajador enfermo por su
falta de rentabilidad responde, segun el Tribunal Supremo, a una “perspectiva funcional”
(intencién de rentabilizar) que entiende no discriminatoria, a diferencia de si aprecia un
“elemento de segregacion” (intencion de discriminar por causa de enfermedad).
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Por el contrario, este “elemento intencional o subjetivo” —las razones del empresario para
despedir por causa de la situacién de incapacidad temporal del trabajador- no tienen la
menor importancia para el TJUE, que ninguna atencion le presta (ni tan siquiera las
menciona), y “pone el foco” en el “elemento objetivo”, la limitacién del trabajador y el
posible caracter duradero de la misma en el momento de su despido.

El informe del Abogado General, que fundamenta la posterior sentencia, es muy claro en
este aspecto cuando, en su apartado 48, razona que®.. la apreciacion del empresario de
que el Sr. Daouidi se ausentd durante un tiempo lo suficientemente largo para que se
estimase necesario prescindir de él, no puede determinar el caracter duradero de la
limitacién. En efecto, la discapacidad es un concepto objetivo y, por tanto, la apreciacion
subjetiva del empresario acerca de si la imposibilidad para trabajar del demandante en
el litigio principal fue lo suficientemente larga carece de pertinencia”.

Por lo demés, el conocimiento empresarial de la expectativa de duracion es habitual al
especificarse —a diferencia del diagndstico- en el parte de baja médica o de confirmacion
gue se comunica al empresario, pero —por lo ya expuesto- no es un elemento
indispensable, en mi opinion, para la activacion de la tutela antidiscriminatoria (aunque
si pudiera serlo para discernir, en su caso, si la discriminacion es directa o indirecta). Lo
relevante es el estado del trabajador en el momento del “acto discriminatorio”, no el
conocimiento que el empresario tenga de dicho estado.

Tal conclusién choca, ciertamente, con nuestra “cultura antidiscriminatoria” en la doctrina
clasica del Tribunal Supremo, que restringe la apreciacion de discriminacién no ya a la
concurrencia de un elemento intencional (como lo es la decision de despedir al
trabajador/a enfermo por falta de rentabilidad o de productividad) sino a la intencionalidad
segregacionista (como lo seria el criterio de despedir sistematicamente a toda persona
trabajadora que caiga enferma).

-¢Es relevante el tiempo transcurrido entre el accidente o inicio de la situacién de
incapacidad temporal y la fecha del despido?

Estrechamente vinculadas a las preguntas y respuestas anteriores, debemos afirmar que
tampoco este elemento es determinante para el TJUE. Lo relevante —como se infiere con
toda claridad de su parte dispositiva y ho nos cansaremos de reiterar- es el “estado” del
trabajador en el momento del despido, y, mas concretamente, el posible “caracter
duradero” de su limitacién: “Entre los indicios que permiten considerar que tal limitacion
es «duradera» figuran, en particular, el que, en la fecha del hecho presuntamente
discriminatorio, la incapacidad del interesado no presente una perspectiva bien
delimitada en cuanto a su finalizacion a corto plazo o el que dicha incapacidad pueda
prolongarse significativamente antes del restablecimiento de dicha persona.”

Es claro, por consiguiente, que la “duracion” de la limitacién que debe ser valorada no es
la previa al despido (que solo interesaria en orden a valorar la intencionalidad del
empresario, aspecto que ya hemos dicho que no es relevante), sino la que pueda
establecerse en el momento del despido, 0 —para ser mas preciso- la “incertidumbre”
respecto a la duracion o la prolongacion significativa antes del restablecimiento.

Nuevamente el informe del Abogado General se ofrece como todavia mas claro y
contundente en esta cuestion, al afirmar, en su apartado 50, que “ no me parece que el
plazo que medie entre que se produce un accidente laboral y el despido pueda ser un
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criterio que determine el caracter duradero o no de la limitacién sufrida por un trabajador.
Tal limitacion podria perfectamente considerarse duradera aun cuando el trabajador
fuese despedido inmediatamente después del accidente laboral. Adoptar la postura
inversa seria manifiestamente contrario a la proteccion de los trabajadores
discapacitados en la medida en que incitaria a los empresarios a despedir lo mas
rapidamente posible a los trabajadores enfermos o accidentados cuya situacion de
incapacidad profesional pudiera resultar duradera.”

-¢Respecto de que momento debe efectuarse la valoracion del “caracter duradero” de la
limitacion?

A quien le corresponde efectuar la valoracion de la duracién, como reitera la STIJUE
Daouidi en diversos apartados, es al juez/za que conozca de la impugnacion del despido,
y debe basarse en todos los elementos objetivos de que disponga, en particular, en
documentos y certificados relativos al estado de esa persona, redactados de acuerdo
con los conocimientos y datos médicos y cientificos actuales, como especifica con toda
claridad el altimo pronunciamiento de la sentencia.

Y, como se aclara en el apartado 54: “el caracter “duradero” de la limitacion debe
analizarse con respecto al estado de incapacidad del interesado en la fecha en la que se
adopta contra él el acto presuntamente discriminatorio”.

Pero debemos distinguir tres momentos distintos:

-El momento respecto del que debe valorarse la posible “limitacion duradera” del
trabajador (la fecha del acto presuntamente discriminatorio, el despido).

-El momento en que debe/puede hacerse tal valoracion (al dictar sentencia).

-La evolucién médica posterior al despido, que también puede/debe ser analizado para
dicha valoracion.

-¢,Debe valorarse la evolucion médica posterior al despido y la documentacion
acreditativa de la misma?

Me parece obvio que si, ya que tal valoracion resulta indispensable para valorar
retrospectivamente si, en aquel concreto momento (el del despido), el trabajador “no
presentaba una perspectiva bien delimitada en cuanto a su finalizacion a corto plazo” o,
alternativamente, si “dicha incapacidad pueda prolongarse significativamente antes del
restablecimiento de dicha persona.” Dificilmente puede valorarse tal potencial
prolongacion sin examinar la evolucion médica posterior al despido.

8.- ¢Asuncién de la doctrina Ring y Daouidi en la doctrina del Tribunal Supremo:
las STS de 22.5.20y 15.9.20?

En los primeros pronunciamientos posteriores a las STJUE Ring y Daouidi parecio que
el Tribunal Supremo no apreciaba una evolucion relevante en la evolucion jurisprudencial
del TIJUE, y que seguia tomando como referencia doctrinal -todavia- la STJUE Chacén
Navas.
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Asi, si examinamos la STS num. 306/2018 de 15 marzo, referida al clasico despido por
causa de enfermedad bajo una inconcreta y ficticia imputacién disciplinaria,
constataremos que descarta la concurrencia de una situacion de “discapacidad” al
razonar que “..la situacién de incapacidad temporal en la que se hallaba la trabajadora al
ser despedida, fecha en la que ni siquiera habia agotado el periodo maximo y mucho
menos existia resolucion alguna acerca de una situacién duradera de futuro no permite
identificarla con la nocion de "discapacidad” distinta de "la enfermedad en cuanto tal", sin
aplicar, por consiguiente, los parametros de “durabilidad incapacitante” -si se me permite
la expresion- establecidos en la STJUE Daouidi.

Las mas recientes STS de 22.5.20 y 15.9.20 han resuelto casos parecidos, también en
sentido desestimatorio, pero en sus razonamientos ya se incorporan y se aplican
aquellos parametros®?. No seréa hasta que, ante un nuevo supuesto y en aplicacion dicha
doctrina, ratifigue o declare la nulidad por discapacidad cuando podra entenderse
completada la recepcion de dicha doctrina. No sea que ocurra como la “excepcion
segregacionista” a la no consideracion como discriminatorio del despido por enfermedad,
gue el Tribunal Supremo no la ha aplicado durante los casi veinte afios de vigencia de
dicha doctrina.

9.- Razones para el entendimiento como discriminatoria de toda extincion o
despido por causa “subjetiva” vinculada al COVID-19.

Como ya he avanzado, considero que el legislador de emergencia, en congruencia con
el triple objetivo de “reforzar la proteccion de los trabajadores, las familias y los colectivos
vulnerables, apoyar la continuidad en la actividad productiva y el mantenimiento del
empleo, y reforzar la lucha contra la enfermedad”, debié haber establecido una explicita
prohibicion de despido o extincion de contrato por causa subjetiva vinculada al COVID
19.

Ello no obstante, en ausencia de tal prevision normativa, entiendo que hay elementos
suficientes para apreciar el caracter discriminatorio de tales despidos o extinciones y, por
consiguiente, sancionarlos con la declaracién de nulidad.

1.- El primero de ellos es que, el Congreso de los Diputados, 25.3.20202, acordé
convalidar el 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 texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

Con ello se convalida también, a mi entender, el extenso y fundamentado argumentario
antidiscriminatorio de su exposicion de motivos, conforme “El despido de personas
enfermas no solo entronca con el derecho a la no discriminaciéon por razén de
discapacidad, como ha sefialado en numerosas ocasiones el TJUE, sino que también

2 Asi, enla STS 22.5.20, se razona: “... Razona el Tribunal de la Unién que, entre los indicios que permiten
considerar que tal limitacion es duradera figuran, en particular, el que, en la fecha del hecho presuntamente
discriminatorio, la discapacidad del interesado no presente una perspectiva bien delimitada en cuanto a su
finalizacion a corto plazo o el que dicha incapacidad pueda prolongarse significativamente antes del
restablecimiento de dicha persona. Afiade la STJUE en cuestion que, para comprobar el caracter duradero,
el juez o tribunal debe basarse en todos los elementos objetivos de que disponga, en particular, en
documentos y certificados relativos al estado de dicha persona, redactados de acuerdo con los
conocimientos y datos médicos y cientificos actuales.”
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genera en la persona trabajadora que ve extinguido su contrato una situacién de gran
vulnerabilidad profesional, personal y social”.

Por ello, entiendo que la premisa teleolégica de la doctrina “clasica” del Tribunal
Supremo, inaugurada con la STS de 29.1.01, conforme “La enfermedad, en el sentido
genérico que aqui se tiene en cuenta desde una perspectiva estrictamente funcional de
incapacidad para el trabajo, que hace que el mantenimiento del contrato de trabajo del
actor no se considere rentable por la empresa, no es un factor discriminatorio en el
sentido estricto que este término tiene en el inciso final del articulo 14 de la Constitucion
Espafiola, aunque pudiera serlo en otras circunstancias en las que resulte apreciable el
elemento de segregaciéon”, ya no es valida —o desde el momento que el legislador
parlamentario ha convalidado aquella norma y, con la misma, el acervo
antidiscriminatorio de su exposicion de motivos, manifiestamente incompatible con tal
criterio doctrinal.

O dicho en otras palabras: al derogar el legislador, por discriminatoria, la facultad extintiva
por causa objetiva basada en la enfermedad de la persona trabajadora (y no sélo en los
supuestos de “discapacidad”), parece obvio concluir que —como consecuencia obligada
y con mayor motivo- la misma calificacion de discriminacion debe predicarse respecto de
todo “despido improcedente” por causa de enfermedad. Seria un auténtico contrasentido
gue habiéndose derogado la norma que habilitaba a la empresa a despedir
“‘objetivamente” por causa de enfermedad, por entenderla discriminatoria, no se
apreciara tal caracter al despido “improcedente” por causa de enfermedad

2.- Como segunda razoén, y aun en el caso que no se compartiera este obligado cambio
de criterio jurisprudencial, hay que recordar que la STC 62/2008, si bien no invalido dicho
criterio doctrinal del Tribunal Supremo, advirtié “que el estado de salud del trabajador o,
mas propiamente, su enfermedad, pueden, en determinadas circunstancias, constituir
factores de discriminacién analogos a los expresamente contemplados en el art. 14 CE,
encuadrables en la clausula genérica de las otras circunstancias o condiciones
personales o sociales contemplada en el mismo.”, afadiendo que “cuando el factor
enfermedad sea tomado en consideracion como un elemento de segregacion basado en
la mera existencia de la enfermedad en si misma considerada o en la estigmatizacion
como persona enferma de quien la padece, al margen de cualquier consideracion que
permita poner en relacion dicha circunstancia con la aptitud del trabajador para
desarrollar el contenido de la prestacion laboral objeto del contrato”.

Entiendo que el que podriamos denominar “efecto pandémico” -la especial vulnerabilidad
gue genera en el conjunto de la sociedad y a las personas trabajadoras, en particular, la
actual crisis sanitaria- sumado al compromiso social y politico para la superacion de la
misma y para la conservacion del empleo, con sacrificios manifiestos en todos ambitos
colectivos e individuales, justifican plenamente que pueda entenderse que cualquier
despido o extincién que no tenga otro motivo, explicito u oculto, que la ausencia del
trabajo por una causa vinculada al COVID, deba ser considerado intrinsecamente
segregacionista por causa de enfermedad o situacion vinculada al COVID. El mavil dltimo
de tales despidos ya no seria la simple falta de rentabilidad o productividad de la persona
enferma (razones que el Tribunal Supremo, hasta ahora, ha considerado no
“discriminatorias”), sino la propia enfermedad y el riesgo de contagio que comporta, lo
gue convertiria el despido en segregacionista y, por consiguiente, susceptible de ser
calificado como nulo.

3.- Y, finalmente y en tercer lugar: en la interpretacion que he defendido anteriormente
de la doctrina RING y DAOUIDI del TJUE, no hay duda que determinadas situaciones de
contagio o enfermedad COVID-19, por el conocimiento y experiencia médica que ya
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tenemos, pueden “no presentar una perspectiva bien delimitada en cuanto a su
finalizacién a corto plazo”, o, en otros casos ‘pueden prolongarse significativamente
antes del restablecimiento de dicha persona”, por lo que -a la luz de la doctrina del TJUE
(RING y DAOUDI)- dichos despidos deberian considerarse discriminatorios por causa de
discapacidad y, por consiguiente, ser calificados con la declaracion de nulidad.
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REGLAMENTO DE EJECUCION (UE) 2020/1627 DE LA COMISION, de 3 de noviembre
de 2020, sobre medidas excepcionales para el tercer periodo de referencia (2020-2024)
del sistema de evaluacion del rendimiento y de tarificacion en el cielo Unico europeo
debido a la pandemia de COVID-19. Ir al texto
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Reglamento Delegado (UE) 2020/1640 de la Comision de 12 de agosto de 2020 por el
gue se completa el Reglamento (UE) 2019/1700 del Parlamento Europeo y del Consejo
especificando el niamero y el titulo de las variables relativas al tema ad hoc de 2022
«capacidades profesionales» y de las variables que se deben recoger cada ocho afios
sobre «pension y participacion en el mercado laboral» en el ambito de la poblacion activa
(Texto pertinente a efectos del EEE). Ir al texto

Reglamento de Ejecucién (UE) 2020/1642 de la Comisién de 5 de noviembre de 2020
por el que se especifican los datos técnicos del conjunto de datos para el tema ad hoc
de 2022 «capacidades profesionales» y para las variables sobre «pensién y participacion
en el mercado laboral» que se recogen cada ocho afios en el ambito de la poblacién
activa de conformidad con el Reglamento (UE) 2019/1700 del Parlamento Europeo y del
Consejo (Texto pertinente a efectos del EEE). Ir al texto

Decision (UE) 2020/1730 de la Comision de 18 de noviembre de 2020 por la que se
confirma la participacion de Irlanda en el Reglamento (UE) 2017/1954 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de modificacion del Reglamento (CE) n.o 1030/2002 del Consejo
por el que se establece un modelo uniforme de permiso de residencia para nacionales
de terceros paises. Ir al texto

Decision del Consejo de Administracion de la Empresa Comun para la Iniciativa sobre
Medicamentos Innovadores 2 de 11 de agosto de 2020 por la que se establecen las
normas internas relativas a las limitaciones de determinados derechos de los interesados
en relacidon con el tratamiento de datos personales en el marco del funcionamiento de la
Empresa Comun para la Iniciativa sobre Medicamentos Innovadores 2. Ir al texto

ESTATAL

Real Decreto-ley 32/2020, de 3 de noviembre, por el que se aprueban medidas sociales
complementarias para la proteccion por desempleo y de apoyo al sector cultural. Ir al
texto

Real Decreto-ley 33/2020, de 3 de noviembre, por el que se adoptan medidas urgentes
de apoyo a entidades del Tercer Sector de Accion Social de ambito estatal. Ir al texto

Decreto-ley 32/2020, de 22 de septiembre, por el que se modifica la Ley 17/2014, de 23
de diciembre, de representatividad de las organizaciones profesionales agrarias. Ir al
texto

Real Decreto-ley 34/2020, de 17 de noviembre, de medidas urgentes de apoyo a la
solvencia empresarial y al sector energético, y en materia tributaria. Ir al texto

Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para
contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2. Ir al texto

Real Decreto 936/2020, de 27 de octubre, por el que se aprueba la oferta de empleo
publico para el afio 2020. Ir al texto
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Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre, por el que se prorroga el estado de alarma
declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado
de alarma para contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2. Ir
al texto

REGLAMENTO GENERAL DE CIRCULACION.

Real Decreto 970/2020, de 10 de noviembre, por el que se modifican el Reglamento
General de Circulacion, aprobado por Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre y el
Reglamento General de Vehiculos, aprobado por Real Decreto 2822/1998, de 23 de
diciembre, en materia de medidas urbanas de trafico. Ir al texto

Real Decreto 971/2020, de 10 de noviembre, por el que se modifica el Reglamento
General de Conductores, aprobado por Real Decreto 818/2009, de 8 de mayo. Ir al texto

Real Decreto 969/2020, de 10 de noviembre, por el que se establecen las bases
reguladoras y la convocatoria, para el primer tramo del ejercicio 2020, de ayudas por la
paralizacion temporal de la flota a los pescadores con un procedimiento de suspension
de los contratos o reduccion de jornada como consecuencia del COVID-19 y por el que
se modifica el Real Decreto 703/2020, de 28 de julio. Ir al texto

Resolucion de 22 de octubre de 2020, de la Secretaria General Técnica, en virtud del
articulo 24.2 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos
Internacionales. Ir al texto

Resolucién de 26 de octubre de 2020, de la Secretaria de Estado de Empleo y Economia
Social, por la que se publica el Acuerdo de Consejo de Ministros de 20 de octubre de
2020, por el que se aprueba el Plan Anual de Politica de Empleo para 2020, segun lo
establecido en el articulo 11.2 del texto refundido de la Ley de Empleo, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre. Ir al texto

Resolucién de 28 de octubre de 2020, de la Direccion General de Trabajo, por la que se
publica la relacion de fiestas laborales para el afio 2021. Ir al texto

Resolucién de 29 de octubre de 2020, del Congreso de los Diputados, por la que se
ordena la publicacién del Acuerdo de autorizacion de la prérroga del estado de alarma
declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado
de alarma para contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2. Ir
al texto

Resolucion de 11 de noviembre de 2020, de la Secretaria General del Fondo de Garantia
Salarial, por la que se modifica el modelo de solicitud de prestaciones establecidas en el
articulo 33 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Ir al texto

Resolucién de 4 de noviembre de 2020, de la Secretaria General Técnica, por la que se
publica la Adenda de prérroga del Convenio entre el Instituto Nacional de la Seguridad
Social y Lanbide-Servicio Vasco de Empleo, para la gestion administrativa de la
prestacion de ingreso minimo vital en el Pais Vasco. Ir al texto
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Resolucion de 3 de noviembre de 2020, de la Mutualidad General Judicial, por la que se
publica la prérroga para 2021 del concierto para la asistencia sanitaria de beneficiarios y
la relacion de entidades de seguros que han suscrito la misma. Ir al texto

AUTONOMICA

Andalucia

Resolucion de 19 de noviembre de 2020, de la Presidencia del Parlamento de Andalucia,
por la que se ordena la publicacién del acuerdo de convalidacién del Decreto-ley
27/2020, de 22 de octubre, por el que, con caracter extraordinario y urgente, se adoptan
diversas medidas como consecuencia de la situacion generada por el coronavirus
(COVID-19).

Ir al texto

Resolucion de 18 de noviembre de 2020, de la Direccion General de Trabajo y Bienestar
Laboral, por la que se modifica el anexo de la Resolucion de 13 de diciembre de 2019
por la que se publica la relacion de fiestas locales de los municipios de la Comunidad
Auténoma de Andalucia para 2020 respecto de las inicialmente previstas y se
complementa la Resolucion de 23 de abril, 21 de mayo, 25 de junio, 27 de julio, 27 de
agosto y 13 de octubre de 2020.

Ir al texto

Orden de 27 de octubre de 2020, por la que se modifica la Orden de 6 de mayo de 2002,
por la que se regula el acceso y funcionamiento de los Programas de Estancia Diurna 'y
Respiro Familiar.

Ir al texto

Acuerdo de 17 de noviembre de 2020, del Consejo de Gobierno, por el que se adoptan
con caracter extraordinario medidas de apoyo para garantizar la continuidad de la
prestacion de servicio a las personas en situacion de dependencia beneficiarias del
servicio de atencion residencial y de ayuda a domicilio, como consecuencia de la crisis
sanitaria.
Ir al texto

Aragon

ORDEN PRI/1061/2020, de 27 de octubre, por la que se aprueba la Carta de Servicios
del Instituto Aragonés de la Muijer. Ir al texto

ORDEN ICD/1101/2020, de 30 de octubre, por la que se aprueba la norma de distribucion
de funciones y responsabilidades en materia de prevencion de riesgos laborales entre
los diferentes organos de la Vicepresidencia y del Departamento de Industria,
Competitividad y Desarrollo Empresarial.

Ir al texto
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Asturias

Decreto 73/2020, de 15 de octubre, de primera modificacion del Decreto 13/2020, de 7
de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita en el
Principado de Asturias. Ir al texto

Resolucion de 19 de noviembre de 2020, de la Consejeria de Industria, Empleo y
Promocion Economica, por la que se determinan los domingos y festivos en los que el
comercio del Principado de Asturias podra estar abierto al publico durante el afio 2021.
Ir al texto

llles Balears

Decret 10/2020, de 26 d'octubre, de la presidenta de les llles Balears, pel qual
s’estableixen mesures en el territori de les llles Balears com a consequéncia de la
declaracio de 'estat d’alarma per fer front a la situacié d'emergéncia sanitaria provocada
per la COVID-19. Ir al texto

Resolucié de la consellera d’Afers Socials i Esports per la qual s’actualitzen els preus
dels Acords d’accié concertada del servei residencial per a persones grans en situacio
de dependéncia, d’acord amb les noves ratios de personal de les residéncies per a
persones grans establertes en el Decret llei 12/2020, de 28 d’agost. Ir al texto

Canarias

Ley 3/2020, de 27 de octubre, de medidas urgentes de caracter social dirigidas a las
personas en situacion de vulnerabilidad como consecuencia de la crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19 y de modificacion de la Ley 16/2019, de 2 de mayo, de
servicios sociales de Canarias. Ir al texto

DECRETO ley 17/2020, de 29 de octubre, de medidas extraordinarias en materia turistica
para afrontar los efectos de la crisis sanitaria y econdmica producida por la pandemia
ocasionada por la COVID-19. Ir al texto

DECRETO ley 20/2020, de 26 de noviembre, por el que se establecen medidas urgentes
para paliar los efectos sociales derivados de la COVID-19 mediante el abono de una
prestacion extraordinaria a las personas titulares de las pensiones no contributivas, del
fondo de asistencia social, del subsidio de garantia de ingresos minimos y de la
prestacion canaria de insercion, residentes en la Comunidad Autonoma de Canarias. Ir
al texto

Decreto-ley 35/2020, de 20 de octubre, de modificacion del Decreto-ley 19/2020, de 19
de mayo, y del Decreto-ley 29/2020, de 28 de julio, en materia de adopcion de medidas
sociales y sanitarias para paliar los efectos de la pandemia generada por la COVID-19.
Ir al texto

RESOLUCION de 27 de octubre de 2020, de la Presidencia, por la que se ordena la
publicacién en el Boletin Oficial de Canarias del Acuerdo de convalidacion del Decreto
ley 16/2020, de 24 de septiembre, de modificacion de la Ley 1/2007, de 17 de enero, por
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la que se regula la Prestacién Canaria de Insercion para su adaptacion al Ingreso Minimo
Vital. Ir al texto

Castilla la Mancha

Decreto 66/2020, de 29 de octubre, del Presidente de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha, como autoridad delegada dispuesta por el Real Decreto 926/2020,
de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion
de infecciones causadas por la SARS-CoV-2, por el que se determinan medidas
especificas en el &mbito del estado de alarma. Ir al texto

Horarios. Orden 174/2020, de 20 de octubre, de la Consejeria de Economia, Empresas
y Empleo, por la que se determinan los domingos y dias festivos autorizados para la
apertura al publico de los establecimientos comerciales en Castilla-La Mancha durante
el afio 2021. Ir al texto

Sanidad. Resolucion de 23/11/2020, de la Consejeria de Sanidad, por la que se
prorrogan las medidas adoptadas por la Resolucion de 05/11/2020, por la que se adoptan
medidas de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia
de Salud Publica, para la contencion de la expansion del COVID-19 en el ambito territorial
de la comunidad autonoma de Castilla-La Mancha. Ir al texto

Castillay Ledn

DECRETO-Ley 10/2020, de 22 de octubre, de medidas urgentes para reforzar el control
y sancion de las medidas de prevencion y contencion sanitarias para afrontar la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19. Ir al texto

DECRETO 2/2020, de 12 de noviembre, del Presidente de la Junta de Castilla y Ledn,
como autoridad competente delegada, por el que se regulan las prestaciones personales
obligatorias sobre los recursos humanos en el ambito del Sistema de Salud de Castilla 'y
Ledn, en aplicacion del Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara
el estado de alarma para contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-
CoV-2, prorrogado por el Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre. Ir al texto

ORDEN EEI/1234/2020, de 12 de noviembre, por la que se establece el calendario de
domingos y dias festivos de apertura autorizada para el comercio en la Comunidad de
Castilla y Ledn durante el afio 2021. Ir al texto

CORRECCION de errores del Acuerdo 9/2020, de 25 de octubre, del Presidente de la
Junta de Castilla y Ledn, como autoridad competente delegada dispuesta por el Real
Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para
contener la propagacion de infecciones causadas por la SARS-CoV-2, por el que se
determina la hora de comienzo de la limitacion de la libertad de circulacion de las
personas en horario nocturno. Ir al texto

ACUERDO 10/2020, de 28 de octubre, del Presidente de la Junta de Castilla y Ledn, por
el que se dispone la limitacién de la entrada y salida de personas del territorio de la
Comunidad de Castillay Le6n en aplicacion del Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre,
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por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion de infecciones
causadas por el SARS-CoV-2. Ir al texto

Catalunya

DECRETO LEY 37/2020, de 3 de noviembre, de refuerzo de la proteccion del derecho a
la vivienda ante los efectos de la pandemia de la COVID-19. Ir al texto

DECRETO LEY 39/2020, de 3 de noviembre, de medidas extraordinarias de caracter
social para hacer frente a las consecuencias de la COVID-19. Ir al texto

DECRETO LEY 41/2020, de 10 de noviembre, de medidas extraordinarias de caracter
social en centros educativos y en el ambito de la educacién en el ocio y de las actividades
extraescolares para hacer frente a las consecuencias de la COVID-19. Ir al texto

DECRETO LEY 47/2020, de 24 de noviembre, de medidas extraordinarias de caracter
economico en el sector de las instalaciones juveniles, de medidas en el sector de las
cooperativas y de modificacion del Decreto ley 39/2020, de 3 de noviembre, de medidas
extraordinarias de caracter social para hacer frente a las consecuencias de la COVID-
19, y del Decreto ley 42/2020, de 10 de noviembre, de medidas urgentes de apoyo a
entidades del tercer sector social. Ir al texto

Decreto 34/2020, de 23 de noviembre, de la Presidenta de la Comunidad de Madrid, por
el que se establecen medidas de limitacion de entrada y salida en la Comunidad de
Madrid, adoptadas para hacer frente a la COVID-19, en aplicacion del Real Decreto
926/2020, de 25 de octubre, del Consejo de Ministros, por el que se declara el estado de
alarma para contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-COV-2. Ir al
texto

RESOLUCIO 1006/XII del Parlament de Catalunya, de validaci6 del Decret llei 35/2020,
de modificacio del Decret llei 19/2020, de 19 de maig, i del Decret llei 29/2020, de 28 de
juliol, en materia d'adopcié de mesures socials i sanitaries per pal-liar els efectes de la
pandemia generada per la COVID-19. Ir al texto

RESOLUCIO SLT/2875/2020, de 12 de novembre, per la qual es prorroguen i es
modifiquen les mesures en materia de salut publica per a la contencié del brot epidémic
de la pandemia de COVID-19 al territori de Catalunya. Ir al texto

RESOLUCIO 1067/XII del Parlament de Catalunya, de validacio del Decret llei 39/2020,
de mesures extraordinaries de caracter social per fer front a les consequéncies de la
COVID-19. Ir al texto

RESOLUCION EMC/3062/2020, de 25 de noviembre, de modificacion de la Resolucion
EMC/3613/2019, de 27 de diciembre, por la que se publican las fechas afiadidas y/o
sustituidas en el calendario de dias festivos con apertura comercial autorizada de
diversos municipios para el afio 2020. Ir al texto

Extremadura
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Calendario laboral.- Resolucion de 4 de noviembre de 2020, de la Direccion General de
Trabajo, por la que se modifica el Anexo de la Resoluciéon de 28 de octubre de 2019 en
la que se determinan las fiestas locales en el ambito de la Comunidad Autbnoma de
Extremadura para el afio 2020. Ir al texto

Resolucion de 12 de noviembre de 2020, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se hace publico el calendario laboral oficial de fiestas locales para la Comunidad
Autonoma de Extremadura durante el afio 2021. Ir al texto

Galicia

DECRETO 181/2020, do 9 de novembro, do presidente da Xunta de Galicia, polo que se
modifica o Decreto 179/2020, do 4 de novembro, do presidente da Xunta de Galicia, polo
gue se adoptan medidas no territorio da Comunidade Auténoma de Galicia para facer
fronte & crise sanitaria, na condicion de autoridade competente delegada no marco do
estado de alarma declarado polo Real decreto 926/2020, do 25 de outubro, polo que se
declara o estado de alarma para conter a propagacion de infeccions causadas polo
SARS-CoV-2.

Ir al texto

ORDE do 9 de novembro de 2020 pola que se modifica a Orde do 4 de novembro de
2020 pola que se establecen medidas de prevencion especificas como consecuencia da
evolucion da situacion epidemioloxica derivada do COVID-19 na Comunidade Autdbnoma
de Galicia. Ir al texto

La Rioja

Decreto de la Presidenta 15/2020, de 28 de octubre, sobre medidas especificas para
contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2 en la Comunidad
Auténoma de La Rioja. Ir al texto

Resolucién de 28 de octubre de 2020, de la Secretaria General Técnica de la Consejeria
de Salud y Portavocia del Gobierno, por la que se dispone la publicacién del Acuerdo del
Consejo de Gobierno de 28 de octubre de 2020, por el que se adoptan nuevas medidas
sanitarias preventivas para la contencion de la COVID-19 en el &mbito territorial de la
Comunidad Autonoma de La Rioja. Ir al texto

Madrid

Decreto 31/2020, de 30 de octubre, de la Presidenta de la Comunidad de Madrid, por el
gue se modifica el Decreto 29/2020, de 26 de octubre, de la Presidenta de la Comunidad
de Madrid, por el que se establecen las medidas de contencion adoptadas para hacer
frente a la COVID-19, en aplicacion del Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, del
Consejo de Ministros, por el que se declara el estado de alarma para contener la
propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2. Ir al texto

Orden 1465/2020, de 30 de octubre, de la Consejeria de Sanidad, por la que se modifica
la Orden 1405/2020, de 22 de octubre, de la Consejeria de Sanidad, por la que se
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adoptan medidas especificas temporales y excepcionales por razén de salud publica
para la contencion del COVID-19 en determinados nucleos de poblacion, como
consecuencia de la evolucion epidemioldgica. Ir al texto

Medidas preventivas crisis sanitarias acontecimientos deportivos profesionales. Orden
1466/2020, de 30 de octubre, de la Consejeria de Sanidad, por la que se modifica la
Orden 668/2020, de 19 de junio, por la que se establecen medidas preventivas para
hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 una vez finalizada la
prorroga del estado de alarma establecida por el Real Decreto 555/2020, de 5 de junio,
para la aplicacion de las actuaciones coordinadas en salud publica para responder a la
situacién de especial riesgo que se deriva de la asistencia de publico a acontecimientos
deportivos profesionales de caracter internacional. Ir al texto

Orden 1534/2020, de 13 de noviembre, de la Consejeria de Sanidad, por la que se
modifica la Orden 1405/2020, de 22 de octubre, de la Consejeria de Sanidad, por la que
se adoptan medidas especificas temporales y excepcionales por razén de salud publica
para la contencion del COVID-19 en determinados nucleos de poblacion, como
consecuencia de la evolucion epidemiologica. Ir al texto

Resolucién de 28 de octubre de 2020, de la Direccion General de Formacion, por la que
se ordena la publicacion de los modelos de impresos de los procedimientos de
acreditacion e inscripcion de entidades y de centros de formacion para el empleo en el
ambito laboral en modalidad presencial. Ir al texto

Murcia

Decreto del Presidente n.° 7/2020, de 29 de octubre, por el que se adoptan medidas de
limitacion de circulacion de personas de caracter territorial, al amparo del Real Decreto
926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la
propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2. Ir al texto

Decreto del Presidente n.° 8/2020, de 8 de noviembre, por el que se prorroga la vigencia
de las medidas de restriccion adoptadas al amparo del Real Decreto 926/2020, de 25 de
octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion de
infecciones causadas por el SARS-CoV-2. Ir al texto

Decreto del Presidente n.° 9/2020, de 22 de noviembre, por el que se prorroga la vigencia
de las medidas de restriccién adoptadas al amparo del Real Decreto 926/2020, de 25 de
octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion de
infecciones causadas por el SARS-COV-2. Ir al texto

Navarra

Decreto-ley Foral 9/2020, de 16 de septiembre, por el que se establece el régimen
sancionador por el incumplimiento de las medidas de prevencion y contencion sanitarias
para afrontar la situacién de crisis sanitaria ocasionada por COVID-19, en la Comunidad
Foral de Navarra. Ir al texto
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Decreto-ley Foral 10/2020, de 16 de septiembre, por el que se aprueban medidas en
materia de personal al servicio de la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra y
Sus organismos auténomos. Ir al texto

ORDEN FORAL 60/2020, de 19 de noviembre, de la Consejera de Salud, por la que se
corrige un error advertido en la Orden Foral 59/2020, de 16 de noviembre, de la
Consejera de Salud, por la que se prorroga y se modifica parcialmente la Orden Foral
57/2020, de 21 de octubre, de la Consejera de Salud, por la que se adoptaron medidas
especificas de prevencién, de caracter extraordinario, para la Comunidad Foral de
Navarra, como consecuencia de la evolucion de la situacién epidemiologica derivada del
COVID-19, modificada por Orden Foral 58/2020, de 4 de noviembre, de la Consejera de
Salud. Ir al texto

RESOLUCION 120/2020, de 2 de noviembre, del Director General de Formacion
Profesional, por la que se convoca, en el ambito de la Comunidad Foral de Navarra,
el procedimiento para la evaluacién y acreditacion de competencias profesionales
asociadas a determinadas cualificaciones definidas en el Catalogo Nacional de
Cualificaciones Profesionales. Ir al texto

Euskadi

LEY 1/2020, de 29 de octubre, de modificacion de la Ley por la que se aprueban los
Presupuestos Generales de la Comunidad Autbnoma de Euskadi para el ejercicio 2020.
Ir al texto

DECRETO 36/2020, de 26 de octubre, del Lehendakari, por el que se determinan
medidas especificas de prevencion, en el ambito de la declaracion del estado de alarma,
como consecuencia de la evolucion de la situacion epidemioldgica y para contener la
propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2. Ir al texto

DECRETO 254/2020, de 10 de noviembre, sobre Sostenibilidad Energética de la
Comunidad Autonoma Vasca. Ir al texto

DECRETO FORAL-NORMA 8/2020, de 13 de octubre, sobre medidas complementarias
de caréacter urgente para paliar determinadas consecuencias del COVID-19. Ir al texto

Valencia

DECRET 16/2020, de 5 de novembre, del president de la Generalitat, pel qual es prorroga
la mesura de restriccié d'entrada i eixida de persones del territori de la Comunitat
Valenciana, adoptada en el Decret 15/2020, de 30 d'octubre, de mesures temporals i
excepcionals a la Comunitat Valenciana, com a consequéncia de la situacié de crisi
sanitaria ocasionada per la Covid-19 i a I'empara de la declaracié de I'estat d'alarma, i
s'adopten unes altres mesures. [2020/9359] Ir al texto

DECRETO 158/2020, de 23 de octubre, del Consell, de determinaciéon del calendario
laboral en el &mbito territorial de la Comunitat Valenciana. Ir al texto
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DECRETO 159/2020, del Consell, de regulacién de la representatividad de las
asociaciones profesionales de trabajadores y trabajadoras auténomos y de la
organizacion del Consejo Valenciano del Trabajo Autonomo. Ir al texto
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@ NEGOCIACION
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000
TFah

ESTATAL

Resolucion de 26 de octubre de 2020, de la Direccién General de Trabajo, por la
gue se registra y publica el Acta de revision y tabla salarial del Convenio colectivo
de empresas de publicidad. Ir al texto

Resolucion de 4 de noviembre de 2020, de la Direccion General de Trabajo, por la
gue se registra y publica el Acuerdo de prorroga de la ultraactividad del Convenio
colectivo del sector de la banca. Ir al texto

Resoluciéon de 11 de noviembre de 2020, de la Direccion General de Trabajo, por
la que se registra y publica el acuerdo parcial por el que se prorroga el V Acuerdo
laboral de ambito estatal para el sector de hosteleria. Ir al texto

AUTONOMICA

Andalucia
CONSTRUCCION Y OBRAS PUBLICAS (Cadiz) Ir al texto

Asturias

Resolucién de 7 de octubre de 2020, de la Consejeria de Industria, Empleo y
Promocion Econdmica, por la que se ordena la inscripcion de las tablas salariales
para el afio 2020 del Convenio Colectivo del sector de empleados de fincas urbanas
del Principado de Asturias, en el Registro de convenios y acuerdos colectivos de
trabajo dependiente de la Direccion General de Empleo y Formacion. [Cod. 2020-
08990]. Ir al texto

Resolucién de 8 de octubre de 2020, de la Consejeria de Industria, Empleo y
Promocion Econdmica, por la que se ordena la inscripcion de modificacién del
Convenio Colectivo del sector de servicios de ayuda a domicilio y afines del
Principado de Asturias, en el Registro de convenios y acuerdos colectivos de trabajo
dependiente de la Direccion General de Empleo y Formacién. [Cod. 2020-08989].
Ir al texto

Resolucién de 30 de octubre de 2020, de la Consejeria de Industria, Empleo y
Promocion Econdmica, por la que se ordena la inscripcién de la actualizacion
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salarial para el periodo 2014-2020 del Convenio Colectivo Local del Sector de
Estiba y Desestiba del Puerto de Avilés, en el Registro de convenios y acuerdos
colectivos de trabajo de la Direccion General de Empleo y Formacion. Ir al texto

llles Balears

Resolucié del conseller de Treball, Comer¢ i Industria per la qual es disposa la
inscripci6 i diposit en el Registre de Convenis Col-lectius de les llles Balears de
I'Acta de la Comissidé Paritaria del Conveni col-lectiu per al personal laboral de la
Fundacié d’Atencié i Suport a la Dependéncia i de Promocié de I'Autonomia
Personal de les llles Balears i la seva publicacié en el Butlleti Oficial de les llles
Balears (codi de conveni 07100532012018) Ir al texto

Castilla la Mancha

Resolucion de 20/11/2020, de la Direccion General de Auténomos, Trabajo y
Economia Social, por la que se registra y publica el acuerdo de modificacion del IV
Convenio Colectivo de Castilla-La Mancha Media. Ir al texto

Catalunya

RESOLUCIO TSF/2699/2020, de 20 d'octubre, per la qual es disposa la inscripcio i
la publicacio del Conveni col-lectiu d'empreses d'atencié domiciliaria de Catalunya
(codi de conveni num. 79001525011999). Ir al texto

RESOLUCIO TSF/2794/2020, de 22 d'octubre, per la qual es disposa la inscripcio i
la publicacié del VIII Conveni col-lectiu de treball per a empleats de finques urbanes
de Catalunya (codi de conveni num. 79001735012001). Ir al texto

RESOLUCIO TSF/2841/2020, de 22 d'octubre, per la qual es disposa la inscripcio i
la publicacio del V Conveni col-lectiu d'aparcaments, estacionaments regulats de
superficie, garatges, serveis de rentat i greixatge de vehicles de Catalunya per als
anys 2017-2022. Ir al texto

RESOLUCION TSF/3020/2020, de 22 de octubre, por la que se dispone la
inscripcion y la publicacion del Convenio colectivo de trabajo de otros servicios
ferroviarios de la empresa Ferrocarriles de la Generalidad de Catalufia. Ir al texto

Extremadura

Acuerdos Administracion-Sindicatos.- Resolucion de 16 de octubre de 2020, de la
Direccion General de Trabajo, por la que se dispone la publicacion del "Pacto de 30
de septiembre de 2020 que modifica el Pacto de 17 de enero de 2013 por el que se
regulan los procedimientos de seleccion de personal temporal y provision de plazas
con caracter temporal en los centros, servicios y establecimientos sanitarios
publicos dependientes del Servicio Extremefio de Salud”. Ir al texto

Resolucién de 7 de octubre de 2020, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se ordena la inscripcidon en el Registro de Convenios y Acuerdos Colectivos de
Trabajo de la Comunidad Autbnoma de Extremadura y se dispone la publicacion
del texto del Convenio Colectivo de sector "Panaderias de la provincia de Badajoz."
Ir al texto

Resolucién de 19 de octubre de 2020, de la Direccién General de Trabajo, por la
gue se ordena la inscripcion en el Registro de Convenios y Acuerdos Colectivos de
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Trabajo de la Comunidad Autbnoma de Extremadura y se dispone la publicacion
del texto del Convenio Colectivo de los trabajadores de la Comunidad de Regantes
de la Margen Izquierda del Rio Alagén, para los afios 2020, 2021y 2022. Ir al texto

Resolucion de 16 de noviembre de 2020, de la Direccion General de Trabajo, por
la que se ordena la inscripcion en el Registro de Convenios y Acuerdos Colectivos
de Trabajo de la Comunidad Autbnoma de Extremadura y se dispone la publicacién
del texto del Convenio Colectivo denominado "Acuerdo Regulador por el que se
regula las relaciones de trabajo entre los empleados publicos del Excmo.
Ayuntamiento de Piornal y la Corporacion Municipal”. Ir al texto

Galicia

RESOLUCION do 29 de outubro de 2020, da Direccion Xeral de Relaciéns
Laborais, pola que se disp6n a inscricidon no rexistro e a publicacién do Convenio
colectivo das empresas organizadoras do xogo do bingo. Ir al texto

Madrid

Resolucién de 30 de septiembre de 2020, de la Direccion General de Trabajo de la
Consejeria de Economia, Empleo y Competitividad, sobre registro, depdsito y
publicacion del Convenio Colectivo de la Empresa Compaiiia Espafiola de Servicios
Publicos Auxiliares, S. A. (CESPA, S. A.), y los trabajadores adscritos a los servicios
de limpieza publica viaria, recogida de residuos solidos urbanos y punto limpio del
municipio de Cobefia 2018-2020. Ir al texto

Resoluciéon de 10 de noviembre de 2020, de la Direccion General de Trabajo de la
Consejeria de Economia, Empleo y Competitividad, sobre registro, depdsito y
publicacion del Acta de 28 de septiembre de 2020, de la Comision de Seguimiento
del convenio colectivo de Tintorerias y Lavanderias de la Comunidad de Madrid. Ir
al texto

Murcia

ORDEN FORAL 340/2020, de 16 de octubre, de la Consejera de Derechos
Sociales, por la que se determina el personal necesario para la atencion de los
servicios minimos en el ambito de los servicios sociales relacionados con el sector
de Intervencion Social en la Comunidad Foral de Navarra, ante la convocatoria de
huelga prevista para el 29 de octubre de 2020. Ir al texto

Euskadi

RESOLUCION de 7 de septiembre de 2020, de la Directora de Trabajo y Seguridad
Social, por la que se dispone el registro, depoésito y publicacién del «Convenio
Colectivo de las Empresas de la Asociacidon de lkastolas del Pais Vasco / Euskal
Herriko lkastolen Elkarteko Enpresen Lan Hitzarmena» (num. 86100063012016). Ir
al texto
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JURISPRUDENCIA

Tribunal Constitucional

PRINCIPIO DE LEGALIDAD. STC 150/2020

Cuestion de inconstitucionalidad 7194-2019. Planteada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra en relacion con el art. 40 de
la Ley Foral 7/2006, de 20 de junio, de defensa de los consumidores y usuarios.

Derecho a la legalidad sancionadora (principio de taxatividad): nulidad del precepto legal
gue remite al momento aplicativo la calificacion de las infracciones como leves, graves o
muy graves. Ir al texto

TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

STC 146/2020

Resumen: Tutela judicial efectiva. Recurso de amparo 2004-2019. Promovido por
Euroinversiones Inmobiliarias Costa Sur, S.L., respecto de las resoluciones dictadas por
un juzgado de primera instancia e instruccion de Lorca en procedimiento de ejecucion
hipotecaria.

Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva: STC 40/2020 [inadecuada utilizacion
de la direccion electronica habilitada como cauce de comunicacion del primer
emplazamiento procesal (SSTC 6/2019 y 47/2019) e inadmision de la oposicion a la
ejecucion resultante de la confusion del deber de las personas juridicas de relacionarse
con la administracion de justicia por medio de comunicaciones electrénicas con la
regulacion del primer emplazamiento en los procesos civiles]. Ir al texto

STC 155/2020

Recurso de amparo 1998-2018. Promovido por don Valentin Orus Dotu respecto de la
sentencia dictada por un juzgado de lo contencioso-administrativo de Barcelona que
inadmitié6 su demanda de reclamacion de intereses de demora por el retraso en el pago
de las facturas por suministro de medicamentos a pacientes del sistema publico de
salud.

Vulneracion del derecho a la tutela judicial (acceso a la justicia y motivacién): resolucion
judicial que niega legitimacion activa a quien no es parte en un convenio administrativo
de atencién farmacéutica e invoca el derecho a la igualdad como impedimento de un
eventual cambio de criterio (STC 80/2020). Ir al texto
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JURISPRUDENCIA

Tribunal Supremo

ACCIDENTE DE
TRABAJO

STS 13-10-2020. Ir al texto

Roj: STS 3676/2020 - ECLI:
ES:TS:2020:3676

No de Recurso: 2648/2018

No de Resoluciéon: 897/2020
Ponente: ROSA MARIA VIROLES
PINOL

Resumen: Accidente de trabajo: Se
considera accidente de trabajo el
ocurrido cuando el actor se dirigia a su
vehiculo situado en el aparcamiento de
la empresa durante su tiempo de
descanso de 40 minutos se resbalo
cayendo al suelo, consecuencia de lo
cual sufrié una contusion en su hombro
derecho y una pequefia herida en el
codo.

CONTRATOS
TEMPORALES

STS 13-10-2020. Ir al texto

Roj: STS 3490/2020 - ECLI: ES:
TS:2020:3490

No de Recurso: 119/2019

No de Resolucién: 903/2020

Ponente: MARIA LOURDES ARASTEY
SAHUN

Resumen: Contrato de  duracion
determinada: contrato predoctoral: La
Sala entiende que el legislador ha
disefiado una modalidad contractual, de
caracter formativo, a la que no ha
atribuido indemnizacién en el momento
de su finalizacion, en la misma linea
seguida con otros contratos temporales
del ET.

a) La propia Ley 14/2011 acude al
contrato para obra 0 servicio
determinado del art. 15 a) ET cuando lo
considera oportuno. Asi sucede respecto
de la contratacion de personal técnico
laboral para la realizacion de proyectos
especificos de investigacion cientifica y
técnica por parte de Organismos
Pdblicos de Investigacion de la
Administracion General del Estado (art.
30).
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b) El propio art. 21 a) de la Ley 14/2011
define a este personal como "personal
investigador predoctoral en formacion".
Para ser contratado como personal
laboral predoctoral se exige de modo
expreso haber sido admitido en un
programa de doctorado.

c) Se trata de una figura que sustituye al
personal investigador "de contrato” al
que se referia el ahora derogado Real
Decreto 63/2006, de 27 de enero, por el
gue se aprueba el Estatuto del personal
investigador en formacion, (definiéndolo
en el art. 4) respecto del cual el art. 8.4
disponia que "La duracién, retribucion,
prorrogas y extincion del contrato en
practicas se regira por lo que establece
el articulo 11.1 del texto refundido del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/1995,
de 24 de marzo, y su normativa de
desarrollo".

d) La actividad desarrollada esta sujeta a
evaluacion "por la comision académica
del programa de doctorado, o en su caso
de la escuela de doctorado, durante el
tiempo que dure su permanencia en el
programa, pudiendo ser resuelto el
contrato en el supuesto de no superarse
favorablemente dicha evaluacion®.

e) La retribucion de estas personas
trabajadoras se fija en un porcentaje de
la que corresponde a la categoria
equivalente, lo que la asemeja a lo que
se preveé en el art. 11.2 g) ET, que fija la
retribucion en atenciéon al tiempo de
"trabajo efectivo" -sin tener en cuenta,
por tanto el tiempo dedicado a
actividades formativas (ex art. 11. 2 f)
ET)-.

f) Con arreglo a lo dispuesto en el art.
20.4 de la Ley 14/2011, "La consecucion
de la titulacién de doctorado pondra fin a
la etapa de formacion del personal
investigador, y a partir de ese momento
dara comienzo la etapa postdoctoral”.

g) La cuestion del distinto tratamiento
dado en la Ley 14/2011 al contrato de
investigador distinguido, al que nos
hemos referido en el anterior apartado,
pone de relieve la diferencia esencial
entre éste y los otros dos tipos de
contrato -el predoctoral y el de acceso al
Sistema Espariol de Ciencia, Tecnologia
e Innovacion-, consistente en el objetivo
formativo obvio de estos Ultimos.

Pues bien, si de buscar analogias con las
modalidades contractuales del ET se
trata, se hace verdaderamente dificil
acudir al contrato para obra y servicio
determinado y, por el contrario, seria el
contrato en practicas del art. 11 ET el que
presentaria mayores similitudes -de
manera muy particular, la finalidad
explicita de la contratacion-

STS 28-10-2020. Ir al texto

Roj: STS 3679/2020 - ECLI:
ES:TS:2020:3679

No de Recurso: 3116/2018

No de Resoluciéon: 945/2020
Ponente: ROSA MARIA VIROLES
PINOL

Resumen: Contrato de relevo: la muerte
del trabajador relevado es, ciertamente,
causa de la extincion de su contrato de
trabajo, de acuerdo con lo previsto en el
art. 49.1.e) ET, y con todas sus
consecuencias legales que de ello se
derivan. Pero tal acontecimiento no tiene
incidencia en el contrato de trabajo del
relevista, el cual, se haya suscrito por
tiempo indefinido o por una duracion
determinada, se mantiene vivo y vigente
en sus propios términos.

Reitera doctrina: STS 25 de febrero de
2010 (rcud. 1744/2009)

DELEGADOS
SINDICALES
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STS 14-10-2020. Ir al texto.

Roj: STS 3673/2020 - ECLI:
ES:TS:2020:3673

No de Recurso: 236/2018 No de
Resolucién: 917/2020

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO
PELLICER

Resumen: delegados sindicales: un
representante legal de los trabajadores -
miembro del Comité de Empresa de la
demandada- que, a su vez, ha sido
designado Delegado Sindical -que
cumple con todos los requisitos de la
LOLS- no puede acumular dos créditos
horarios y disponer al efecto de la suma
de las horas que se le reconocen por ser
miembro del Comité de Empresa y las
que tiene derecho como Delegado
Sindical

Por tanto, no parece posible que un
delegado sindical acumule las horas
correspondientes a un miembro del
comité de empresa -por ejemplo, en el
caso de que este ultimo fuera miembro
del mismo sindicato, como aqui ocurre-,
ni viceversa. Y ello porque se trata de
dos representaciones -la unitaria y la
sindical- de distinta naturaleza. pues asi
el art. 10.3.0 de la mencionada Ley
Organica de Libertad Sindical, concede a
los delegados sindicales las mismas
garantias que a los miembros del comité
de empresa, pero para el supuesto de
gue no formen parte del mismo, de lo que
debe deducirse a "sensu" contrario que
cuando ya forman parte de ese comité,
no tienen derecho a disponer de un doble
crédito horario, que es lo que ocurre
precisamente con el demandante que
reine esa doble condicion. La
acumulacion ordinaria, a la que se refiere
el ultimo péarrafo del articulo 68 ET, debe
ser entendida en el sentido que se
pueden acumular, mediando pacto, las
horas de un miembro del comité a otro
miembro del comité, pero no de un
miembro del comité a un delegado
sindical, tal como se desprende de su

literalidad y, ademas, por tratarse de
representacion de los trabajadores que
tienen una naturaleza juridica diferente,
pues en tanto los miembros del comité
de empresa constituyen la
representacion institucional de los
trabajadores, los delegados sindicales
son los representantes de los Sindicatos
en la empresa, y si ambos organismos
acttan en defensa de todos Ilos
trabajadores, lo hacen por diferentes
cauces juridicos previstos en sus
respectivas leyes (ET y LOLS). Ocurre,
ademas que no hay prevision
convencional alguna que pudiera
disponer lo contrario.

DESEMPLEO

STS 21-10-2020. Ir al texto

Roj: STS 3672/2020 - ECLI:
ES:TS:2020:3672

No de Recurso: 2489/2018

No de Resoluciéon: 932/2020
Ponente: CONCEPCION ROSARIO
URESTE GARCIA

Resumen: Desempleo: Principio de
insignificancia o de irrelevancia: la
obligacion de comunicar al Servicio
Publico de Empleo Estatal la percepcion
de rendimientos incompatibles derivados
de una adquisicion hereditaria debe
producirse al tiempo de la escritura de
particion y adjudicacion de herencia y
no ulteriormente cuando se enajena el
bien adquirido por via hereditaria, de
manera que la falta de dicha
comunicaciéon en el primer momento
conllevaria, en principio, la extincion del
subsidio de desempleo, y no solo la
suspension por el retraso. Sin embargo
en el caso, lo complejo de la situacién
juridica y la comprensién del deber de
comunicacion y lo exiguo de la cantidad
no lleva a la extincion, sino a la mera
suspension.
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No se puede considerar ilogica o
fraudulenta la creencia del actor de que
la noticia debia efectuarla una vez
ingresado en su patrimonio el dinero de
la venta de la herencia, y afirmar
seguidamente que éste lo realizo asi de
manera voluntaria y sin necesidad de
requerimiento alguno por parte del
SPEE.

Esa sentencia dictada en suplicacion
confrmé la decisibn de instancia,
meramente suspensiva de la prestacion,
y no extintiva, desestimando el recurso
del SPEE.

Si lo hemos expresado en precedentes
pronunciamientos aplicando, por
ejemplo, el principio de insignificancia o
irrelevancia (a fin de atemperar las
gravosas consecuencias extintivas del
subsidio y conjugar el principio de
proporcionalidad), o, sefialando en otros,
la compleja naturaleza juridica del
ingreso patrimonial afectado, que bien
pudo ofrecer al beneficiario dudas
razonables sobre su incidencia en la
conservacion del subsidio de desempleo
y consiguiente obligacion de ponerlo en
conocimiento del SPEE, y, en definitiva,
gue pudiera disculpar el hecho de la no
notificacion en tiempo.

En la presente litis se produce en el lapso
de la aceptacion hereditaria, en esencia,
conmixtion de ambas situaciones: lo
exiguo de la cantidad que finalmente
tendria que considerarse como eslabon
gue genere la obligacion de informacién
se combina con la carencia de certitud
por parte del beneficiario sobre la
concurrencia de una situacion de baja
por mor del dificultoso tratamiento del
concepto de ingreso esgrimido y del
procedimiento de  cdémputo. Su
significacién dltima ha de ser la de un
déficit en la concurrencia de un
presupuesto que resultaba
imprescindible para imponer la sancion
de extincion del subsidio de desempleo,
matizando en este sentido el criterio que
acogimos en STS de 10.04.20109.

EMPRESAS DE
TRABAJO TEMPORAL

STS 20-10-2020.Ir al texto

Roj: STS 3748/2020 - ECLI:
ES:TS:2020:3748

No de Recurso: 110/2019 No de
Resolucién: 930/2020

Ponente: MARIA LOURDES ARASTEY
SAHUN

Resumen: Empresas de trabajo
temporal: la ETT estd obligada a
satisfacer todas aquellas partidas

retributivas que la usuaria abona a sus
empleados/as sila obligacién de pago de
ésta ultima surge de cualquier acuerdo
colectivo o decision de caracter general.
Y, para ello, es evidente que no se
contempla que la ETT haya debido ser
parte en la negociacion del convenio o
acuerdo de la usuaria. De lo que se trata
es de que no existan diferencias
salariales entre personas trabajadoras
que prestan servicios en la misma
empresa, con independencia de que
sean empleadas directamente o hayan
sido puestas a disposicion por una ETT.

FOGASA

STS 14-10-2020. Ir al texto

Roj: STS 3481/2020 - ECLI:
ES:TS:2020:3481

No de Recurso: 3191/2018

No de Resoluciéon: 909/2020
Ponente: RICARDO BODAS MARTIN

Resumen: FOGASA: Aunque la Sala
admite que las reglas del art. 33.3 ET
parecen estar pensadas para las
indemnizaciones fijadas en fase de
concurso, admite su aplicacion a las que
se reconozcan con anterioridad a la
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declaracion del
razones:

concurso por dos

a). En primer lugar, porque considera
razonable la aplicacion analdgica de las
mismas, conforme a lo dispuesto
enelart.4CC.

b). Porque la responsabilidad del
FOGASA se activé con posterioridad al
titulo, al declararse en concurso a la
empresa e incluirse la indemnizacion en
el listado de acreedores.

En aplicacion de la doctrina expuesta, la
Sala considera que, si la responsabilidad
del FOGASA se actualizé el 3/11/2015,
fecha en la que se incluyd en la lista de
acreedores del concurso la
indemnizacion de 91.077, 15 euros, toda
vez que se le habia abonado
previamente la cantidad de 29.089, 15
euros, debe aplicarse lo dispuesto en la
regla tercera del art. 33.3 ET, aunque la
indemnizacion al demandante se
produjera por sentencia de 20/05/2014,
con anterioridad a la declaracion del
concurso, puesto que el presupuesto,
para que le fuera aplicable lo dispuesto
en el art. 33.2 ET, consistente en la
declaracion de insolvencia del
empresario, no se produjo de ninguna
manera.

IGUALDAD DE TRATO

escala salarial ilicita proyectada sobre el
complemento personal de antigiedad.

JUBILACION
ANTICIPADA

STS 20-10-2020. Ir al texto

Roj: STS 3675/2020 - ECLI:
ES:TS:2020:3675

No de Recurso: 3234/2018

No de Resoluciéon: 927/2020
Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO
PELLICER

Resumen: Jubilacion anticipada: un
trabajador tiene derecho a la jubilacion
parcial en los términos previstos en la
legislacion anterior a la Ley 7/2011, en
un supuesto en el que la empresa por
error suyo no le incluyé en la lista de
trabajadores que podian estar afectados
por tal jubilacion y, en consecuencia,
determinar tal error resulta subsanable.

LIBERTAD SINDICAL

STS 7-10-2020. Ir al texto

Roj: STS 3259/2020 - ECLI:
ES:TS:2020:3259

No de Recurso: 2592/2018

No de Resolucion: 863/2020
Ponente: ROSA MARIA VIROLES
PINOL

Resumen: Igualdad de trato: procede
incrementar la indemnizacién  por
despido individual procedente de
despido colectivo por el aumento del
salario regulador derivada de una doble

STS 14-10-2020. Ir al texto

Roj: STS 3441/2020 - ECLI:
ES:TS:2020:3441

No de Recurso: 40/2019

No de Resoluciéon: 905/2020
Ponente: JUAN MOLINS GARCIA-
ATANCE

Resumen: Libertad Sindical: un sindicato
puede ejercitar una demanda de tutela
de libertad sindical en su vertiente
colectiva contra una empresa cuando
previamente sus afiliados y la misma
organizacion  sindical, interviniendo
como coadyuvante, han interpuesto
varias demandas relativas a violaciones
de ese derecho fundamental contra el
mismo empleador. No hay falta de
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accion. El sindicato accionante sostiene
gue la empresa demandada de manera
sistematica ha vulnerado su derecho
fundamental, lo que ha dado lugar a
varias sentencias condenatorias
atinentes al derecho individual de
libertad sindical de sus afiliados o
representantes sindicales. El actor
argumenta que en esos pleitos nunca
actu6 en defensa de sus propios
derechos sino como mero coadyuvante.
Por ello, la parte demandante sostiene
gue en este pleito esta reclamando la
libertad sindical del propio sindicato, no
de sus afiliados.

STS 14-10-2020. Ir al texto

Roj: STS 3495/2020 - ECLI:
ES:TS:2020:3495

No de Recurso: 1034/2018
No de Resoluciéon: 912/2020
Ponente: ANTONIO VICENTE
SEMPERE NAVARRO

Resumen: Libertad sindical: el "plus de
trasporte” previsto por el convenio
colectivo para cada dia en que se
prestan servicios ha de satisfacerse
también cuando un miembro del comité
de empresa acumula horas de crédito y
gueda relevado de su actividad.

MODIFICACION
SUSTANCIAL DE
CONDICIONES DE
TRABAJO

Resumen: Modificacién sustancial de
condiciones de trabajo: se declaran
justificadas y ajustadas a derecho alguna
de las decisiones adoptadas por la
empleadora tras finalizar sin acuerdo el
periodo de consultas, determinando sin
embargo la nulidad de Ila medida
consistente en la reduccién salarial
impuesta por la misma, en lo que afecta
a conceptos retributivos derivados del
XVII Convenio Colectivo sectorial de
aplicacion

La reduccién salarial afecta a conceptos
retributivos  contemplados en el
Convenio Colectivo de aplicacion, y no
puede por lo tanto verse afectada por
una decision adoptada en el marco de un
procedimiento de MSCT seguido
conforme a lo dispuesto en el art. 41 ET,
sino que exigiria haber acudido a la
tramitacion de un proceso de descuelgue
como contempla el art. 82.3 ET para esta
clase de materias, o bien tramitar un
nuevo de MSCT una vez que dicho
convenio colectivo ha perdido su
vigencia con posterioridad al inicio del
actual procedimiento de MSCT que es
objeto del litigio.

PRESTACION EN
FAVOR DE FAMILIARES

STS 8-10-2020. Ir al texto

Roj: STS 3487/2020 - ECLI:
ES:TS:2020:3487

No de Recurso: 122/2019

No de Resolucion: 887/2020
Ponente: SEBASTIAN MORALO
GALLEGO

STS 27-10-2020. Ir al texto

Roj: STS 3680/2020 - ECLI:
ES:TS:2020:3680

No de Recurso: 3893/2018

No de Resolucion: 942/2020
Ponente: MARIA LUZ GARCIA
PAREDES

Resumen: Prestacion en favor de
familiares: no procede reconocer la
prestacion en favor de familiares a quien,
al momento del hecho causante, se
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encontraba separada de  hecho,
pendiente de que le fuera nombrado
abogado de oficio para formular
demanda de separacion. El hecho de
haber solicitado la designacion de
abogado de oficio, aunque lo fuera para
formular la demanda de separacion y
obtuviera la sentencia mas alla de los
seis meses del fallecimiento del padre,
ello no es relevante ni otorga a la actora
la condicion de separada legalmente al
momento del hecho causante.

PRESTACION POR
RIESGO DURANTE LA
LACTANCIA

STS 10-10-2020. Ir al texto

Roj: STS 3610/2020 - ECLI:
ES:TS:2020:3610

No de Recurso: 1887/2018

No de Resoluciéon: 923/2020

Ponente: IGNACIO GARCIA-PERROTE
ESCARTIN

Resumen: Riesgo durante la lactancia
natural: En el presente caso el informe
del Servicio de Prevencion de Riesgos
Laborales sostuvo que "se debe(n)
proporcionar las condiciones adecuadas
en instalaciones y tiempo para ejercer el
derecho a la lactancia natural”,
afiadiendo que, por la “especial
susceptibilidad (de la trabajadora) a
desarrollar patologia inflamatoria en las
mamas, hay que extremar las medidas
higiénicas y horarios para la extraccion
adecuada de la leche."

La direcciébn de Emergencias Sanitarias
contest6 que no era posible
adaptar/cambiar el puesto de trabajo de
la trabajadora en la linea requerida por el
servicio de prevencion de riesgos
laborales (lo que antes hemos
denominado medida primera) y que
tampoco era posible asignar a la

trabajadora otro puesto de trabajo
diferente (medida segunda). Tales
circunstancias son las que, en el disefio
legal, activan la medida tercera (la
suspensién del contrato de trabajo) que
conlleva la prestacion econémica por
riesgo durante la lactancia natural

Reitera doctrina: a STS 353/2018, 3 de
abril de 2018 (rcud 762/2017), que
confirma la sentencia de contraste
invocada en el presente recurso; la STS
(Pleno) 667/2018, 26 de junio de 2018
(rcud 1398/2016); y las posteriores SSTS
739/2018, 11 de julio de 2018 (rcud
396/2017), 53, 54 y 56/2019, las tres de
24 de enero de 2019 (rcuds 2037/2017,
3529/2017 y 4164/2017), 89/2019, 6 de
febrero de 2019 (rcud 4016/2017),
244/2019, 26 de marzo de 2019 (rcud
2170/2018) y 828/2019, 4 de diciembre
de 2019 (rcud 2343/2017).

RECURSO DE
SUPLICACION

STS 13-10-2020. Ir al texto

No de Recurso: 44/2019

No de Resoluciéon: 902/2020
Ponente: ANTONIO VICENTE
SEMPERE NAVARRO

Resumen: Recurso de suplicacion:
admisible por cuantia. la cuantia litigiosa
esta perfectamente definida en la suma
de 79.315,66 €. Por ello no puede caber
duda alguna sobre la firmeza de la
sentencia de la Sala de Madrid ante la
evidencia de que el litigio estaba
abocado a su resolucién en una uUnica
instancia, tal y como prescribe la
legislacién procesal que rige el orden
jurisdiccion social. La Direccién General
del Servicio Publico de Empleo Estatal
(SPEE) comunica a la empresa
(noviembre 2017) una propuesta de
liquidacion en concepto de aportacion
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economica de los afios 2012 y 2013
derivada de despido colectivo afectante
a trabajadores de cincuenta o mas afos.
D) Mediante posterior Resolucion (enero
de 2018) el SPEE acuerda exigir la
empresa el pago de 79.315,66 € por el
referido concepto.

RELACIONES
LABORALES
ESPECIALES

STS 20-10-2020. Ir al texto

Roj: STS 3667/2020 - ECLI:
ES:TS:2020:3667

No de Recurso: 4605/2018

No de Resolucion: 928/2020
Ponente: MARIA LUISA SEGOVIANO
ASTABURUAGA

Resumen: Relacion laboral especial de
artistas: relacion laboral especial de
artistas  permite  ampliamente la
contratacion temporal, pero no excluye la
aplicabilidad del articulo 15.5 del
Estatuto de los Trabajadores en un
supuesto de sucesivos contratos
temporales suscritos entre las partes al
amparo del Real Decreto 1435/1985.

La regla general es la temporalidad de
los contratos de trabajo que en tal area
se concierten; pero la excepcidn a esta
regla general no sélo esta integrada por
los contratos fijos discontinuos, sino
también por las contrataciones fijas de
caracter continuo, es decir, toda
contratacion fija o indefinida, tenga
caracter continuo o discontinuo, se
configura en esta relacion laboral
especial como excepcion a esa regla
general. Esto supone que, asi como en
el ambito de esta especial relacién
laboral, cuando se trata de una actividad
continua de la empresa, se permite
perfectamente la concertacibn de
contratos temporales de acuerdo con lo

que establece el art. 5-1 del RD
1435/1985".

La regulacion contenida en el articulo
15.5 ET, que traspuso al ordenamiento
interno de la repetida Directiva, y que
viene a establecer un criterio objetivo de
limitacién de contratos temporales a un
tope méaximo sin necesidad de que haya
que apreciar circunstancias indiciarias de
abuso ni menos de fraude de ley, debe
aplicarse a los contratos temporales de
los artistas, ya que de otra manera se
llegaria al resultado inadmisible de que el
Estado espafiol no habria dado
cumplimiento a la Directiva en cuanto a
estos trabajadores temporales, tal y
como mantuvimos en STS 15 de enero
de 2020, rcud. 2845/2017 y 7 de mayo de
2020, rcud. 3221/2017.

SUCESION DE
EMPRESAS

STS 13-10-2020. Ir al texto

Roj: STS 3488/2020 - ECLI:
ES:TS:2020:3488

No de Recurso: 2126/2018
No de Resoluciéon: 895/2020
Ponente: ANTONIO VICENTE
SEMPERE NAVARRO

Resumen: Subrogacion convencional:
consecuencias de que finalice una
externalizacion de actividad accesoria
(limpieza) y la empresa principal (una
Administracion Pudblica) acabe
asumiéndola con personal y medios
propios.

A) En el presente caso ha quedado claro
qgue la Administracion pasa a prestar la
actividad antes externalizada sin utilizar
infraestructura productiva relevante que
ya se viniera poniendo en juego
previamente por CLECE. También se
parte de que el Instituto demandado no
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ha asumido parte alguna de la plantilla
gue venia adscrita a la contrata de
limpieza.

Es decir, las vias generales para que
opere la subrogacion empresarial
(asuncién de plantilla en sectores donde
la mano de obra sea fundamental;
aprovechamiento de medios materiales
relevantes que ya estuvieran adscritos a
la contrata) no permiten sostener que
debiera operar la subrogacion en los
contratos de trabajo.

B) Centrado el debate en silo previsto en
el convenio sectorial (propio de la
actividad de la empresa adjudicataria de
la contrata) es aplicable al Instituto, luce
con claridad que éste no es empresa
dedicada a tal ramo de servicios y que la
eficacia general de los convenios solo
resulta predicable a quienes quedan
comprendidos dentro del ambito
representativo de las partes firmantes. El
muy conocido principio de
correspondencia y el propio disefio
normativo del ET asi lo imponen.

C) Concurre, ademas, en nuestro caso el
dato de que si existe un convenio
colectivo aplicable a la Administracion
demandada. Es, precisamente, el medio
gue nuestra doctrina considera idoneo
para resolver los problemas suscitados
cuando en el seno de la misma se
desarrollan tareas materialmente
subsumibles en un convenio sectorial.

D) En suma: no cabe acudir a la
subrogaciéon convencional porque la
entidad que desarrolla la actividad queda
fuera del campo aplicativo del convenio
gue la impone y ni siquiera concurre
ausencia de convenio colectivo aplicable
a la Administracion demandada.

STS 27-10-2020. Ir al texto

Roj: STS 3671/2020 - ECLI:
ES:TS:2020:3671

No de Recurso: 1254/2018

No de Resoluciéon: 940/2020

Ponente: MARIA LOURDES ARASTEY
SAHUN

Resumen: Sucesion de empresas: la
existencia de sucesion empresarial
impide excluir la responsabilidad de la
nueva titular de la unidad productiva en
relacion a las deudas laborales que
mantenia la empresa originaria y que
seguian insatisfechas en el momento de
la transmision -en los términos del art.
44.3 ET-, aun cuando ésta se hubiera
producido tras la situaciéon de concurso
de la anterior empleadora. Reitera
doctrina: STS/4a de 22 julio 2020 -rcud.
3488/2017.

VIUDEDAD

STS 14-10-2020. Ir al texto

Roj: STS 3494/2020 - ECLI:
ES:TS:2020:3494

No de Recurso: 3186/2018

No de Resoluciéon: 915/2020
Ponente: RICARDO BODAS MARTIN

Resumen: Viudedad: la demandante,
separada judicialmente de su causante y
que tiene reconocida una pension
compensatoria, tiene derecho a que en el
computo de la pension de viudedad se
adicionen las cantidades abonadas por
el marido para los préstamos
concertados por el
matrimonio. Acreditado que la sentencia,
que declar6 la separacion de los
conyuges, estableci6 una pensién
compensatoria a favor de la actora de
750 euros mensuales, reducida
posteriormente a 360 euros mensuales,
ademas del pago de los créditos
causados por los préstamos del
matrimonio, es claro que, el fallecimiento
del causante de la demandante le ha
provocado un desequilibrio econémico,
gue no se satisface plenamente con la
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pensidbn  compensatoria  establecida
formalmente, puesto que la demandante
debera abonar al menos el 50% de los
créeditos de los préstamos del
matrimonio, lo cual supondré la préactica
neutralizacion de la pension
compensatoria establecida formalmente,
provocéandole un manifiesto desequilibrio
econdémico.

STS 14-10-2020. Ir al texto

Roj: STS 3486/2020 - ECLI:
ES:TS:2020:3486

No de Recurso: 2753/2018

No de Resolucion: 908/2020

Ponente: IGNACIO GARCIA-PERROTE
ESCARTIN

Resumen: Viudedad: Derecho a la
pension de viudedad de parejas de
hecho de la mujer que, por razon de
violencia de género, no estaba ya unida
ni convivia con el causante en el
momento de su fallecimiento,
cumpliendo los restantes requisitos
legalmente exigidos: interpretacion con
perspectiva de género

.- En efecto, en estos supuestos en que
el otro integrante de la pareja de hecho
ejerce la violencia de género contra la
mujer con la que convive, la proteccion
de esta mujer lo que precisamente exige
es, entre otras muchas cosas, que cese
la convivencia con vistas a impedir que
siga sufriendo una situacion de violencia.
En estos casos, la convivencia no solo es
imposible e indeseable, sino que ha de
evitarse a toda costa, por lo que, si se
exige y se

impone como requisito, no se alcanzaria
la finalidad primordial y principal de
proteger a la victima de la violencia de
género. Y ha de recordarse que la
convivencia se rompe, no exactamente
por la libre voluntad de la mujer que
forma parte de la unién de hecho, sino
porgque la violencia ejercida sobre esta
ultima hace imposible la convivencia.

En este contexto, es plenamente
compartible la afirmacion de la sentencia

recurrida de que no puede exigirse a la
solicitante de la pension de viudedad de
parejas de hecho victima de violencia de
género "que para tener derecho a la
pension de viudedad debié haber
mantenido la convivencia a pesar de los
malos tratos de los que era objeto
cuando la finalidad perseguida por el
legislador ha sido siempre, y sobre todo
a partir de la Ley Organica 1/2004, la de
actuar contra todas las situaciones de
violencia de género, bien en el
matrimonio o entre quienes estan unidos
por una relacion de afectividad similar."
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JURISPRUDENCIA

Tribunales Superiores
de Justicia

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco. Rec.
941/2020

Accede a la Sentencia

PRESTACION NACIMIENTO Y CUIDADO DE MENOR EN FAMILIA
MONOPARENTAL. DISCRIMINACION DEL MENOR POR RAZON
DEL PROGENITOR E INDIRECTA POR RAZON DE GENERO.

La Sala de lo Social del TS] del Pais Vasco con base en la aplicacion directa del
Convenio sobre los Derechos del Nifio estima la pretension de la demandante
consistente en incorporar a su prestacion de nacimiento y cuidado del menor las
ocho semanas que le hubiesen correspondido al otro progenitor en el caso de
tratarse de una familia biparental. La Sala considera que si se deniega tal pretension
existiia una conculcacion del derecho de igualdad que consagra la citada
Convencion al verse mermada la atencidn, cuidado y desarrollo del menor afectado
respecto de otros que nacen en un modelo familiar biparental. Expone también las
razones por las que la norma introduce un elemento importante de discriminacién
respecto a la mujer y a los fundamentos de la conciliaciéon familiar.
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Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco. Rec.
1344/2020

Accede ala Sentencia

PRESTACION POR HIJO CON CANCER O ENFERMEDAD GRAVE.
BASE REGULADORA DE TRABAJADORA QUE ESTA EN
SITUACION DE JORNADA REDUCIDA POR CUIDADO DE HIJO.
PROTECCION DEL MENOR E INTERPRETACION CON
PERSPECTIVA DE GENERO.

La Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco reconoce una base reguladora del
100% a trabajadora que al acceder a la prestacion por hijo con enfermedad grave
ya se hallaba en reduccion de jornada, pues entiende que cuando inicio la jornada
reducida el menor ya presentaba sintomas de la enfermedad grave que se
diagnosticaria casi cinco afios despueés, pero que el impedia en agquel momento
optar por la via el articulo 37.3.6 ET. Pone de relieve la dimension constitucional de
los derechos de conciliacion y el valor superior de proteccion del menor para
ponderar los derechos constitucionales implicados, y desde una interpretacién con
perspectiva de género, atendiendo a la realidad existente que demuestra que
permanece el estereotipo social que asigna la labor de cuidado y atencién a la
madre, considera que el objeto del procedimiento se mueve en el ambito de la
discriminacion indirecta por razén de sexo.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiha. REC.
6293/2019

Accede ala Sentencia

DESPIDO NULO DISCRIMINATORIO POR DISCAPACIDAD.
DOCTRINA TJUE ASUNTOS RING Y DAOUDI.

La Sala de lo Social del TSJ de Catalufia estima el recurso de suplicacién frente a
la Sentencia de instancia y declara la nulidad del despido de la trabajadora
demandante al examinar la concurrencia de discriminacion por discapacidad en el
despido desde los parametros interpretativos de la doctrina del TJUE sentados en
las Sentencias Ring y Daoudi. Tras analizar las aportaciones doctrinales que sobre
el concepto de discapacidad y sus elementos esenciales realizan ambas
sentencias, concluye que los Unicos parametros relevantes para determinar, en el
caso concreto, si la situacibn médica de la demandante en la fecha del despido
puede ser considerada una situacion de discapacidad son “que en la fecha del
hecho presuntamente discriminatorio la incapacidad del interesado no presentase
una perspectiva bien delimitada en cuanto a su finalizacion a corto plazo” o que

64


https://drive.google.com/file/d/1KVpborFSpZ02P4EB00-mYQZaUBJWb63X/view?usp=sharing
https://drive.google.com/file/d/1KVpborFSpZ02P4EB00-mYQZaUBJWb63X/view?usp=sharing
https://drive.google.com/file/d/1ItPzXtOSSu25XzszGgPYQwwnYUeoURNn/view?usp=sharing

“dicha incapacidad pueda prolongarse significativamente antes del restablecimiento
de dicha persona”.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiha. REC.
4708/2019

Accede a la Sentencia

DESPIDO SIN CAUSA. IMPROCEDENCIA DEL DESPIDO. ANALISIS
DE LA NORMATIVA'Y JURISPRUDENCIA INTERNA'Y EUROPEA.

En esta Sentencia, dictada por el Pleno de la Sala de lo Social del TSJ de Cataluiia,
y con un importante y meritorio voto particular suscrito por 9 Magistrados/as de los
25 que lo componen, la Sala analiza las consecuencias de los despidos efectuados
sin alegacion de causa alguna. Tras el estudio detallado de la normativa y
jurisprudencia interna y europea, el Pleno concluye que la legislacion espafiola que
declara improcedente el despido realizado sin alegacion de causa no contradice las
normas internacionales en la medida en que la indemnizacion legalmente prevista
responde al incumplimiento del principio de causalidad del despido y en que la
jurisprudencia analizada del TJUE y TEDH no es aplicable porque la legislacion
espariola no viola el principio al acceso al proceso.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Baleares. REC.
179/2020

Accede ala Sentencia

DESPIDO COLECTIVO. ALCANCE DE LA IMPUGNACION
INDIVIDUAL. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. CONVENIO 158
OoIT

La Sala de lo Social del TSJ de Palma de Mallorca lleva a cabo el control de
convencionalidad en relacién al Convenio 158 de la Organizacion Internacional del
Trabajo para excluir de la aplicacién a los despidos colectivos que finalizan con
acuerdo la limitacion a supuestos de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho
como causas de impugnacion del despido. Sefiala que en los supuestos de despido
colectivo finalizado por acuerdo la presuncion de la concurrencia de causa es una
presuncion iuris tantum.
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JURISPRUDENCIA

Juzgados de lo Social
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Sentencia Autos 612/2020 del Juzgado de lo Social N° 15 de
Madrid

Accede a la Sentencia

PERIODO DE PRUEBA. EXTINCION VALIDA. NO INDICIO DE DISCRIMINACION
POR DISCAPACIDAD.

En esta sentencia se analiza un supuesto de extincion de contrato de trabajo por
no superacion del periodo de prueba de un trabajador afectado por Covid. La
Magistrada no considera acreditado el indicio discriminatorio pues si bien considera
gue la afectacion por Covid19 fue la causa determinante de la decision de entender
no superado el periodo de prueba, no existia constancia de proceso de larga
duracion.

Sentencia N° 32/2020 del Juzgado de lo Social N° 3 de Sabadell

Accede a la Sentencia

La Magistrada del Juzgado de lo Social n°® 3 de Sabadell estima la demanda
interpuesta por un trabajador de Aena que solicitaba su traslado de centro de
trabajo al amparo del articulo 42 del Convenio Colectivo de empresa, y lo hace
atendiendo a la concurrencia de los requisitos recogidos en tal precepto, a la
inexistencia de acreditacion sobre el abuso de derecho invocado por la empresa, y
a la efectividad de la asuncion de responsabilidades familiares de forma equilibrada
entre hombres y mujeres en cumplimiento de lo previsto en el articulo 44 de la
LOIEFM 3/2007.
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DESPIDO COLECTIVO

STJUE 11-11-2020. Ir al texto

«Procedimiento prejudicial — Directiva 95/46/CE — Articulos 2, letrah), y 7,
letra a) — Reglamento (UE) 2016/679 — Articulos 4, punto 11, y 6, apartado 1,
letra a) — Tratamiento de los datos personales y proteccién de la intimidad —
Obtencion y conservacion de copias de documentos de identidad por un proveedor
de servicios de telecomunicaciones moviles — Concepto de “consentimiento” del
interesado — Manifestacion de voluntad libre, especifica e informada —
Declaracion del consentimiento mediante una casilla — Firma del contrato por el
interesado — Carga de la prueba»

En el asunto C-61/19, que tiene por objeto una peticion de decisién prejudicial
planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Tribunalul Bucuresti (Tribunal
de Distrito de Bucarest, Rumania), mediante resolucion de 14 de noviembre de
2018, recibida en el Tribunal de Justicia el 29 de enero de 2019, en el procedimiento
entre Orange Romania SA y Autoritatea Nationald de Supraveghere a Prelucrarii
Datelor cu Caracter Personal (ANSPDCP),

El Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara: Los articulos 2, letra h), y 7, letra a),
de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre
de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personalesy a la libre circulacion de estos datos, y los articulos
4, punto 11, y 6, apartado 1, letra a), del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la protecciéon de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento
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general de proteccion de datos), deben interpretarse en el sentido de que
corresponde al responsable del tratamiento de los datos demostrar que el
interesado ha manifestado su consentimiento para el tratamiento de sus datos
personales mediante un comportamiento activo y que ha recibido, previamente,
informacion respecto de todas las circunstancias relacionadas con ese tratamiento,
con una formulacion inteligible y de facil acceso que emplee un lenguaje claro y
sencillo, que le permita determinar sin dificultad las consecuencias de dicho
consentimiento, de modo que se garantice que este se otorga con pleno
conocimiento de causa. Un contrato relativo a la prestacion de servicios de
telecomunicaciones que contiene una clausula conforme a la cual el interesado ha
sido informado y ha consentido en la obtencién y la conservaciéon de una copia de
su documento de identidad con fines de identificacion no permite demostrar que
esa persona haya dado validamente su consentimiento para dicha obtencién y
dicha conservacion, en el sentido de las referidas disposiciones, cuando

— la casilla referente a dicha clausula haya sido marcada por el responsable del
tratamiento de datos antes de la firma del contrato, o cuando

— las estipulaciones contractuales de dicho contrato puedan inducir al interesado
a error sobre la posibilidad de celebrar el contrato en cuestion pese a negarse a
consentir en el tratamiento de sus datos, o cuando

— la libre eleccion de oponerse a dicha obtencion y dicha conservacion se vea
indebidamente obstaculizada por ese responsable, al exigir que el interesado,
para negarse a dar su consentimiento, cumplimente un formulario adicional en el
gue haga constar esa negativa.

IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

STJUE 18-11-2020. Ir al texto

Procedimiento prejudicial — Politica social — Directiva 2006/54/CE — Igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacion — Articulos 14 y 28 — Convenio colectivo nacional que reconoce a las
trabajadoras que crian a sus hijos ellas mismas el derecho a un permiso
inmediatamente después del permiso legal de maternidad — Exclusion de los
trabajadores del derecho a ese permiso — Proteccion de la trabajadora tanto en
relacion con las consecuencias del embarazo como en relacion con su maternidad
— Requisitos de aplicacion»

En el asunto C 463/19, que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial
planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el conseil de prud’hommes de Metz
(Tribunal Laboral Paritario de Metz, Francia), mediante resolucién de 15 de mayo
de 2019, recibida en el Tribunal de Justicia el 18 de junio de 2019, en el
procedimiento entre Syndicat CFTC du personnel de la Caisse primaire d’assurance
maladie de la Moselle y Caisse primaire d’assurance maladie de Moselle, con
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intervencion de: Mission nationale de contr6le et d’audit des organismes de sécurité
sociale, el Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

Los articulos 14 y 28 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacion, en relacion con la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre
de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la
seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado
a luz o en periodo de lactancia (Décima Directiva especifica con arreglo al apartado
1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE), deben interpretarse en el sentido de
gue no se oponen a la disposicion de un convenio colectivo nacional que reserva a
las trabajadoras que crian a sus hijos ellas mismas el derecho a un permiso una
vez expirado el permiso legal de maternidad, siempre que ese permiso adicional
tenga por objeto la proteccion de las trabajadoras tanto en relacion con las
consecuencias del embarazo como en relacion con su maternidad, lo que
corresponde verificar al tribunal remitente teniendo en cuenta, en particular, las
condiciones del derecho al permiso, sus modalidades de disfrute y su duracion y la
proteccion legal asociada al periodo de permiso.

PROTECCION DE DATOS

STJUE 11/11/2020. Ir al texto

«Procedimiento prejudicial — Directiva 95/46/CE — Articulos 2, letrah), y 7,
letra a) — Reglamento (UE) 2016/679 — Articulos 4, punto 11, y 6, apartado 1,
letra a) — Tratamiento de los datos personales y proteccion de la intimidad —
Obtencién y conservacion de copias de documentos de identidad por un proveedor
de servicios de telecomunicaciones moviles — Concepto de “consentimiento” del
interesado — Manifestacion de voluntad libre, especifica e informada —
Declaracion del consentimiento mediante una casilla — Firma del contrato por el
interesado — Carga de la prueba».

En el asunto C-61/19,

gue tiene por objeto una peticién de decision prejudicial planteada, con arreglo al
articulo 267 TFUE, por el Tribunalul Bucuresti (Tribunal de Distrito de Bucarest,
Rumania), mediante resolucion de 14 de noviembre de 2018, recibida en el Tribunal
de Justicia el 29 de enero de 2019, en el procedimiento entre Orange Romania SA
y Autoritatea Nationald de Supraveghere a Prelucrarii Datelor cu Caracter Personal
(ANSPDCP),

| Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara:
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Los articulos 2, letra h), y 7, letraa), de la Directiva 95/46/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos, y los articulos 4, punto 11, y 6, apartado 1, letra a), del
Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril
de 2016, relativo a la proteccidén de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que
se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos),
deben interpretarse en el sentido de que corresponde al responsable del
tratamiento de los datos demostrar que el interesado ha manifestado su
consentimiento para el tratamiento de sus datos personales mediante un
comportamiento activo y que ha recibido, previamente, informacion respecto de
todas las circunstancias relacionadas con ese tratamiento, con una formulacion
inteligible y de facil acceso que emplee un lenguaje claro y sencillo, que le permita
determinar sin dificultad las consecuencias de dicho consentimiento, de modo que
se garantice que este se otorga con pleno conocimiento de causa. Un contrato
relativo a la prestacion de servicios de telecomunicaciones que contiene una
clausula conforme a la cual el interesado ha sido informado y ha consentido en la
obtencion y la conservacion de una copia de su documento de identidad con fines
de identificacion no permite demostrar que esa persona haya dado validamente su
consentimiento para dicha obtencion y dicha conservacion, en el sentido de las
referidas disposiciones, cuando:

— la casilla referente a dicha clausula haya sido marcada por el responsable
del tratamiento de datos antes de la firma del contrato, o cuando

— las estipulaciones contractuales de dicho contrato puedan inducir al
interesado a error sobre la posibilidad de celebrar el contrato en cuestion
pese a negarse a consentir en el tratamiento de sus datos, o cuando

— lalibre eleccion de oponerse a dicha obtencion y dicha conservacion se vea
indebidamente obstaculizada por ese responsable, al exigir que el
interesado, para negarse a dar su consentimiento, cumplimente un
formulario adicional en el que haga constar esa negativa.

PROTECCION TRABAJADORES EN CASO DE
INSOLVENCIA

STJUE 25-11-2020. Ir al texto

«Procedimiento prejudicial — Politica social — Directiva 2008/94/CE — Articulos 2
y 3 — Proteccién de los trabajadores en caso de insolvencia del empresario —
Conceptos de “créditos impagados de los trabajadores asalariados” y de
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‘insolvencia de un empresarioc” — Accidente de trabajo — Fallecimiento del
empleado — Indemnizacion del dafio moral — Cobro del crédito frente al
empresario — Imposibilidad — Institucion de garantia».

En el asunto C 799/19, que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial
planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Okresny sud KoSice | (Tribunal
Comarcal de KoSice |, Eslovaquia), mediante resolucion de 5 de agosto de 2019,
recibida en el Tribunal de Justicia el 30 de octubre de 2019, en el procedimiento
entre NI, OJ, PK'y Socialna poistovia, el Tribunal de Justicia (Sala Octava) declara:

1) El articulo 2, apartado 1, de la Directiva 2008/94/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 22 de octubre de 2008, relativa a la proteccion de los
trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario, debe
interpretarse en el sentido de que no puede considerarse que se encuentra en
«estado de insolvencia» un empresario frente al que se ha presentado una
solicitud de incoacion de un procedimiento de ejecucion por un derecho a
indemnizacién, reconocido por una resolucion judicial, pero el crédito ha sido
declarado incobrable en el procedimiento de ejecucion debido a la insolvencia
de hecho de ese empresario. No obstante, corresponde al 6rgano jurisdiccional
remitente comprobar si, con arreglo al articulo 2, apartado 4, de dicha Directiva,
el Estado miembro de que se trata ha decidido extender la proteccion de los
trabajadores asalariados prevista por la citada Directiva a esa situacion de
insolvencia, establecida mediante otros procedimientos, distintos de los
sefialados en dicho articulo 2, apartado 1, previstos en el Derecho nacional
respectivo.

2) El articulo 1, apartado 1, y el articulo 3 de la Directiva 2008/94 deben
interpretarse en el sentido de que solo puede considerarse que una
indemnizaciéon debida por un empresario a los parientes cercanos supervivientes
por el dafio moral sufrido como consecuencia del fallecimiento de un empleado
a raiz de un accidente de trabajo constituye un «crédito en favor de los
trabajadores asalariados, derivado de contratos de trabajo o de relaciones
laborales», en el sentido del articulo 1, apartado 1, de dicha Directiva, cuando
esté comprendida en el concepto de «remuneracién» tal y como este concepto
haya sido precisado por el Derecho nacional, extremo que corresponde
determinar al tribunal nacional.
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JURISPRUDENCIA

Tribunal Europeo de Derechos

Humanos

INTIMIDAD

STEDH 29-10-2020. Ir al texto

El caso trata sobre un registro en el
domicilio del demandante ordenado en
relacion con una investigacion policial
sobre distribucion ilegal de folletos.

En abril de 2011 folletos con informacion
sobre el salario del alcalde de Dgbrowa
Tarnowska y su fotografia se distribuy6
de forma andnima en lugares publicos
de tres localidades cercanas. Durante la
investigacion del incidente, se informo a
la policia que el demandante podria
estar en posesion de mas folletos. El
fiscal local autorizé una busqueda en la
casa del demandante para asegurar
cualquier posible fuente de prueba. La
policia realizd el registro y no se
encontraron folletos u otras pruebas.

El demandante interpuso una accion
civil contra la orden de registro,
alegando que la decision no habia sido
suficientemente razonada y que no ha
habido justificacién para una violacion
de su derecho al respeto de su vida
privada y su hogar. Los tribunales
desestimaron su acciébn en junio de
2011, resolviendo que la busqueda
habia sido licita y justificado, ya que era

la Unica forma de verificar que el
demandante habia tenido en su poder
los folletos que se habian distribuido.

Basandose en patrticular en el articulo 8
(derecho al respeto de la vida privada y
familiar, el hogar y correspondencia) del
Convenio, el Sr. Doroz se quejo de que
el registro de su domicilio no sido
proporcionado ni necesario, dado que el
derecho interno no habia prohibido la
posesion de folletos, y la informacion
contenida en ellos era de dominio
publico.

Violacion del articulo 8 .

LIBERTAD DE
EXPRESION

STDEH 5-11-2020. Ir al texto

Art. 10 « Libertad de expresion. Violacion
existente. « Suspensién de la pena de
prision impuesta a un periodista, sin
tener en cuenta las normas de la
Convencién, por calificar al director de
una escuela como "neonazi" en
respuesta a sus opiniones expresadas
publicamente.
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OIT NEWS

Los derechos fundamentales en el trabajo pueden contribuir a lograr una mejor
reconstruccion después de la COVID-19. Ir al texto

Reunidn del Consejo de Administracion de la OIT 30 de octubre de 2020

La 340.a reunion del Consejo de Administracion de la OIT se celebrara del 2 al 13
de noviembre. Sera la primera de este afio y la primera en celebrarse en formato
virtual; en las sesiones participaran los miembros del Consejo de Administracion de
todas las regiones. Ir al texto

“‘Hay mafana”, una campafa para impulsar el trabajo decente en la produccion y
distribucion de alimentos. Ir al texto

Personas con discapacidad, un recurso sin explotar

Es necesario cambiar nuestra mentalidad e invertir en las personas con
discapacidad, Mike Hess, Director Ejecutivo y fundador del Blind Institute of
Technology (BIT) en Estados Unidos. Ir al texto

Las mujeres, especialmente afectadas por el impacto de la COVID-19 en el sector
de la confeccion.

Un fuerte aumento de despidos de trabajadores a causa de la pandemia, junto a
las practicas existentes de discriminacion en el trabajo y a la distribucion desigual
de la carga de cuidado, han afectado de manera desproporcionada a las
trabajadoras de la confeccién. Ir al texto

El trabajo infantil es una afrenta a nuestros valores comunes

La ratificacion universal del Convenio de la OIT sobre las peores formas de trabajo
infantil constituye un gran avance para la infancia en Africa, sefiala Cynthia Samuel-
Olonjuwon, Subdirectora General de la OIT y Directora Regional para Africa. Ir al
texto
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La OIT celebra el compromiso constante del G20 a favor de proteger los medios de
subsistencia

El Director General de la OIT sefal6 que la proteccién y la creacion de empleos, la
proteccién social y el didlogo social son esenciales para minimizar los dafios a largo
plazo de la pandemia de COVID-19. Ir al texto

La OIT publicara un nuevo informe mundial sobre salarios y la COVID-19
Aviso a los media | 27 de noviembre de 2020 Ir al texto

ADMINISTRACION

DEL TRABAJO Y

SEGURIDAD
SOCIAL —

MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD
SOCIAL

Trabajo e Industria presentan un Plan de Formacion para mejorar las competencias
y cualificacién del sector del turismo

Las ministras de Trabajo y Economia Social, Yolanda Diaz, y la ministra de
Industria, Comercio y Turismo, Reyes Maroto, han presentado esta mafiana, en la
Escuela de Organizacion Industrial (EOI) de Madrid, el Plan de Formacion
Profesional para el sector del turismo, en un acto con los agentes sociales. Ir al
texto

Los presupuestos del Ministerio de Trabajo y Economia Social apuestan por la
proteccion de las personas, la formacién y la lucha contra la precariedad Ir al texto
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indices de precios industriales. Ir al texto

INDICES DE COMERCIO AL POR MENOR. ICM. SEPTIEMBRE DE 2020. Ir al

texto

Efectos de la COVID-19 en la EPA de este trimestre . Ir al texto

28 de julio de 2020

Los resultados de la EPA del segundo trimestre de 2020 contindan
reflejando la situacion derivada de la pandemia.

La ocupacién ha bajado en 1.074.000 personas en el segundo trimestre.
Hay que tener en cuenta que esta cifra no incluye a los afectados por un
Expediente de Regulacién Temporal de Empleo (ERTE) con suspension
de empleo que, segun la metodologia de la Oficina Estadistica de la
Union Europea (Eurostat) y de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) que se aplica en la EPA, se consideran ocupados.

En cambio, la suspension o reduccion de jornada de los trabajadores
afectados por ERTE, junto con otros tipos de ausencias al trabajo
(como paro parcial por razones técnicas 0 economicas, o enfermedad,
accidente o incapacidad temporal), si ha tenido reflejo en las horas
efectivas de trabajo realizadas, que han disminuido un 22,59% respecto
al primer trimestre. Con ello, el nUmero de ocupados que efectivamente
han trabajado en el segundo trimestre se reduce a 13.901.000 (el 35,14%
de la poblacién de 16 y mas afios).

El 16,20% de los ocupados (3.015.200) trabajaron desde su propio
domicilio mas de la mitad de los dias, frente al 4,81% observado en
20109.

Por su parte, el paro ha aumentado en 55.000 personas. La tasa de paro
se situa en el 15,33%. Hay que tener en cuenta que no todos los que han
perdido su empleo han pasado a clasificarse como parados segun la
definicion de la OIT. Una parte considerable ha pasado a la inactividad,
categoria que ha aumentado en 1.062.800 personas.

Este incremento de la inactividad se debe fundamentalmente a que el
confinamiento y el cierre de empresas han impedido a 1.628.500
personas buscar empleo a pesar de estar disponibles para trabajar. Por
ello, no han podido cumplir todas las condiciones que la definicion OIT
exige para ser clasificado como parado y han quedado clasificados como
inactivos.

Una visibn mas pormenorizada de las transiciones observadas entre
ocupacion, paro e inactividad se obtiene con la Estadistica de Flujos, que
refleja que 1.034.200 ocupados y 1.107.600 parados del primer trimestre
han pasado a la inactividad en el segundo. No se ha producido una
reduccion del empleo y del paro del mismo orden debido a la existencia
de movimientos en sentido contrario que han compensado
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1 En la pagina 19 de la nota de prensa se ha incluido una nota explicativa adicional
sobre las especiales circunstancias derivadas de la pandemia COVID-19.

Encuesta de Poblacién Activa (EPA) - Segundo trimestre de 2020 (1/23)
parcialmente el descenso de la actividad. Entre ellos cabe sefalar que 454.800
parados y 409.600 inactivos del primer trimestre han encontrado empleo en el
segundo.

IPC (Indicador Adelantado). Ir al texto

IPCA (Indicador Adelantado). Ir al texto

Encuesta de insercion laboral de titulados universitarios . Ir al texto

Contabilidad nacional trimestral: principales agregados. Ir al texto

indices de precios a exportacion e importacion. IPRIX-IPRIM. Septiembre 2020. Ir
al texto

Estadistica de procedimiento concursal. Ir al texto

indices de produccién industrial. Ir al texto

Encuesta de poblacion activa (decil de salarios del empleo principal). Ir al texto
indices de precios de consumo. Ir al texto

indice de precios de consumo armonizado. Ir al texto

Cuentas medioambientales: impuestos ambientales. Ir al texto
Estadistica de sociedades mercantiles. SM. Septiembre 2020. Ir al texto
indices de cifras de negocios en la industria. Ir al texto

Indicadores de actividad del sector servicios. Ir al texto

indice de precios industriales. IPRI. Octubre 2020. Ir al texto

indice de comercio al por menor. ICM. Octubre 2020. Ir al texto

Encuesta de transiciéon educativa-formativa e insercion social. Resultados. Ir al
texto

Estadistica sobre actividades de 1+D Ir al texto
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EI rlncon de la
contracultura

Silvia Ayestaran y AG Stakanov

Cine

Este mes: Gritos y susurros (“Viskningar och rop”) (91 min.) Dir. Igmar Bergman.
Producida por Lars-Owe Calberg. Guion Igmar Bergman. 1972. Disponible en 77
Filmin. —

e NO existe ninguna pelicula que se le parezca. Terrorifica
w MEIO! para unos y de una gran angustia metafisica para otros,
nos expone a la crudeza de la muerte y la hipocresia
dderivada de vivir de espaldas a ella. También habla de los
problemas de pareja y los abismos del alma femenina, que
tan bien retratan sus protagonistas, tres reinas absolutas
del universo bergmaniano: Harriet Andersson (Un verano
con Monica), Ingrid Thulin (Fresas salvajes) y Liv Ullmann

e SENRAR RERES (Secretos de wun matrimonio), ademas de Erland
GR'TOS Josephson (Saraband), intérpretes que fraguaron un
SUSURROS vinculo muy estrecho con el director hasta el punto de que,

& TS AR RNRR A tal y como cuenta uno de sus hijos, su padre, ya anciano,

manifestaba echarles de menos. Su hija le respondia que
podia también echar de menos a sus hijos y nietos, siendo Bergman al respecto
rotundo: “es que no los echo de menos”.

La trama es simple: dos hermanas que acuden a acompafar a su otra hermana en
sus ultimos dias de vida. Pero por el camino el director nos descubre las
personalidades de cada una de ellas, su historia, sus frustraciones y anhelos.
Bergman escribié que en esta pelicula -al igual que en Persona-, “sentia que habia
ido lo mas lejos que puede y que en ambos casos, trabajados en total libertad,
tocaba secretos sin palabras que sélo el cine puede descubrir’.



Por otro lado, las circunstancias en las que se gesta la pelicula son excepcionales:
el director, tras 40 peliculas a sus espaldas, arruinado y retirado en su isla de Fard,
sin un banco que lo avalara y con gran parte de la critica teniéndolo por acabado,
recurrié para este film a sus actrices fetiche, quienes, ademas de poner su talento,
renunciaron al sueldo para conseguir producirla.

Cuenta el director que uno de los distribuidores americanos al que se le ofrecié la
pelicula sali6 de la proyeccién con grandes aspavientos y amenazando con
vengarse de Bergman por el rato tan malo que le hizo pasar, amén de la ofensa
personal que constituia para él presumir que aceptaria semejante oferta. ... Al final
se estren6 en Nueva York en poco mas que un garito de los de mirilla y contrasefia
y, de pronto, el gran éxito mundial.

Cinco nominaciones a los Oscar, cuatro de ellas principales (director, guion y actriz
principal, Liv Ullman), incluyendo estas el de la mejor pelicula, (siendo los premios
gordos de ese afo para El Golpe). Bergman se hizo con un trofeo menor, el de la
mejor fotografia, reconocido a su habitual escudero Sven Nykvist, posiblemente
gracias a esos impactantes rojos, influencia del expresionismo pictérico aleman tan
caro al realizador de Uppsala; esa saturacion al rojo compone un universo
despegado del blanco y negro con el que supo caracterizar sus obras mas
principales.

EL CONTRAPUNTO. Fanny y Alexander, realizada por Bergman diez afos
después, en 1982. Pelicula atipica dentro de su filmografia por contar con dos nifios
-Alexander, alter ego del director- de protagonistas y por introducir unas entretelas
llenas de calidez humana, a cargo de la abuela, su amigo -¢novio?- judio y su
gabinete de las maravillas, en contraposicion con la tirania y rigidez moral de un
padrastro, trasunto del padre de Bergman, pastor luterano. También fue
galardonada con el Oscar, el Globo de oro y el César a la mejor pelicula extranjera
y cont6 con el favor de la critica. Durante muchos afos, hasta 2003 con Saraband,
constituy6 ésta su ultima pelicula.

Blues/Rock/Soul. Los tres colores
basicos...

Este mes: Elmore James. “Best of Fire sessions” (Budha records, 2001. Delta
Blues).

m El socio de Sonny Boy WIlliamson, tremendo armonicista
JAMEs 3 @ . de la época gloriosa en Chess Records, es tenido sin
:ﬁ?:‘?:’;"x“:fi . discusion por el rey del slide blues, género forjado a base

FIRE SESSIONS de sustituir el fraseo desnudo de mano izquierda por el
desplazamiento de un trozo de botella por el mastil,

propiciando ese glissado caracteristico del blues que
suena a veces como una punzada y otras como un llanto.
Del recurso improvisado (bottleneck) se pasé al uso de
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forros de aluminio (slide), ajustados al dedo preferido por el intérprete, y de ahi a
su aplicacion sobre las steel guitars, instrumento de origen hawaiano que habria
trascendido al rock gracias, entre otros, a David Gilmour de los Pink Floyd.

Ademas de por dar una segunda utilidad a las botellas de cerveza usadas, Elmore
destacoé por aplicar sus conocimientos como técnico de radios a los rudimentarios
aparatos de amplificacién disponibles en sus tiempos (afios 40/50), logrando un
sonido crudo y distorsionado que servira de inspiracion a la fabricacion en serie ya
en los afnos 60.

Elmore James fue también una influencia definitiva para el segundo de los
miembros del club de los 27 (Brian Jones), y podriamos decir que hasta propicio la
reunion de la banda de rock mas importante de todos los tiempos. No en vano
Jagger y Richards decidieron incorporar a su proyecto a Jones tras escuchar su
version del éxito cenital del viejo EImore, Dust my broom.

...y sus Derivados (combinaciones,
permutaciones y perversiones)

Este mes: The Smiths “Meat is Murder” (Rough trade, 1985, Indie).

El intrincado guitarrista Johnny Marr tuvo el honor de
sostener la punta de lanza de la vanguardia indie, que rasgo
con rabia la aburrida escena post-punk inglesa. Complejo
industrial este dominado por subproductos de estudio
(alineados tras etiguetas como new romantics, synth pop, o
new wave) y solistas procedentes de bandas mas o menos
gloriosas en los 70 (citemos a los Genesis aqui),
resueltamente entregados a los singles de derribo. Ni

~ *siquiera un genio como Elton John pudo sobrevivir a estos
afos con cierta dignidad. Todo valia por hacerse millonario.

THE SMITHS

Contra todo ese marasmo de nimeros uno venenosos, ajenos a toda expresion de
buen gusto, procesados en serie por los grandes estudios londinenses y lanzados
a los 4 vientos por el invento de la década (MTV), se alzé un pufiado bandas
alternativas, necesariamente alejadas del epicentro del desastre. El foco de la
renovacion alternativa lo volveremos a encontrar, como en los 60, a orillas del
Mersey, aunque no en su desembocadura (Liverpool), sino en su nacimiento
(Manchester). Alli en Cottonopolis surgiran los Joy Division de lan Curtis, los Stone
Roses de lan Brown y el grupo de nuestro protagonista, donde, para variar, no
militaba ningan lan.

Como ocurre con toda banda seminal, el impacto de los The Smiths en las listas de
éxitos fue relativo (mas gloria para ellos), lo que no ha impedido su trascendencia,
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tal y como ya habria sucedido con otros grupos oscuros en su dia al par que
cruciales para explicar la posterior evolucién del rock (The Velvet Underground). El
LP que aqui recomendamos, mas alla de la obvia proclama vegetariana, contiene
joyas que un extraterrestre dificilmente colocaria en el ominoso contexto artistico
de los mediados 80. Ahi estan The Headmaster ritual y esos arpegios “Made in
Marr”, o el eco desgarrado de This joke isn’t funny anymore. Himnos resistentes al
tiempo cuya complejidad sonora dificilmente alcanzaban las superbandas de la city,
a pesar de todos sus ejércitos de ingenieros, sintetizadores y vendedores de
hombreras.

Jazz/Experimental

Este mes: John Aebercrombie. “Timeless” (ECM, 1975; Fusion).

Cerramos un mes dedicado a los guitarristas atrayendo al
rincon mas exigente de los tres que cultivamos a John
Aebercrombie, que nos vista de la mano de su primer
trabajo, cuyo “eterno” titulo, pese a sus incontestables
pretensiones, sigue haciéndose honor a si mismo 45 afios
> después de su edicion.

_ Alumno de la escuela musical en Berkeley, donde conoci6
al teclista Jan Hammer (socio de Maclaughlin en la

Mahavishnu Oschestra, pero mas conocido por haber creado sintonia de la serie
Miami Vice), completd trio con el baterista Jack Dejonette (socio habitual de Bill
Evans), reunidos al objeto de grabar este album, tras la invitacion cursada al
guitarrista neoyorquino por el factutom de ECM, Manfred Eicher.

JOHN ABERCROMBIE
TIMELESS

El album pretende abarcar un amplio espectro del género, desde la tension hard
bopper contenida del tema que abre la serie (Lungs), a concesiones al clasicismo
(Ralph’s piano waltz), desgranando toda su intencidn innovadora en su segunda
parte, donde conviven Red and Orange, Remembering y la propia Timeless, en las
gue Hammer exhibe toda su tapiceria, sin incurrir en los excesos tecnoldgicos que
echaron a perder una buena parte del jazz fusion setentero.
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CARTA SOCIAL

EUROPEA:

ARTICULOS Y
JURISPRUDENCIA DEL
COMITE EUROPEO DE
DERECHOS SOCIALES

Traducido por Carlos Hugo PRECIADO DOMENECH
Magistrado especialista del Orden Social. Doctor en Derecho

ARTICULO 12 CSE Derecho ala seguridad social

Todos los trabajadores y quienes de ellos dependen tienen derecho a
la seguridad social

12.1 A fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la
seguridad social, las Partes se comprometen a establecer o
mantener un sistema de seguridad social.

Definiciones

El articulo 12 § 1 garantiza el derecho a la seguridad social a los trabajadores,
incluidos los trabajadores por cuenta propia, asi como a las personas que de ellos
dependenl. Los Estados Partes deben para este fin establecer un sistema de
seguridad social reconocido por el derecho y operativo de hecho.

Es complejo distinguir entre prestaciones de seguridad social y otras prestaciones,
incluidas las prestaciones de asistencia social. Para determinar quiénes participan
en la seguridad social (articulo 12) y cuales estan comprendidos en la asistencia
social (articulo 13), el Comité tiene en cuenta la finalidad y las condiciones de
concesion de la prestacion en cuestion. En cuanto a las prestaciones de la
seguridad social, se trata de prestaciones que se otorgan en caso de que se

1 Conclusiones XIV-1 (1998), Irlanda
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produzca un riesgo pero que no pretenden compensar un posible estado de
necesidad que pudiera derivarse del propio riesgo2. 3

La seguridad social, que incluye tanto los regimenes universales como los
ocupacionales y generales, incluye, en el sentido del articulo 12, prestaciones
contributivas, no contributivas y mixtas, vinculadas a la aparicion de determinados
riesgos, pero que no pretenden compensar un posible estado de necesidad que
podria resultar del riesgo mismo4.

Ambito de aplicacion material v personal

Existe un sistema de seguridad social en el sentido del articulo 12 § 1 cuando
cumple los siguientes criterios®:

- El numero de riesgos cubiertos: el sistema de seguridad social debe cubrir los
riesgos tradicionales: asistencia médica, prestaciones por enfermedad,
prestaciones por desempleo, pensiones de vejez, prestaciones por accidentes de
trabajo, prestaciones familiares y prestaciones por maternidad.® *

- El ambito de aplicacion personal: un porcentaje importante de la poblacion debe
estar cubierto por el sistema de seguridad social en lo que respecta al seguro
médico® y las prestaciones familiares. La cobertura de salud debe extenderse mas
alla de las relaciones laborales. El sistema debe cubrir un porcentaje significativo
de la poblacion activa en lo que respecta a prestaciones de enfermedad, maternidad
y desempleo, pensiones y prestaciones en caso de accidente laboral o enfermedad
profesional.

- Financiacion: el sistema debe financiarse de forma colectiva, es decir, mediante
aportaciones de empresarios y trabajadores y / o del presupuesto estatal.

Cuando el sistema se financia con impuestos (0 con recursos presupuestarios), su
cobertura, en términos de personas protegidas, debe basarse en el principio de no
discriminacion, sin prejuzgar las condiciones de la titularidad (prueba de medios,
etc.).

El principio de financiacidon colectiva es una caracteristica fundamental de un
sistema de seguridad social en virtud del articulo 12 de la Carta porque garantiza
una distribucion equitativa y econdmicamente justa de los riesgos entre los
miembros de la comunidad, incluso entre los empleadores y ayuda a evitar la
discriminacion contra las categorias vulnerables de trabajadores®.

2 Observacion interpretativa de los articulos 12 y 13, Conclusiones XllI-4

3 Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales c. Finlandia, Queja No. 108/2014, 8§27, Decisién sobre
el fondo del 4 de diciembre de 2016, queja No. 108/2014, Decision sobre el fondo del 4 de diciembre
de 2016, §27

4 Conclusiones XllI-4 (1996), Comentario interpretativo sobre el articulo 12

5 Conclusiones XVI-1 (2002), Comentario interpretativo sobre el articulo 12

6 Conclusiones 2006, Bulgaria

7 Conclusiones 2013, Georgia

8 Conclusiones 2013, Bulgaria

9 Conclusion 2006, Paises Bajos
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Prestaciones de seguridad social y adecuacion de estas prestaciones

El sistema de seguridad social también debe garantizar un derecho efectivo a la
seguridad social para todas las prestaciones previstas por cada sectorl®. Con
respecto al articulo 12 § 1, cuando las prestaciones de seguridad social se pagan
en lugar de ingresos, su monto debe estar dentro de una proporcion razonable del
salario recibido anteriormente y no puede ser inferior al umbral de pobreza, fijado
en el 50% de la renta mediana ajustada y calculado sobre la base del umbral de
riesgo de pobreza por Eurostat. Sin embargo, si la prestacién en cuestion se
encuentra entre el 40 y el 50% de la renta mediana ajustada segun se define
anteriormente, se tendran en cuenta otros beneficios, incluida la asistencia socialt!.
Cuando el nivel de la prestacion es inferior 40% de la renta mediana ajustada, es
manifiestamente insuficiente y, por lo tanto, su acumulacion con otras prestaciones
no puede poner la situacion en conformidad con el articulo 12 § 1.12 13 14 | as
prestaciones por desempleo también deben cumplir condiciones especificas para
satisfacer el articulo 12 § 1: su duracién no debe ser demasiado breve®®. Debe
haber un periodo inicial razonable durante el cual el desempleado pueda rechazar
un trabajo que no corresponda a su profesion y calificaciones anteriores sin perder
su derecho prestaciones por desempleo.’®* En determinados casos y en
determinadas circunstancias, la pérdida de las prestaciones por desempleo como
consecuencia de la denegacion de una oferta de trabajo podria constituir
indirectamente una restriccion libertad para trabajar, por lo que la situacion debe
ser examinada, como tal, de conformidad con el articulo 182'’. Sin embargo, el
articulo 182 se aplica a la situacion que acontece después del periodo razonable
inicial y el Articulo 12 81 a la que tiene lugar durante este mismo periodo.

Vincular la concesion de prestaciones por enfermedad a la naturaleza y el origen
de la afeccion es una medida punitiva que no puede justificarse y que constituye
una discriminacion en el sentido del articulo E (estado de salud), que resulta
contraria a la Carta.*®

La existencia de la proteccion por maternidad y familia se tiene en cuenta en el
articulo 12 § 1, pero el alcance y el nivel de estas prestaciones se examinan,
respectivamente, en los articulos 8 y 16.

12.2 Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho ala seguridad
social, las Partes se comprometen a mantener el sistema de
seguridad social en un nivel satisfactorio, al menos igual al

10 Conclusiones XlIl-4 (1996), Comentario interpretativo sobre el articulo 12

11 Conclusiones 2013, Hungria

12 Conclusiones 2013, Austria

13 Conclusiones 2013, Finlandia

14 Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales c. Finlandia, Demanda No. 88/2012, decisi6n sobre
el fondo del 9 de septiembre de 2014, §8§59-63

15 Conclusiones 2006, Malta

16 Conclusiones XVIII-1 (2006), Alemania

17 Conclusiones de 2012, Observacion interpretativa sobre el articulo 1 §2

18 Republica Eslovaca 2013
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necesario para la ratificacion del Cédigo Europeo de Seguridad
Social.

El parrafo 2 del articulo 12 obliga a los Estados Partes a establecer y mantener un
sistema de seguridad social al menos equivalente al nivel minimo prescrito para la
ratificacion del Codigo Europeo de Seguridad Social. Esto requiere la aceptacion
de un nimero mayor de partes que el Convenio 102 de la OIT; Se deben aceptar
seis de los nueve riesgos, pero algunas prestaciones cuentan para mas de una
parte: la atencion médica cuenta para dos partes y la vejez para tres. Cada
prestacién proporciona niveles minimos de cobertura y prestacion personales.

Para los Estados Partes que han ratificado el Codigo Europeo de Seguridad Social,
la evaluacion del cumplimiento de este parrafo tiene en cuenta las resoluciones del
Comité de Ministros relativas al Cédigo (que a su vez se basan en la evaluacion de
la Comision de expertos de la OIT y del Comité Gubernamental de la Carta Social
Europea y el Codigo Europeo de Seguridad Social). El incumplimiento del Codigo
conduce a la conclusion de incumplimiento del articulo 1282, cuando el Estado no
cumple con los minimos necesarios para la ratificacion'®.

Cuando el estado en cuestion no ha ratificado el Codigo, se realiza una evaluacion
del sistema de seguridad social para decidir si la situacion cumple con el articulo 12
§220 y para examinar si el sistema de seguridad social esde un nivel al menos igual
al necesario para la ratificacion del Codigo, se le debera comunicar la informacion
precisa sobre los riesgos cubiertos, el ambito de aplicacion personal y el nivel de
prestaciones otorgadas.

12.3 A fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la
seguridad social, las Partes se comprometen a esforzarse por
llevar gradualmente el sistema de seguridad social a un nivel
superior.

El articulo 12 83 obliga a los Estados Partes a mejorar su sistema de seguridad
social. Un desarrollo positivo puede estar en conformidad con el articulo 12 § 3,
incluso si el sistema de seguridad social no ha alcanzado los niveles requeridos en
los dos primeros parrafos del articulo 12 o estos dos parrafos no estan aceptados??.

La extension de regimenes, la cobertura de nuevos riesgos o el aumento de
beneficios, son ejemplos de mejoras.??> 23

19" Conclusiones 2006, Italia
20 Conclusiones XIV-1 (1998), Finlandia
21 Conclusiones 2009, Observacion interpretativa sobre el articulo 12 §3

22 Conclusiones 2013, Georgia
23 Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales c. Finlandia, Solicitud No. 88/2012, Decision sobre el
fondo de 9 de septiembre de 2014, §84
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Una involucion del sistema de seguridad social no es automéaticamente contraria al
articulo 12 83. Para evaluar la situacién se tienen en cuenta los siguientes
criterios?*:

e el contenido de los cambios (alcance, condiciones para la concesion de
prestaciones, nivel de las prestaciones y su duracion, etc.);

e las razones de los cambios y el marco de politica social y econémica en el que
encajan;

e la importancia de los cambios (las categorias y el nimero de personas
afectadas, la cantidad de prestaciones antes y después del cambio);

e la necesidad de la reforma y su adecuacion a la situacion que la origind
(objetivos perseguidos);

e la existencia de medidas de asistencia social destinadas a las personas
necesitadas como resultado de estos cambios (esta informacién puede
presentarse en virtud del articulo 13);

e los resultados obtenidos por las modificaciones.

Incluso cuando las medidas restrictivas individuales son, como tales, acordes con
la Carta, su efecto acumulativo puede constituir una violacion del Articulo 12 8§ 3 de
la Carta?.

La consolidacion de las finanzas publicas puede ser un medio necesario para
contribuir al mantenimiento y sostenibilidad del sistema de seguridad social. Debido
a los estrechos vinculos entre la economia y los derechos sociales, la busqueda de
objetivos econémicos no es incompatible con el articulo 12.%¢

Sin embargo, ningun cambio puede socavar la proteccion social efectiva de todos
los miembros de la sociedad contra los riesgos sociales y economicos y hacer del
sistema de seguridad social un simple sistema de asistencia minima.?’ 28

En consecuencia, cualquier modificacion del sistema de seguridad social debe
garantizar el mantenimiento de un sistema basico obligatorio suficientemente
extenso. 29 30

12.4 Con el objetivo de asegurar el ejercicio efectivo del derecho a
la seguridad social, las Partes se comprometen a tomar medidas,
mediante la celebracion de convenios bilaterales o multilaterales
apropiados o por otros medios, y sujeto a las condiciones
establecidas en estos acuerdos, para asegurar:

24 Conclusiones XVI-1 (2002), Observacion interpretativa sobre el articulo 12 §3

ZDenuncias No. 76/2012 Federacion de pensionistas IKA —ETAM c. Grecia Denuncia No. 76/2012,
decisién sobre el fondo del 7 de diciembre de 2012 (8§78-83)

%Federacion de Jubilados Asalariados de Grecia (IKA-ETAM) c. Grecia, denuncia n ° 76/2012,
decision sobre el fondo de 7 de diciembre de 2012, §71

2’Conclusiones XIV-1, Observacion interpretativa sobre el articulo 12

23ociedad Finlandesa de Derechos Sociales c. Finlandia, denuncia No. 88/2012, decisién sobre el
fondo de 9 de septiembre de 2014, §85-86

2Conclusiones XIV-1, Comentario de interpretacion del articulo 12

30Conclusiones 2013, Lituania
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a. igualdad de trato entre los nacionales de cada una de las Partes
y los nacionales de las otras Partes con respecto a los derechos
de seguridad social, incluida la conservacion de las ventajas
otorgadas por la legislacion de seguridad social, cualesquiera que
sean los desplazamientos que las personas protegidas puedan
llevar a cabo entre los territorios de las Partes.

Anexo: Las palabras “y sujeto a las condiciones establecidas en
estos acuerdos” que aparecen en la introduccion a este parrafo se
entienden en el sentido de que, con respecto a los beneficios
existentes independientemente de un sistema contributivo, una
Parte podra exigir el cumplimiento un periodo determinado de
residencia antes de otorgar estos beneficios a los nacionales de
otras Partes.

Ambito personal de aplicacion del articulo 12 § 4

Para definir el ambito personal de aplicacion del Articulo 1284, debe hacerse
referencia al parrafo 1 del Apéndice de la Carta, que dice: “Sujeto a las
disposiciones del Articulo 1284, las personas mencionadas en Los articulos 1 a 17
incluyen a los extranjeros soélo en la medida en que sean nacionales de otras Partes
gue residan legalmente o trabajen regularmente en el territorio de la Parte en
cuestion 7. Esto significa que el alcance del articulo 12 § 4 incluye a los nacionales
de otros Estados Partes que ya no residen en el territorio del Estado en cuestion
pero que han residido legalmente o trabajado alli en el pasado y que, en
consecuencia, han conservado sus derechos a la seguridad social adquiridos en
virtud de la legislacion de ese pais.

Los refugiados y apatridas estan cubiertos por el articulo 12 § 4. Los trabajadores
auténomos también estan cubiertos por el articulo 12 § 4. 3¢

Finalmente, el principio de reciprocidad no se aplica al articulo 12 §4.%2
Ambito de aplicacion material del articulo 12§42

A fin de garantizar el derecho a la seguridad social de las personas que se
desplazan entre los Estados Partes, deben asegurarse los siguientes principios:

Derecho a la iqualdad de trato

La garantia de igualdad de trato en el sentido del articulo 12 § 4 requiere que los
Estados Partes eliminen de su legislacién sobre seguridad social todas las formas
de discriminacion contra los nacionales de otras Partes.

31 Conclusiones XIV-1 (1998), Turquia
32 Conclusiones XIlI-4 (1996), comentario de interpretacion sobre el articulo 12 §4
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Se cubren tanto la discriminacién directa como la indirecta. La legislacion nacional
no puede reservar un beneficio social solo para los nacionales, ni imponer
condiciones adicionales o mas restrictivas aplicables solo a los extranjeros®:.

Tampoco puede la legislacion nacional imponer condiciones para la recepcion de
los beneficios de la seguridad social que, aunque 'aplicables independientemente
de la nacionalidad, son mas dificiles de satisfacer por parte de los extranjerosy, por
lo tanto, tienen una mayor importancia para ellos.** Sin embargo, la legislacion
nacional puede prever una condicion de duracion de la residencia para poder
beneficiarse de prestaciones no contributivas®.

En cuanto al pago de las prestaciones familiares, exigir que el nifilo en cuestion
resida en el territorio del estado en cuestion es conforme con el articulo 12 §4.3¢
Esto significa que cualquier nifio que resida en un pais tiene derecho a estos
beneficios de la misma manera que los ciudadanos del pais en cuestion.
Independientemente del beneficiario del sistema de seguridad social, el trabajador
o el nifio, los Estados Partes estan obligados a garantizar, mediante medidas
unilaterales, el pago efectivo de las prestaciones familiares a todos los nifios que
residen en su territorio. Sin embargo, dado que no todos los paises aplican tal
sistema, los Estados Partes que imponen una "condicion de residencia del nifio"
tienen la obligacion, a fin de garantizar la igualdad de trato en el sentido del articulo
12 § 4, de celebrar en un plazo razonable acuerdos bilaterales o multilaterales con
los Estados Partes que apliquen un principio diferente de elegibilidad para estos
servicios®’.

La igualdad de trato no implica necesariamente que las asignaciones familiares se
paguen por la misma cuantia cuando el hijo, por el que se pagan estas
asignaciones, no reside en el mismo pais que el beneficiario. De hecho, el importe
de las asignaciones puede reducirse en este caso si el coste de vida en el pais de
residencia del nifio es significativamente menor. Sin embargo, la reduccion debe

ser proporcional a las diferencias en el coste de la vida entre los paises en cuestion.
38 39

Derecho a conservar las prestaciones adquiridas

Las prestaciones de invalidez, vejez o supervivientes, pensiones por accidente de
trabajo o enfermedades profesionales adquiridas en virtud de la legislacion de un
Estado y en las condiciones de concesion fijadas por esta legislacion podran
mantenerse independientemente de los desplazamientos del beneficiario 4°
“Debido a la naturaleza especial de las prestaciones por desempleo, la
exportabilidad de las prestaciones a corto plazo estrechamente vinculadas al

33 Conclusiones XIlI-4 (1996), comentario de interpretacion sobre el articulo 12 84
34 Conclusiones XllI-4 (1996), Comentario de interpretacion sobre el articulo 12 §4
35 Conclusiones 2004, Lituania

36 Conclusiones 2006, Observacion interpretativa del articulo 12 § 4

87 Conclusiones 2006, Chipre

38 Conclusiones XllII-4 (1996), Comentario interpretativo sobre el articulo 12

39 Conclusiones XIV-1 (1998), Alemania

4°Conclusiones XIV-1 (1998), Finlandia

41 Conclusiones XIV-1 (1998), Noruega
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funcionamiento del mercado laboral, no puede estar comprendida en el articulo 12
§ 4 bis. 4

En cuanto a la conservacion de las prestaciones adquiridas (exportabilidad), las
obligaciones contraidas por los Estados Parte deben ser cumplidas
independientemente de cualquier otro acuerdo multilateral que sea de aplicacién en
el campo de la seguridad social #3. Esto significa que los Estados Parte pueden
optar entre un acuerdo bilateral o cualquier otra medida, * 4> ya sea unilateral,
legislativa o administrativa.

b. el otorgamiento, mantenimiento y restablecimiento de las
prestaciones de seguridad social através de medios tales como la
agregacion de periodos de seguro o de empleo cumplidos de
acuerdo con la legislacion de cada una de las Partes.

Alcance material del articulo 12 8§ 4b
Derecho a mantener derechos en curso de adquisicion

No debe ser perjudicial el hecho de haber cambiado de pais de empleo sin haber
cumplido el periodo de empleo o seguro necesario segun la legislacion de ese
Estado para tener derecho a determinadas prestaciones y determinar el monto de
las mismas. origen del dafio. Esto implica que la técnica de sumar los periodos de
empleo o seguro pasados en el exterior y, para beneficios a largo plazo, priorizar
para la apertura, calculo y pago de prestaciones?®

Los Estados Partes tienen la opcion de los medios para mantener los derechos en
el curso de la adquisicion: convenio multilateral, acuerdo bilateral o cualquier otro
medio, como medidas unilaterales, legislativas o administrativas.*’ Los Estados
Partes que han ratificado la Convencion Europea de Seguridad Social se presume
han realizado esfuerzos suficientes para garantizar la conservacion de los derechos
en curso de adquisicion.

42 Conclusiones XVI-1 (2002), Bélgica

43 Conclusiones XIlI-4 (1996), Comentario interpretativo sobre el articulo 12
4 Conclusiones XlII-2 (1994), Noruega

45 Conclusiones XIlI-4 (1996), Comentario interpretativo sobre el articulo 12
46 Conclusiones XIV-1, Portugal

47 Conclusiones 2006, Italia
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