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EDITORIAL

Comenzamos el ultimo mes del afio celebrando, el pasado 3 de diciembre, el
Dia Internacional de las Personas con Discapacidad. No esta de mas recordar
gue los Dias internacionales nos dan la oportunidad -aunque sea fugazmente-
de sensibilizar a la sociedad, sobre temas de interés relacionados con los
derechos humanos, el desarrollo sostenible o la salud. Este afio, ademas, el
tema elegido por Naciones Unidas para conmemorar el dia fue la
"Participacion y el liderazgo de las personas con discapacidad: Agenda de
Desarrollo 2030", centrandose en el empoderamiento de las personas con
discapacidad para un desarrollo inclusivo, equitativo y sostenible. Frente a la
realidad de que casi todos/as nosotros/as experimentaremos en algun
momento de nuestras vidas algun tipo de discapacidad, temporal o
permanente, pocos son los paises que disponen de una regulacion y unos
presupuestos econdmicos adecuados para satisfacer las necesidades de las
personas con discapacidad. Ambos se hacen mas necesarios aun en
momentos de crisis, y en especial en este futuro cercano, en el que el impacto
de la Covid 19 ha afectado de forma mas acuciante a las personas con
discapacidad, en especial a aquéllas que trabajan en la economia informal.
Incorporamos en esta revista el articulo del Magistrado Pedro Tuset del Pino
redactado con ocasion de este dia.

También este mes nos deja las primeras imagenes del inicio de la vacunacion
frente al Sars Covid-2) en Europa, una brizna de esperanza en este hosco
afo, y en la que muchos sittan el principio del fin. Pero este proceso vacunal
no esta exento de polémica, al menos desde el punto de vista laboral, y es la
que gira en torno a la posibilidad de discriminar a aquellas personas
trabajadoras que hubieran rechazado someterse al tratamiento vacunal.
Nuestro compafiero Jaime Segalés analiza, en el articulo que también
incluimos en este numero, los elementos en conflicto a propdsito de la
obligacion vacunal, en relacién al ciudadano en general, y a la persona
trabajadora en particular, en el que anticipa unas interesantes conclusiones
provisionales en el incipiente escenario que se asoma.

De gran utilidad es el estudio que nos presenta nuestro colaborador Juan
Gomez Arbds, en el que analiza el nuevo texto refundido de la Ley Concursal
y en concreto la atribucion al juez del concurso de la competencia exclusiva
para conocer de los supuestos de sucesion empresarial y deja sobre la mesa
la posibilidad de considerar ésta como una norma ultravires susceptible de
futuras cuestiones de constitucionalidad.



Y con ocasion del debate que se suscitd en el seno de nuestra comision sobre
la solucién alcanzada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio
de 2020 (n° 28/20) nuestro comparfiero Joan Agusti ha abordado el estudio de
la exigencia procesal del articulo 80.1 c) LRJS, defendiendo la posibilidad de
subsanar el incumplimiento de tal requisito cuando sea detectado en el
momento inmediatamente posterior a la recepcion de la demanda. No hemos
guerido retrasar su publicacion al mes de enero por la utilidad y trascendencia
practica de su contenido, ante la cada vez mas frecuente invocacion de la
referida Sentencia en los Juzgados.

Como regalo anticipado de Navidad, el Tribunal Supremo nos recompensoé
con un cambio de doctrina trascendental en la lucha para reducir la
temporalidad, que en nuestro pais alcanza la tasa mas alta de toda la Union
Europea, situandose en el 24,17% en la ultima encuesta de poblacion activa
publicada por el INE. El Pleno de la Sala de lo Social rechazo6 el pasado 15 de
diciembre la justificacion de la limitacion temporal de los contratos de trabajo
en atencién a los contratos mercantiles de las empresas con aquéllas a las
gue prestan servicios.

Y sobre temporalidad trata una de las tres sentencias que incorporamos en la
seccion de jurisprudencia remitida por nuestros compafieros/as. La Sentencia
del Juzgado de lo Social n® 3 de Sabadell, que califica como indefinida la
relacion laboral de un trabajador interino por vacante aplicando la doctrina
jurisprudencial recogida en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia de 11.06.2020 (rec.5173/2019) y la doctrina del TJUE en Sentencia de
19.03.2020. La segunda es una Sentencia del TJS de Pais Vasco en la que
se aplica el Real Decreto 103/2019, que aprueba el Estatuto del personal
investigador predoctoral en formacion, a un contrato cuyo inicio fue anterior a
la entrada en vigor del Estatuto, atendiendo al especifico sistema de fuentes
del ordenamiento juridico laboral. Y por ultimo, la del Juzgado de lo Social n°
42 de Madrid, en la que se aborda un tema que ya se creia superado en
materia de jornada de trabajo, tiempo de trabajo efectivo y tiempos de espera,
pero que la economia de las plataformas y las diversas formulas buscadas
para alcanzar rentabilidad a costa de los derechos de los trabajadores esta
haciendo crecer la conflictividad laboral en los juzgados de instancia.

También hemos querido completar esta publicacion con el enlace al
Prontuario de jurisprudencia del afio 2020 que elabora nuestro compafero
Carlos Preciado, y que encontrareis al final de la seccién de jurisprudencia, y
con un extracto Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2021 en la que el catedratico Ignacio Garcia Ninet
recoge los preceptos de interés laboral y de Seguridad Social. Este lo
encontraréis al final del apartado de Legislacion.

Concluimos este numero de diciembre y con él este afio 2020 con nuevas
recomendaciones de cine y musica en el Rincon de la contracultura y con el
analisis del articulo 13 de la Carta Social Europea sobre asistencia social y
médica.



ARTICULOS

VACUNAS Y TRABAJO

Dr. Jaime SEGALES FIDALGO
Magistrado. Catedratico (EU) en excedencia de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social

1. PRESENTACION

El escenario de excepcion en el que vivimos por causa de la pandemia ha venido
propiciando manifestaciones de toda especie, resultando especialmente destacables las
declaraciones hechas por Christa Schweng, Presidenta del Comité Econdémico y Social
Europeo (CESE), quien habria admitido la posibilidad de discriminar para el empleo a
aquel trabajador que hubiera rechazado someterse al tratamiento vacunal frente a la
COVID-19. Como premisa mayor en justificacion de la anterior afirmacién, la austriaca
sostuvo que “como empresario puedo decidir con quién firmo un contrato”. Afirmacion
ésta que, si bien resulta plausible en términos generales, debe admitir ciertas
excepciones dentro de un sistema democratico de relaciones laborales.

Las importantes consecuencias econdémicas determinadas por la interrupcion de la
actividad econdmica por razoén de la pandemia estarian estimulando la acogida de
cualquier horizonte que, en términos de aparente razonabilidad, asegure un retorno al
punto de partida. A este punto, las continuas manifestaciones hechas por Jefes de
Gobierno, asi como por representantes de instancias supranacionales, equiparando la
irrupcion de vacunas con recuperacion de la normalidad (pese a las manifestaciones de
la OMS?), habrian desembocado en un debate acerca de la necesidad de establecer
programas de vacunacién masivos, tan pronto las farmacéuticas implicadas dispongan
de un numero suficiente de unidades.

Por tanto, si se admite de forma acritica el que la vacunacién constituye la estrategia
fundamental para la contencién de la pandemia, I6gica consecuencia de lo anterior sera
la necesidad de asegurar su generalizacion, al igual de lo que habria ocurrido con las

1 https://www.efe.com/efe/espana/economia/schweng-evidentemente-es-posible-gue-un-empresatrio-
nieqgue-trabajo-sin-vacuna/10003-4406473

2 https://www.rtve.es/noticias/20200821/oms-senala-vacuna-no-va-poner-fin-pandemia-si-
so0la/2040664.shtml



https://www.efe.com/efe/espana/economia/schweng-evidentemente-es-posible-que-un-empresario-niegue-trabajo-sin-vacuna/10003-4406473
https://www.efe.com/efe/espana/economia/schweng-evidentemente-es-posible-que-un-empresario-niegue-trabajo-sin-vacuna/10003-4406473
https://www.rtve.es/noticias/20200821/oms-senala-vacuna-no-va-poner-fin-pandemia-si-sola/2040664.shtml
https://www.rtve.es/noticias/20200821/oms-senala-vacuna-no-va-poner-fin-pandemia-si-sola/2040664.shtml

medidas de proteccién empleadas hasta la fecha (distancia social y uso de mascarillas).
Ahora bien, mientras que el uso de equipos de proteccion especializados puede
perfectamente controlarse por quien haya de asumir tal obligacion (incluso el empleador),
no ocurre lo mismo con la administracion de la vacuna, de no establecerse una disciplina
consistente en la exigencia del que ya viene en llamarse ‘pasaporte sanitario”, por
emplear una terminologia ya conocida, propia del transporte de viajeros internacional.

Cualquier jurista avisado conoce que la importacion de estas l6gicas al ambito de las
relaciones laborales ocasiona sobre éstas unos puntos de friccibn de extraordinaria
relevancia. Si se pretenden evitar tales colisiones, baste adelantar la obvia necesidad de
acometer profundas reformas dentro de las bases del ordenamiento juridico laboral, sin
gue sea dable aceptar la implementacion de simples medidas de excepcionalidad o
compromiso, autorizadas de forma vicaria bajo la coartada del caracter estacional de la
pandemia. Precisamente, la apelacidon a la excepcionalidad como justificacion para una
degradacion transitoria de los derechos fundamentales, ha sido, tal y como la Historia
nos ensefa, el pretexto mas eficaz para el asentamiento definitivo de expresiones
autoritarias.

1.1. ELEMENTOS EN CONFLICTO A PROPOSITO DE LA OBLIGACION VACUNAL

Nuestro sistema de relaciones laborales presupone, obvio es decirlo, el previo
reconocimiento de la figura del ciudadano, centro de imputacion de derechos y deberes,
y cuya condicion no puede quedar degradada a causa de la suscripcién de un contrato
de trabajo (STC 88/1985). El catalogo de derechos fundamentales del ciudadano-
trabajador, no obstante, ha padecido de modulaciones determinadas por las exigencias
impuestas por la relacion obligatoria laboral, lo que llevdé desde temprano a que la
Doctrina constitucional concibiera el contrato de trabajo como un factor condicionante
para el ejercicio de algunas facultades ciudadanas.

De entre todos los derechos fundamentales que se tomaron por inespecificos a la
relacion obligatoria laboral -una tipologia productiva en términos académicos, pero que
facilité el debilitamiento de todos aquellos que no fueran la libertad sindical o la huelga-
ha sido el derecho al respeto de la intimidad ex art. 18 CE uno de los ultimos en recibir
las atenciones por parte del Tribunal Constitucional, bien que determinado por la
generalizacion de mecanismos tecnoldgicos aplicados a la actividad productiva. Sera, en
precisamente este contexto donde primordialmente haya de escenificarse la friccion a la
gue nos hemos referido en el momento de introducir la problematica, sin que ello pueda
despreciar el eventual sacrificio de otros derechos (principalmente la integridad fisica ex
art. 15 CE), si bien, normalmente, el trabajador recurrira al primero como armadura
instrumental al servicio del segundo.

Asimismo, la presentacion de los derechos fundamentales que pudieran verse afectados
por la generalizacion de una especie de pasaporte vacunal profesional dependera
directamente de las obligaciones genéricas y especificas que pudieran pesar sobre el
empleador, y que pudieren venir impuestas por la Administracion so capa de la
contencion de la pandemia. Ciertamente, tanto el actual marco juridico, como el que
pudiera derivarse de una normativa de excepciéon, despliegan sobre la actividad
determinadas restricciones que gravitan sobre la responsabilidad del empresario.



Efectivamente, aun sin necesidad de plantearse un escenario de excepcionalidad,
determinadas actividades han venido tradicionalmente condicionadas por exigencias de
orden sanitario, susceptibles de afectar a la continuidad de la actividad en caso de verse
insatisfechas. Estas exigencias, como resulta natural, podrian llegar a repercutir en forma
de obligaciones sobre las personas que desarrollan su prestacion laboral en dichos
entornos.

Llegados al punto de hacer mayor precisidbn sobre estas obligaciones, normalmente
imputables al empleador y, eventualmente, al personal a su cargo, podriamos distinguir
dos escenarios diferentes.

En primer lugar, contamos con las determinadas por la normativa en prevencion de
riesgos laborales, sustancialmente proyectadas sobre la exposicidn a agentes bioldgicos
durante la actividad laboral y a las que atiende el RD 664/1997 de 12 de mayo. Reglas
basadas en el principio genérico de obligatoriedad para el empleador y voluntariedad
para el trabajador.

En segundo lugar, hemos de contar con las obligaciones vacunales impuestas por el
Reglamento _Sanitario_internacional (RSI), Acuerdo Internacional suscrito por Espafia
integrado en nuestro ordenamiento ya desde 1974 (BOE de 18 de febrero), y cuya tercera
edicion data de 2005. Tales obligaciones habrian de pesar sobre el personal destacado
para realizar actividad en otros paises. Asi, el actual RSI, en su art. 31 dispone:

Articulo 31 Medidas sanitarias relacionadas con la entrada de viajeros

1. No se exigira un examen médico invasivo, la vacunacién ni otras medidas
profilacticas como condicién para la entrada de viajeros en el territorio de un
Estado Parte; no obstante, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 32, 42 y
32 35 45, el presente Reglamento no impide que los Estados Partes exijan un
examen meédico, la vacunacién u otras medidas profilacticas, o certificado de
vacunacion o prueba de la aplicacién de otras medidas profilacticas, en los casos
siguientes:

a) cuando sea necesario para determinar si existe un riesgo para la salud
publica;

b) como condicién para la entrada de viajeros que pretenden solicitar una
residencia temporal o permanente;

c) como condicion para la entrada de viajeros de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 43 0 en los anexos 6 y 7; o d) cuando se efectien
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 23.

2. Si un viajero al que un Estado Parte puede exigir un examen medico, la
vacunacioén u otras medidas profilacticas de conformidad con el parrafo 1 del
presente articulo no da su consentimiento para tales medidas o se niega a facilitar
la informacién o los documentos a que hace referencia el parrafo 1(a) del articulo
23, el Estado Parte de que se trate podra denegar, de conformidad con los
articulos 32, 42 y 45, la entrada de ese viajero. Si hay pruebas de un riesgo
inminente para la salud publica, el Estado Parte, de conformidad con su legislacion


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1997-11144
https://www.who.int/ihr/IHR_2005_es.pdf

nacional y en la medida necesaria para controlar ese riesgo, podra obligar al
viajero, con arreglo al parrafo 3 del articulo 23, a someterse a lo siguiente:

a) el examen médico lo menos invasivo e intrusivo posible que permita
lograr el objetivo de salud publica;

b) la vacunacion u otra medida profilactica; o bien

c) otras medidas sanitarias reconocidas que impidan o controlen la
propagacion de la enfermedad, con inclusion del aislamiento, la cuarentena
0 el sometimiento del viajero a observacién de salud publica.

Como tendremos ocasion de precisar mas adelante, la normativa estatal en materia de
prevencion de riesgos descarta la posibilidad de imponer tratamientos forzosos, aln en
el caso de verse obligados a manipular agentes bioldgicos contagiosos. Determinacion
congruente con un modelo regulatorio claramente caracterizado en hacer descansar en
el empleador el centro de gravedad de la estrategia preventiva.

No ocurre lo mismo, sin embargo, con aquellas obligaciones trasladadas desde el
segundo de los capitulos que hemos presentado —de exigencia generalizada a todo
ciudadano que se encuentre en las situaciones descritas por el RSl—. En este particular
contexto es donde serd necesario calibrar una eventual negativa del trabajador a
someterse a aquellas disposiciones internacionales impuestas por la imposicion de un
tratamiento vacunal, ya lo haga invocando su derecho a la integridad fisica o,
simplemente, negandose a dar informacion sobre aspectos propios de su esfera privada.

En definitiva, el problema que ocupa a este ensayo se concreta en abordar someramente
el reflejo que sobre el patrimonio juridico fundamental del trabajador pudieran tener
aquellas obligaciones impuestas a su empleador desde la normativa que regula la
actividad; un terreno determinado por el balanceo entre el legitimo ejercicio de la libertad
de empresay los derechos y libertades fundamentales reconocidos a su antagonista.

2. EL CIUDADANO Y LAS VACUNAS. MARCO GENERAL

El esclarecimiento de la posicién de cualquier ciudadano ante la obligatoriedad en la
administracién de un tratamiento exige traer a colacién la Ley 33/2011, General de Salud
publica. Esta norma establece en su articulo 5.2:

Sin perjuicio del deber de colaboracion, la participacion en las actuaciones de
salud publica sera voluntaria, salvo lo previsto en la Ley Orgéanica 3/1986, de 14
de abril, de Medidas especiales en materia de salud publica.

La aludida LO_ 3/1986, bien que cercana a contextos de excepcionalidad que
expresamente contempla, reconoce a las Administraciones Publicas competentes la
posibilidad de desarrollar un conjunto de medidas en supuestos de urgencia o necesidad.
Tales medidas, por lo que a nosotros interesa, son las recogidas en los articulos segundo
y tercero de aquel texto:

Articulo segundo.


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2011-15623
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1986-10498

Las autoridades sanitarias competentes podran adoptar medidas de
reconocimiento, tratamiento, hospitalizacién o control cuando se aprecien indicios
racionales que permitan suponer la existencia de peligro para la salud de la
poblacién debido a la situacién sanitaria concreta de una persona o grupo de
personas o por las condiciones sanitarias en que se desarrolle una actividad.

Articulo tercero.

Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria,
ademas de realizar las acciones preventivas generales, podra adoptar las
medidas oportunas para el control de los enfermos, de las personas que estén o
hayan estado en contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi
como las que se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible

La amplitud con la que se maneja la indicada norma podria sugerir un aval para el recurso
a la vacunacion en tanto estrategia global en la contencion de una epidemia. Ahora bien,
una lectura detenida de ambos preceptos permite descubrir que las hipotesis de trabajo
se limitan a escenarios determinados por una persona o grupo de personas, cuya
enfermedad podria representar un peligro para el resto de la sociedad.

La conclusion se deduce de las particulares medidas que cabria adoptar dentro del
articulo tercero, cuando describe los procedimientos adecuados para el control de los
enfermos o de las personas que estén o hayan estado en contacto con aquellos (o del
medio ambiente inmediato). En definitiva, la norma se plantea la posibilidad de tomar
especificas medidas de contencién cuyos destinatarios serian aquellas personas
afectadas o que pudieran haber quedado expuestas, sin aludir de forma expresa, como
seria deseable cuando de lo que se trata es de afectar derechos fundamentales, a la
posibilidad de estrategias de contencidn generalizadas.

Precisamente, la Ley 41/2002, ocupada de atender los derechos del paciente, admite la
posibilidad de imponer tratamientos en los términos establecidos en la LO 3/1986, fijando
asi un catalogo de excepciones a la regla basica del consentimiento informado:

Articulo 9. Limites del consentimiento informado y consentimiento por
representacion.

1. La renuncia del paciente a recibir informacion esté limitada por el interés de la
salud del propio paciente, de terceros, de la colectividad y por las exigencias
terapéuticas del caso. Cuando el paciente manifieste expresamente su deseo
de no ser informado, se respetard su voluntad haciendo constar su renuncia
documentalmente, sin perjuicio de la obtencion de su consentimiento previo
para la intervencion.

2. Los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables
en favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su
consentimiento, en los siguientes casos:

a) Cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias
establecidas por la Ley. En todo caso, una vez adoptadas las medidas
pertinentes, de conformidad con lo establecido en la Ley Organica 3/1986,


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2002-22188

se comunicaran a la autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas
siempre que dispongan el internamiento obligatorio de personas.

b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica
del enfermo y no es posible conseguir su autorizacion, consultando, cuando
las circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas
de hecho a él.

Obsérvese, no obstante, que la disciplina impuesta por este segundo apartado del
articulo 9 no esta pensando en un contexto de vacunacion preventiva sobre individuos
sanos, sino en la necesidad de prescribir un tratamiento de forma obligatoria cuando éste
pueda tenerse como la Unica férmula posible de contener una epidemia, y ello a causa
de la negativa del enfermo a someterse a medidas de menor gravedad (o no darse
garantias suficientes para el cumplimiento de aquellas).

Ha tenido el TC ocasion de abordar supuestos de imposicion de tratamientos clinicos,
determinando el peso especifico del derecho a la integridad fisica dentro de estos
contextos. El pronunciamiento mas relevante a este particular lo contiene la STC
120/1990, que aborda el problema de la alimentacion forzosa por la Administracion
penitenciaria a reclusos que habian declarado su intencién de iniciar una huelga de
hambre. Sobre este pronunciamiento se han edificado otros, de menor interés en lo que
respecta a este estudio, relativos a la administracion de tratamientos contrarios a ciertas
convicciones religiosas, y al respecto de personas que habrian perdido toda capacidad
para tomar decisiones o de aquellas que estaban sometidas a la tutela de sus padres.

En la citada sentencia, el TC entronca la inviolabilidad de la persona, precipitado del
derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), con la eventual administracién de un
tratamiento en contra de su voluntad. Los términos empleados por el pronunciamiento
ellos son los siguientes (FJ 8°): “Este mismo precepto constitucional garantiza el derecho
a la integridad fisica y moral, mediante el cual se protege la inviolabilidad de la persona,
no soélo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda
clase de intervencidn en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular.

Por ello, este derecho constitucional resultara afectado cuando se imponga a una
persona asistencia médica en contra de su voluntad, que puede venir determinada por
los mas variados méviles y no sélo por el de morir y, por consiguiente, esa asistencia
médica coactiva constituird limitacion vulneradora del derecho fundamental, a no ser que
tenga justificacion constitucional.

A tal fin, como ya ha reiterado en diversas ocasiones este Tribunal, conviene tener
presente, de una parte, que solo ante los limites que la propia Constitucion expresamente
imponga al definir cada derecho o ante los que de manera mediata o indirecta de la
misma se infieran al resultar justificados por la necesidad de preservar otros derechos
constitucionalmente protegidos, puedan ceder los derechos fundamentales
(SSTC 11/1981, fundamento juridico 7.°; 2/1982, fundamento juridico 5.°,110/1984,
fundamento juridico 5.°), y de otra que, en todo caso, las limitaciones que se establezcan
no pueden obstruir el derecho «més alla de lo razonable» (STC 53/1986, fundamento
juridico 3.°), de modo que todo acto o resolucion que limite derechos fundamentales ha
de asegurar que las medidas limitadoras sean «necesarias para conseguir el fin
perseguido» (SSTC 62/1982, fundamento juridico 5.°; 13/1985, fundamento juridico 2.°)
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y ha de atender a la «proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacion en
gue se halla aquel a quien se le impone» (STC 37/1989, fundamento juridico 7.°) y, en
todo caso, respetar su cometido esencial (SSTC 11/1981, fundamento juridico
10; 196/1987. fundamentos juridicos 4.°, 5.°y 6.°; 197/1987, fundamento juridico 11), si
tal derecho aun puede ejercerse.

En aplicacidon de esta doctrina, procede examinar si la asistencia médica que autoriza la
resolucién recurrida viene justificada en la proteccion de derechos o valores
constitucionalmente reconocidos y si, en su caso, cumple la condicién de ser
proporcionada en atencion a la situacion de aquellos a los que se impone.

Y aqui debemos recordar que, segun dejamos expuesto, la asistencia médica se impone
en el marco de la relacion de sujecion especial que vincula a los solicitantes de amparo
con la Administracién penitenciaria y que ésta, en virtud de tal situacion especial. viene
obligada a velar por la vida y la salud de los internos sometidos a su custodia; deber que
le viene impuesto por el art. 3.4 de la LOGP, que es la Ley a la que se remite el art. 25.2
de la Constitucion como la habilitada para establecer limitaciones a los derechos
fundamentales de los reclusos, y que tiene por finalidad, en el caso debatido, proteger
bienes constitucionalmente consagrados, como son la vida y la salud de las personas.

Siendo indudable que el ayuno voluntario llevado hasta sus UGltimas consecuencias
genera necesariamente, en un momento determinado, peligro de muerte, la asistencia
médica obligatoria para evitar ese peligro se manifiesta como un medio
imprescindiblemente necesario para evitar la pérdida del bien de la vida de los internos,
gue el Estado tiene obligacién legal de proteger acudiendo, en dltimo término, a dicho
medio coactivo, al menos si se trata de presos declarados en huelga de hambre
reivindicativa cuya finalidad no es la pérdida de la vida.

Con el cumplimiento de ese deber del Estado no se degrada el derecho a la integridad
fisica y moral de los reclusos, pues la restricciébn que al mismo constituye la asistencia
médica obligatoria se conecta causalmente con la preservacion de bienes tutelados por
la Constitucion y, entre ellos, el de la vida que, en su dimension objetiva, es «un valor
superior del ordenamiento juridico constitucional» y «supuesto ontoldgico sin el que los
restantes derechos no tendrian existencia posible» (STC 53/1985).

Por otro lado, la necesidad de cohonestar el derecho a la integridad fisica y moral de los
internos en un Centro penitenciario y la obligacién de la Administracion de defender su
vida y salud, como bienes también constitucionalmente protegidos, encuentra en la
resolucion judicial recurrida una realizacion equilibrada y proporcionada que no merece
el mas minimo reproche, puesto que se limita a autorizar la intervencion médica minima
indispensable para conseguir el fin constitucional que la justifica, permitiéndola tan solo
en el momento en que, segun la ciencia médica, corra «riesgo serio» la vida del recluso
y en la forma que el Juez de Vigilancia Penitenciaria determine, prohibiendo que se
suministre alimentacion bucal en contra de la voluntad consciente del interno.”

La sentencia, por tanto, respalda la capacidad del derecho a la integridad fisica y moral
para ofrecer resistencia frente al establecimiento de tratamientos médicos forzosos. A
salvo de las inevitables diferencias existentes entre el ciudadano recluso y el que goza
de libertad (al interesar la salud del primero las obligaciones propias de la Administracion
penitenciaria), el TC autorizaria una asistencia médica obligatoria Unicamente en
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aquellos casos en los cuales la estrategia terapéutica se presente como el medio
necesario (test de indispensabilidad) para proteger un bien como la vida, presupuesto
ontologico para el ejercicio de los demas derechos.

Por tanto, insiste el pronunciamiento en prefigurar un contexto practicamente extremo en
orden a autorizar lo que considera una lesion palmaria del derecho recogido en el articulo
15 CE, materializandolo en dos requisitos Utiles a nuestro propdsito:

- Necesidad de elegir entre la vida del paciente y su derecho a la integridad fisica.
- Eficacia del tratamiento que debe administrarse en orden a asegurar la
supervivencia del enfermo.

Y ello sin perder de vista el corolario al que apuntan ambos elementos, el de que la
persona padezca de una privacion de su salud (debido a un agente externo o, como era
el caso, a una decision voluntaria de no ingerir alimento).

3.- EL TRABAJADOR Y LA VACUNACION

Como resulta evidente, la relacion obligatoria laboral impide imponer un tratamiento
médico sean cuales fueren las circunstancias, reduciéndose la controversia a establecer
las derivadas que para el trabajador pudiera tener el no recibirlo de grado (art. 15 CE) o,
en su caso, el no dar informacion acerca de si ya se encuentra vacunado (art. 18 CE).

Al margen de la situacion de excepcion determinada por la pandemia, existe ya una serie
de trabajadores cuya actividad les expone a contraer enfermedades contagiosas,
disponiendo ya el ordenamiento de forma estructural un conjunto de normas destinadas
a regular la administraciéon de eventuales tratamientos. Téngase en cuenta, no obstante,
gue este aparato normativo se encomienda exclusivamente a generar obligaciones
imputables al empleador.

El ejemplo méas obvio es el del personal sanitario, al cual podriamos tomar como
paradigma a nuestro interés. La normativa que afecta a este personal la podemos
localizar en el RD 664/1997 de 12 de mayo, sobre la proteccion de los trabajadores contra
riesgos relacionados con la exposicidon a agentes bioldgicos durante el trabajo. La citada
norma desarrolla en su articulado la estrategia preventiva basica que modela la LPRL en
su art. 15.1, sostenida en torno a dos medidas articuladas en modo subsidiario: la
exclusion del riesgo y, en su caso, la contencion del que presenta un caracter inevitable.

Asi el RD 664/1997 manifiesta una natural preferencia por sustituir aquellos agentes
biolégicos mas peligrosos (art. 5), dedicando los articulos 6 y 7 a la hipétesis subsidiaria,
enderezada a minimizar los ineludibles. A estos fines despliega las habituales medidas
de contencidén general e individual (procedimientos, herramientas, sefalizacion, EPIS,
formacion, higiene...).

Incluso, dentro de las estrategias de contencion del riesgo, el articulo 8 del RD 664/1997
regula las manifestaciones singulares que, en este particular entorno, tendria el deber
bésico de vigilar la salud de los trabajadores. Resulta de especial interés a nuestro
propésito el contenido incluido en su ordinal 3°:
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3. Cuando exista riesgo por exposicion a agentes biolégicos para los que haya
vacunas eficaces, éstas deberan ponerse a disposicion de los trabajadores,
informandoles de las ventajas e inconvenientes de la vacunacion. Cuando los
empresarios ofrezcan las vacunas deberdn tener en cuenta las
recomendaciones practicas contenidas en el anexo VI de este Real Decreto.
Lo dispuesto en el parrafo anterior sera también de aplicacion en relacion con
otras medidas de preexposicion eficaz que permitan realizar una adecuada
prevencion primaria.

Del anterior contenido se deducen dos elementos de interés. En primer lugar, el caracter
voluntario de la vacunacion (no de otra forma se entiende la alusidn a un consentimiento
informado, coherente con la prevision genérica establecida en el art. 8 de la Ley
41/2002); y, en segundo lugar, que esa regla de oro insiste en dicho caracter voluntario
aun tratdndose de lo que presenta como “vacunas eficaces”. Sensu contrario, parece
obvio inferir que una ausencia de datos relativos a la eficacia de la eventual vacuna
impediria un consentimiento informado, constituyendo éste el factor indispensable para
la administracién de cualquier tratamiento.

Norma que se reitera en la Orden ESS/1451/2013, de 29 de julio, por la que se
establecen disposiciones para la prevencion de lesiones causadas por instrumentos
cortantes y punzantes en el sector sanitario hospitalario. Su articulo 6 anota:

3. Si la evaluacion mencionada en el articulo 5 revela que existe un riesgo para la
salud y la seguridad de los trabajadores debido a la exposicibn a agentes
bioldgicos para los que existen vacunas eficaces, la vacunacién debe ser ofrecida
a dichos trabajadores.

4. Lavacunaciony, si fuera necesario, su recordatorio, se deben realizar conforme
a la legislacion y a las recomendaciones de las autoridades sanitarias, incluyendo
la determinacion del tipo de vacunas.

a) Se debe informar a los trabajadores de los beneficios y desventajas de
la vacunacion y de la no vacunacion, incluyendo el posible impacto en su
salud y en la de su entorno.

b) La vacunacion debe ofrecerse de manera gratuita a todos los
trabajadores y a los estudiantes que realicen actividades sanitarias y afines
en el lugar de trabajo. En el caso de no aceptacion de la vacunacion
ofertada debera quedar constancia escrita de esta decision.

A la luz de lo indicado, parece razonable concluir en que las obligaciones vacunales
concebidas por el ordenamiento juridico para el personal que, dentro de su rutina, debe
manejarse con agentes biolodgicos, se concretan en el respeto al consentimiento
informado, partiendo asimismo de un presupuesto expreso inaplazable, materializado en
la eficacia predicable de la vacuna. Notese que esta exigencia no alcanza ni siquiera a
conmover la regla del consentimiento informado, al tiempo que actualiza un recordatorio
del conocido como “test de idoneidad” al que debe enfrentarse cualquier sacrificio de un
derecho fundamental para resultar aceptable.
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No hay motivos para rechazar que lo que resulta expresamente aceptado por el
ordenamiento dentro del concreto ambito de la actividad sanitaria (o de la investigacion
aplicada), no haya de extenderse al resto de la poblacion, si ésta se ve condicionada, a
causa de una pandemia, por ese factor afladido de peligrosidad del que ya parte la
regulacion rutinaria dentro de aquel sector. En definitiva, y dicho en otros términos, la no
obligatoriedad de las vacunas dentro de un sector naturalmente abocado al riesgo de
contagio (aun cuando aquellas presenten normalmente un predicado de eficiencia)
enmarca un rigor perfectamente exportable hacia el resto de actividades cuando éstas
hayan de verse afectadas por un riesgo de idéntica morfologia (y aiin con un marco de
mortalidad y/o transmisibilidad inferior por comparaciéon a otros riesgos bioldgicos
habitualmente manejados en hospitales o laboratorios).

Resta hacer alusion al otro escenario susceptible de generar una obligacion vacunal, y
al que ya habriamos hecho alusién en la parte introductoria de este modesto estudio.
Estariamos ante las obligaciones impuestas por los Estados en relacién con el
desplazamiento de ciudadanos procedentes de aquellos en los cuales pudiera existir una
enfermedad endémica. Como ya hemos avanzado, el RSI se plantea la posibilidad de
gue los firmantes del Acuerdo puedan exigir la vacunacion a los viajeros. Hemos de
advertir que la genérica descripcion de los presupuestos propiciatorios circula bien lejos
de las garantias que impone el respeto de los derechos fundamentales:

a) cuando sea necesario para determinar si existe un riesgo para la salud publica;
b) como condicion para la entrada de viajeros que pretenden solicitar una residencia
temporal o permanente;

c) como condicién para la entrada de viajeros de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 43 o en los anexos 6 y 7; o d) cuando se efectiuen de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 23.

Las medidas adoptadas por el Estado espafiol no han pasado hasta la fecha de exigir
controles de temperaturas, practicar exploraciones visuales o, como medida menos
invasiva, la de obligar al viajero a cubrir un formulario acerca de su estado de salud
(Resolucién de 29 de junio de 2020). Ciertamente, una vez se comercialicen las vacunas
sometidas hoy a estudio, no es descartable que se exija la previa vacunacibn como
presupuesto para aceptar la entrada del viajero.

Ahora bien, cuando el Estado firmante de dicho Acuerdo pretende condicionar la entrada
del viajero a una vacunacion, queda sometido a ciertas exigencias recogidas en el
articulo 43 RS, a las que hacemos alusidon seguidamente:

Articulo 43 Medidas sanitarias adicionales

1. El presente Reglamento no impedira que, en respuesta a riesgos especificos
para la salud publica o emergencias de salud publica de importancia internacional,
los Estados Parte apliquen medidas sanitarias acordes con su legislacién nacional
pertinente y las obligaciones dimanantes del derecho internacional

a) que proporcionen un nivel igual o0 mayor de proteccion sanitaria que las
recomendaciones de la OMS; o
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b) que en otras circunstancias estarian prohibidas par el articulo 25, el
articulo 26, los péarrafos 1y 2 del articulo 28, el articulo 30, el parrafo 1(c)
del articulo 31 y el articulo 33, siempre que esas medidas no sean
incompatibles de otro mudo con este Reglamento.

Estas medidas no habran de ser mas restrictivas del trafico internacional ni mas
inversivas ni inversivas para las personas que otras opciones razonablemente
disponibles que permitan lograr el nivel adecuado de proteccién sanitaria.

2. Para determinar si aplican las medidas sanitarias referidas en el parrafo 1 del
presente u otras medidas sanitarias previstas en el parrafo 2 del articulo 23, el
parrafo 1 del articulo 27, 2 del articulo 28 y el parrafo 2(c) del articulo 31, los
Estados Partes se basaran en;

a) principios cientificos;

b) las pruebas cientificas disponibles de un riesgo para la salud humana o,
si esas pruebas son insuficientes, la informacion disponible, incluida la
procedente de la OMS y otras organizaciones intergubernamentales y
organos internacionales pertinentes; y

c) toda orientacion o recomendacion especificas disponibles de la OMS.

3.Si un Estado Parte aplica algunas de las medidas sanitarias adicionales
previstas en el parrafo 1 del presente articulo y éstas conllevan trabas
significativas para el trafico internacional, dicho Estado Parte comunicara a la
OMS las razones de salud publica y la informacién cientifica pertinente. La OMS
transmitird esa informacion a otros Estados Partes, y comunicara informacion
sobre las medidas sanitarias aplicadas. Para los fines del presente articulo, en
general, por trabas significativas se entiende impedir la entrada o la salida
internacionales de viajeros, equipajes, cargas, contenedores, medios de
transporte, mercancias, etc., o retrasarlas por mas de 24 horas.

4. Tras evaluar la informacién facilitada de conformidad con los péarrafos 3y 5 del
presente articulo y otros datos pertinentes, la OMS podra pedir al Estado Parte en
cuestion que reconsidere la aplicacion de las medidas.

5. Si un Estado Parte aplica algunas de las medidas sanitarias adicionales
previstas en los parrafos 1 y 2 del presente articulo y éstas conllevan trabas
significativas para el tréfico internacional, dicho Estado Parte comunicara a la
OMS, dentro de las 48 horas siguientes a su aplicacion, esas medidas y sus
razones de salud publica, a menos que las medidas sean objeto de una
recomendacion temporal o permanente.

6. El Estado Parte que apligue una medida sanitaria en virtud de los parrafos 1 6
2 del presente articulo revisara la medida dentro de un plazo de tres meses
teniendo en cuenta las orientaciones de la OMS vy los criterios enunciadas en el
parrafo 2 del presente articulo.
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7. Sin perjuicio de los derechos que le amparen en virtud del articulo 56, un Estado
Parte afectado por una medida adoptada de conformidad con los parrafos 1 o 2
del presente articulo podra pedir al Estado Parte que la aplica que mantenga
consultas con él. La finalidad de esas consultas es aclarar la informacion cientifica
y las razones de salud publica en que se basa la medida y

En particular, y por lo que atafie al escenario de vacunacion, el articulo 23 del RSI toma
como referencia la informacion que pudiera obtener el Estado a partir de la declaracion
hecha por el propio viajero, admitiendo la posibilidad de la medida...

2. Sobre la base de las pruebas obtenidas mediante las medidas previstas en el
parrafo 1 del presente articulo, o por otros medios, sobre la existencia de un riesgo
para la salud publica, los Estados Partes podran aplicar medidas adicionales de
salud de conformidad con el presente Reglamento, en particular en relacion con
viajeros sospechosos o afectados, segun el caso, el examen médico lo menos
intrusivo e invasivo posible que permita lograr el objetivo de salud publica
consistente en prevenir la propagacion internacional de enfermedades.

La opcion de cada Estado en cuanto al establecimiento de una vacunacion obligatoria
gueda sometida, por tanto, a la concurrencia de argumentos sanitarios, susceptibles de
escrutinio por parte de la OMS (art. 43.2 RSI), dada la incidencia de aquellas medidas
sobre el trafico internacional. En cualquier caso, a pesar de lo anterior, cabe
perfectamente el que un Estado, en el ejercicio de su soberania, disponga este tipo de
cautelas, las cuales habran de ser padecidas por todo tipo de viajero, incluyendo a todos
aquellos que se desplazan para realizar una actividad laboral.

Una eventual negativa del trabajador a someterse a la vacunacion exigida por un Estado
supondria una afectacion sobre el equilibrio contractual subyacente en aquellos casos
en los que la prestacion comprendiera la necesidad del desplazamiento internacional.
Menos fundamento podria tener la negativa del trabajador en aquellos supuestos en los
cuales la prestacion ya contemplara el viajar a paises afectados por una enfermedad
endémica, toda vez que el pacto inicial resultaria inconcebible sin asumir el trabajador
ese condicionante especifico.

Ciertamente, el escenario que mas habria de preocuparnos seria el de aquel trabajador
contratado para prestar servicios en el extranjero, pero sin comprender lugares
condicionados por enfermedades endémicas. En este caso, la relacion obligatoria se
veria sorprendida por un elemento accidental, no previsto en el contrato, capaz de afectar
a la libertad del trabajador a la hora de consentir un tratamiento sanitario.

Esta tension entre el derecho fundamental y el equilibrio contractual s6lo deberia admitir
soluciones extintivas una vez descartadas otras de menor entidad -de corte modificatorio
0 suspensivo-. En cualquier caso, el definitivo establecimiento de un requisito estructural
acabaria generando un contexto propiciatorio para la extincion, recurriéndose -caso de
acreditarse el caracter ineludible de la restriccion impuesta por el Estado en el que hayan
de prestarse los servicios- a una extincion objetiva sostenida en la letra b) del art. 52 ET.

4.- CONCLUSIONES
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Dificilmente puede pretenderse dotar de un caracter definitivo a unas conclusiones
cuando éstas deben proyectarse sobre un escenario que aun no cabe considerar actual
(en Espafia aun no ha empezado a comercializarse ninguna vacuna frente al SARS
COVID-2). No obstante, lo anterior, cabe anticipar algunas intuiciones con caracter
provisional, a modo de punto de partida.

Primera: La doctrina del TC ha establecido una conexion ineludible entre el
Derecho a la integridad fisica ex art. 15 CE y la eventual posibilidad de imponer
tratamientos sanitarios en determinadas circunstancias, quedando aquélla
reservada a personas cuyo estado de salud justifique la adopcion de tal medida.

Segunda: Nuestro ordenamiento juridico ha tenido ocasién de plantearse la
interseccion entre la vacunacion -en tanto tratamiento sanitario indicado para
determinadas infecciones- y las obligaciones derivadas de la relacion laboral.

Tercera: Esta interseccion se ha saldado afirmando no uUnicamente la
voluntariedad del tratamiento, sino incluso presumiendo a la vacuna un predicado
de eficacia en la contencion del riesgo.

Cuarta: No existe fundamento alguno para rechazar la extensién de este modelo
de abordaje juridico al resto de las actividades, toda vez que los riesgos a que se
enfrenta la normativa preventiva vigente en el sector sanitario resultan, en no
pocas ocasiones, mucho mas agresivos (en términos de transmisibilidad y
mortalidad) que los que genera la actual pandemia.

Afladamos a estos presupuestos lo que hoy se sabe a propésito de los farmacos
llamados a materializar la estrategia global de vacunacién. Hasta la fecha, la
comercializacién de cualquier medicamento venia exigiendo una previa fase de
desarrollo cuya duracién en el tiempo resultaba considerablemente superior a la
empleada por los laboratorios que ya han anunciado disponer de una vacuna para esta
enfermedad?.

A nadie se le escapa que tales fases de desarrollo han podido comprimirse, sacrificando
algunos pasos, dada la incidencia que sobre la economia ha tenido la pandemia; pero
tal argumento no puede favorecer la puesta en entredicho de las genéricas exigencias
gue el ordenamiento impone al respeto de la integridad fisica del ciudadano; maxime
cuando esa reduccion en los periodos de investigacién exigibles a cualquier farmaco
resta garantias a la hora de conocer los efectos secundarios del tratamiento (siendo ésta
la principal razén que justifica el retraso en el desarrollo de las fases de estudio). Este
inconveniente capital habria llevado a la Comision (Comunicacion de 17-6-2020) a
“Adaptar el marco reglamentario de la UE a la actual situacion de urgencia y hacer uso
de la flexibilidad normativa disponible para acelerar el desarrollo, la autorizacion y la
disponibilidad de vacunas, manteniendo al mismo tiempo las normas de calidad,
sequridad y eficacia de la vacuna”. Circulo virtuoso cuya consecucion parecen poner en
entredicho las propias farmacéuticas, cuyos equipos juridicos no han vacilado en
incorporar clausulas de salvaguarda en los contratos suscritos con la UE, al objeto de
reducir o bloquear posibles responsabilidades: https://es.euronews.com/2020/09/03/las-

3 https://www.historyofvaccines.org/es/contenido/articulos/desarrollo-pruebas-y-reglamentos-para-las-
vacunas
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farmaceuticas-se-protegen-ante-el-rapido-desarrollo-de-la-vacuna-anti-covid.
Justamente, estos factores hacen razonable que paises como Suiza, dotados de un
importante sector farmacéutico, hayan rechazado la vacunacién de emergencia®.

Aceptado lo anterior, resulta dificilmente sostenible la imposicion de un protocolo forzoso
de vacunaciones a propdsito de la contencion del SARS COVID-2, ello debido a la
imposibilidad de atribuir un predicado de eficacia (y aun de idoneidad o de no lesividad)
con relacion a las existentes en el mercado.

Terminaremos con una reflexion critica que pretendemos poner en valor una vez
anotadas las anteriores razones. La conocida como “primera ola”, comprendida desde la
aparicion de los primeros casos hasta el inicio de la desescalada, albergd en Espafia un
buen numero de opiniones claramente “situacionistas” -por emplear un término
deliberadamente benigno-, relativas entonces a diversas obligaciones en materia de
prevencion de riesgos y cuyo cumplimiento exigian de forma perentoria el personal
sanitario y la policia. Aquellas decisiones, que afortunadamente no llegaron a hacerse
dominantes en la Jurisdiccion, no descartaban despegarse de una interpretacion literal
de la norma, acogiendo sin apuro argumentos de excepcion, ya de propia cosecha o fruto
de una acogida acritica (en algunos casos entusiasta), de las disculpas ofrecidas por
guien venia obligado a cumplir con aquellos deberes.

Precisamente, uno de los mayores desafios al que nos podemos enfrentar una vez
Espafia disponga de dosis suficientes para promocionar una estrategia global de
vacunacion exige evitar que la emotividad propia del contexto coadyuve a la abrogacion
de los derechos que sirven para constituir la propia caracterizacion ontoldgica del
ciudadano, a quien resulta imposible enajenar su capacidad para rechazar cualquier
intervencién sobre su integridad fisica, so pena de transformarlo en un ente inferior y, por
tanto, fatalmente subordinado.

4 https://www.swissinfo.ch/spa/vacunas--suiza-descarta-aprobaciones-de-emergencia-/46218448
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ARTICULOS

LA EXIGENCIA DE CONGRUENCIA
FACTICA ENTRE LA DEMANDA Y LA
PREVIA PAPELETA DE CONCILIACION EX
ART. 80.1.C) LRJS: UN REQUISITO
SUBSANABLE

Joan Agusti Maragall
Magistrado especialista. Sala Social TSJ Catalunya

RESUMEN

El articulo, con ocasion de la reciente STS 25.6.20. (n° 528/20), aborda el estudio de la
exigencia procesal contenida en el art. 80.1.c) LRJS conforme en la demanda no pueden
alegarse hechos no aducidos en la conciliacion previa. Después de recordar el ignoto
origen de tal exigencia (cuya inclusion en la LPL de 1990 pudo constituir un “ultra vires”),
y de situar en el intento de conciliacion previa y no en el proceso judicial la justificacion
de tal exigencia, defiende -como solucion procesal razonable y congruente con los
principios procesales propios del proceso laboral- la “subsanabilidad material” del
incumplimiento de tal requisito, siempre que sea detectado de oficio o a instancia de la
demandada en el momento inmediatamente posterior a la recepcion de la demanda.
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l.- Objeto de reflexion: el requisito procesal de congruencia entre los hechos
aducidos en la papeleta de conciliacion previay la posterior demanda.

Dispone el art. 80.1.c) LRJS, como una de los “requisitos generales” de la demanda, “la
enumeracion clara y concreta de los hechos sobre los que verse la pretension y de todos
aquellos que, segun la legislacidon sustantiva, resulten imprescindibles para resolver las
cuestiones planteadas”, afiadiendo a continuacion que “en ningun caso podran alegarse
hechos distintos de los aducidos en conciliacién o mediacién ni introducirse respecto de
la via administrativa previa variaciones sustanciales en los términos prevenidos en el
articulo 72, salvo los hechos nuevos o que no hubieran podido conocerse con
anterioridad.”

Esta ultima exigencia procesal, a la que me referiré en adelante —para abreviar- como
“exigencia de congruencia factica”, me ha preocupado desde su sorpresiva -y como
veremos, inmotivada- aparicion en la LPL de 1990 por cuanto, segiin como se interprete,
puede incurrirse en un grave “formalismo enervante”, contrario a los principios rectores
del proceso laboral y a la doctrina constitucional que acufié tal calificativo.

Tal situacién es la que puede haberse producido en la reciente sentencia de la Sala
Social del Tribunal Supremo n°® 528/20 de 25 de junio que, en aplicacion del art. 80.1.c)
LRJS, concluye (FJ 5.2) que “al haberse alegado en los escritos de ampliacion de la
demanda hechos distintos de los aducidos en conciliacion, no procede tomar en
consideracion dichos hechos, es decir, la situacion de embarazo de la trabajadora en el
momento del despido”, por lo que revoca la sentencia del TSJ de Madrid num. 1069/2016
de 16 diciembre que, precisamente, habia declarado la nulidad del despido en base a
dicha situacion de embarazo. En tal caso, pues, el incumplimiento formal ha terminado
enervando el derecho de la demandante a obtener la declaracién de nulidad de su
despido en razén de su situacion de embarazo, que si habia sido reconocida en la
sentencia de suplicacion.

Con el méximo respeto al criterio del Tribunal Supremo, y entendiendo que en el estrecho
marco del RCUD en ocasiones no caben reacciones judiciales que si son factibles en la
instancia, es mi propdésito exponer que —en la instancia, y una vez detectado de oficio o
alegada por la demandada la “incongruencia factica” entre los hechos aducidos en la
demanda y los invocados en la previa papeleta de conciliacion- procede activar
necesariamente el mecanismo de subsanacion establecido en el art. 81.1 LRJS para que
la parte demandante corrija tal incongruencia y la demandada pueda posicionarse en
conciliacion previa respecto a los “nuevos” hechos aducidos.

Y que lo que en ningun caso deberia hacerse es admitir -y mucho menos estimar- la
extemporanea alegacion de incongruencia factica opuesta en el acto del juicio como una
excepcion procesal perentoria que, a la postre y como ha ocurrido en el caso resuelto
por el Tribunal Supremo, determine nada menos que la privacion a la demandante de la
tutela anti-discriminatoria por razén de sexo o la tutela “objetiva” por razén de embarazo.

Expongo a continuacion una breve referencia a dicho proceso para, a continuacion,

justificar y proponer la que considero debe ser la reaccion procesal correcta desde la
instancia ante esta alegacion procesal.
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Il.- El procedimiento en la instancia

La demandante prestaba servicios para la clinica dental demandada desde 17-2-2014,
con categoria recepcionista y puesto de promotora. Habia firmado contrato por obra o
servicio determinado con fecha 17-2-2014, y con fecha 30 de septiembre de 2015,
percibiendo la correspondiente indemnizacién por fin de contrato. Recoge el hecho
probado sexto que “En el momento de la extincidn la actora se encontraba embarazada,
habiendo comenzado su descanso por maternidad con fecha 31 de marzo de 2016”.

Segun recoge la STJS de Madrid num. 1069/2016 de 16 diciembre (FJ 39), la
demandante, en la papeleta de conciliacion, no aleg6 el dato de que estaba embarazada,
si bien ya postulé -genéricamente- la declaracion de nulidad. Celebrado el acto sin
avenencia presento la demanda reiterando, como pretensién principal, la declaracion de
nulidad del despido, si bien no fue hasta en las dos posteriores ampliaciones a la misma
cuando invoco, como fundamento de tal pretension, que en el momento del despido
estaba embarazada.

La sentencia de instancia, dictada en fecha 14/7/2016 por el Juzgado de lo Social nUmero
26 de Madrid, en autos numero 1204/2015, aprecio “la excepcidn de falta de congruencia
entre papeleta y demanda respecto a la existencia de embarazo a fecha de extincion”
por la demandada, y estimO la demanda respecto a la pretension subsidiaria, la
declaracion de improcedencia del despido, por fraude de ley en la contratacion temporal.

Segun refiere la STJS de Madrid nam. 1069/2016 de 16 diciembre (FJ 2°), la sentencia
instancia fundamenté la apreciacion de tal excepcion por “la falta absoluta de mencion a
la situacion de embarazo de la actora en la papeleta de conciliacion (e incluso en la
primera version de la demanda), cuando tal situacién de embarazo era ya conocida por
la actora (a fecha de extincidn se encontraba ya de tres meses), y cuando dicha situacién
no consta que fuera conocida por la empresa, puesto que, no existe obligacion de
comunicacion, ni existe baja por riesgo de embarazo en los meses previos (solo consta
incapacidad temporal por contingencia comun), ni se ha probado que la empresa
conociera tal hecho, constituye una variacion sustancial que altera la minima congruencia
factica necesaria entre papeleta y demanda, y hace perder al acto conciliatorio previo
todo su sentido ".

lll.- La sentencia de suplicacién

La STJS de Madrid nam. 1069/2016 de 16 diciembre estimo el recurso de suplicacion
interpuesto por la demandante y con revocacion de la resolucion judicial de instancia,
declar6 la nulidad objetiva del despido por causa de la situacion de embarazo.

En relacion a la excepcion procesal de falta de congruencia apreciada en la instancia -
a la luz de la doctrina constitucional a la que me referiré mas adelante y contrariamente
a lo razonado por la sentencia recurrida- concluye que no concurre incongruencia entre
la papeleta de conciliacion y la demanda ampliada y subsanada presentada en el
Juzgado de lo Social, ya que ni el contenido de la demanda era sustancialmente distinto
de lo planteado previamente en conciliacion, ni ninguna indefension se ocasioné a la
demandada que sabia en el momento de acudir al juicio las razones invocadas por la
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demandante para solicitar la nulidad del despido, anadiendo que “Mal cabe deducir
indefension por la empresa en su escrito de impugnacién al recurso con el argumento de
gue se le ha privado de conciliar en el servicio administrativo con el debido conocimiento,
al no estar informada del estado de embarazo en el momento de poner fin al contrato,
pues siempre la cabia la posibilidad de conciliacion ante el Letrado de la Administracién
de Justicia (art. 84 LRJS (RCL 2011, 1845) ) antes de pasar a la celebracion del juicio.”

IV.- La sentencia de casacion: la STS de 26.6.20

La sentencia del Tribunal Supremo de 26.6.20 ha estimado el recurso de casacion
formulado por la empresa demandada y, con revocacion de la sentencia de suplicacion,
ha asumido el criterio de la sentencia de instancia “y, en consecuencia, al haberse
alegado en los escritos de ampliacion de la demanda hechos distintos de los aducidos
en conciliacién, no procede tomar en consideracion dichos hechos, es decir, la situacion
de embarazo de la trabajadora en el momento del despido”.

El razonamiento para llegar a tal conclusién, muy sucinto, es el siguiente:

“CUARTO. - 1.- El recurrente alega que la sentencia impugnada vulnera lo establecido
en el articulo 80.1 c) de la LRJS (RCL 2011, 1845), no interpretando de forma correcta
dicho articulo y permitiendo que un hecho no incluido en la papeleta de conciliacion y
si en la demanda judicial, sea objeto del procedimiento.

Aduce que, tal y como dispone el articulo 3 del Codigo Civil (LEG 1889, 27), hay que
acudir a la interpretacion literal del precepto - articulo 80.1 c) de la LRJS- y esta es
clara prohibiendo expresamente la introduccion de hechos nuevos en sede judicial no
alegados en la papeleta de conciliacion, siempre que fueran conocidos.

2.- El motivo de recurso formulado ha de tener favorable acogida. A este respecto hay
que sefialar que ni en la papeleta de conciliacion, ni en el acto de conciliacién, la actora
formulé alegacién alguna respecto a que se encontraba embarazada y las
consecuencias que tal hecho podria acarrear en la calificacion del despido.

En la demanda presentada el 18 de noviembre de 2015, hace constar que las causas
alegadas por la empresa para la extincion del contrato son inciertas ya que no se ha
producido el fin de obra. Interesa se declare la nulidad o improcedencia del despido.

En el escrito de ampliaciéon de demanda presentado el 18 de diciembre de 2015 figura,
en el hecho cuarto, que se encuentra embarazada desde el mes de junio de 2015,
teniendo pleno conocimiento de este hecho la empresa demandada, como
consecuencia de una baja de incapacidad laboral transitoria, y siendo esta la causa
real de despido, solicitando en el Suplico que se declare la nulidad o,
subsidiariamente, la improcedencia del despido.

Finalmente en el nuevo escrito de ampliacion de demanda de 20 de enero de 2016
alega que ha sido despedida durante su periodo de embarazo, vulnerando lo
dispuesto en el articulo 14 de la Constitucion Espafiola (RCL 1978, 2836) en relacion
a lo dispuesto en el articulo 122.2 LRJS, por lo que debe dictarse la inmediata nulidad
de la misma por vulneradora del art. 14 de la Constitucion (RCL 1978, 2836) , maxime
cuando la empresa conocia la situacion y ademas la Unica causa real de la extincion
es la situacion de embarazo y el riesgo de baja hasta el alumbramiento.
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Facilmente se colige de la comparacion de los hechos alegados en la papeleta de
conciliacion respecto a los alegados en los escritos de ampliacién de demanda de 18
de diciembre de 2015 y de 20 de enero de 2016 que la actora ha consignado hechos
distintos de los aducidos en conciliacion ya que, no solo ha alegado que se encontraba
embarazada, sino también que la causa de despido era su embarazo, en tanto en la
conciliacion alegd que no estaba conforme con el despido efectuado por la empresa
porque sigue la obra.

QUINTO.-1.- A tenor de lo establecido en el articulo 215 c¢) de la LRJS (RCL 2011,
1845) "De estimarse alguno de los restantes motivos comprendidos en el articulo 207,
la Sala resolvera lo que corresponda dentro de los términos en que aparezca
planteado el debate, con preferencia de la resolucion de fondo del litigio, incluso sobre
extremos no resueltos en su momento en la sentencia recurrida por haber apreciado
alguna circunstancia obstativa, asi como, en su caso, sobre las alegaciones deducidas
en los escritos de impugnacion, siempre y cuando el relato de hechos probados y
demas antecedentes no cuestionados obrantes en autos resultaran suficientes".

2.- Procede, a la vista de lo establecido en este articulo, resolver la cuestion planteada
y, en consecuencia, al haberse alegado en los escritos de ampliacion de la demanda
hechos distintos de los aducidos en conciliacion, no procede tomar en consideracion
dichos hechos, es decir, la situacién de embarazo de la trabajadora en el momento
del despido.”

Llama poderosamente la atencion que la sentencia haya resuelto la cuestion procesal “a
tenor de lo establecido en el articulo 215 c) de la LRJS”, como si de un pronunciamiento
de fondo se tratara, cuando —al apreciar un defecto en la formulacion y admision de la
demanda- quizas procedia, en mi opinion, haberlo hecho en base al epigrafe b) del
mismo articulo 215 LRJS que dispone que “ De estimarse las infracciones procesales
previstas en la letra c) del articulo 207, se mandaran reponer las actuaciones al estado
y momento en que se hubiera incurrido en la falta, salvo que la infraccion se hubiera
producido durante la celebracion del juicio, en cuyo caso se mandaran reponer al
momento de su sefialamiento.”

V.- Posible colisién de la soluciéon alcanzada por la STS de 25.6.20 con principios
esenciales del proceso laboral

La sentencia del Tribunal Supremo, por consiguiente, revoca la del TSJ de Madrid que,
estimando el recurso de suplicacién y revocando la sentencia de instancia, habia
declarado la nulidad “objetiva” del despido impugnado por causa de embarazo. Y lo hace
por el simple hecho de que, en la papeleta de conciliacidn, en la que si se habia postulado
la nulidad, no se habia invocado ni la situacion de embarazo ni postulado la nulidad anti-
discriminatoria, hecho y pretension que si se invocaron en dos escritos ampliatorios de
la demanda. Aclaro que el hecho que tal invocacion haya sido en los posteriores escritos
de ampliacion de la demanda y no en el escrito inicial de la misma no incide en el criterio
del Tribunal Supremo, ya que la incongruencia relevante la sitia entre la demanda, con
sus ampliaciones, y la previa papeleta de conciliacion.

No voy a entrar en analizar si en el estrecho marco del RCUD, y dados los términos que
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se planted del recurso de casacion, cabia otro pronunciamiento por parte del Tribunal
Supremo (en base al art. 215 b) LRJS, como ya he apuntado). Me centraré en la
consecuencia procesal final que —en mi opinidn-, pudiera ser contraria a la doctrina
constitucional relativa al principio “pro actione”, al principio de igualdad de armas y —en
todo caso- manifiestamente desproporcionada, al incurrir en un manifiesto “formalismo
enervante”.

En primer lugar, contraria al principio “pro actione”, por cuanto —a la postre, en
situaciones como la que es objeto de la sentencia del Tribunal Supremo- una pretensiéon
fundada en derecho como es la postulacion de la nulidad del despido por causa de
embarazo, resulta frustrada por un déficit técnico en el tramite pre-procesal como es el
intento de conciliacién, sin posibilidad de sanacion posterior (en la demanda o su
ampliacidn), incurriendo —por ello- en un manifiesto “formalismo enervante”.

Contraria, en segundo lugar, al principio de igualdad de armas por cuanto supone, en la
practica, que mientras el/la demandante (el trabajador, en el 99% de las ocasiones) tiene
que “retratarse facticamente”, esto es, fijar su relato de hechos probados ya en la
papeleta de conciliacién, sin posibilidad de alteracidén posterior en la demanda (sin incurrir
en defecto procesal), la demandada -la empresa en el 99%- podra hacerlo en el acto del
juicio, sin otra limitacién que la establecida en los art. 105-2 LRJS y solamente en los
procesos por despido. Agrava este desequilibrio las condiciones de premura, déficit
informativo y de asesoramiento con la que, en muchas ocasiones, deben formularse las
papeletas de conciliacion.

Cabe, como ya he avanzado, otra solucion procesal que —sin contravenir la exigencia
contenida en el art. 80.1.c) LRJS- sea mas acorde con los referidos principios. A ello
destino los siguientes apartados.

VI.- Origen de la exigencia de no invocacion de “hechos distintos” en la demanda
respecto de los aducidos en conciliacién: ¢una exigencia ultra vires?

¢Cuando aparece en el texto procesal esta exigencia de congruencia factica entre la
papeleta y la demanda? ¢A qué principio o garantia procesal responde? Entiendo que
son preguntas esenciales para dilucidar si la conclusién alcanzada por el Tribunal
Supremo es la Unica posible, con la severa restriccion a la tutela judicial efectiva que, en
mi opinién, genera.

Empecemos por la primera pregunta: haciendo un poco de arqueologia juridica, se
constata que fue en la LPL aprobada el RD 1587/1980 de 30 de junio (BOE
30.7.80)cuando se introdujo en su art. 50 el trdmite del intento de la conciliacion previa
ante el —entonces- denominado Instituto de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion (de ahi
gue los/las que peinamos canas todavia denominemos al servicio administrativo de
conciliacion, “IMAC” o “CEMAC”), como “requisito previo para la tramitacion de cualquier
procedimiento ante la Magistratura de Trabajo”, y en su art. 71.3 (que se corresponde
con el actual art. 80.1 LRJS), como requisito de la demanda se establecia “la
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enumeracion clara y concreta de los hechos sobre los que versa la pretension”, sin que
se incluyera la actual exigencia de congruencia factica con la ya entonces denominada
“papeleta de conciliacion”.

Anos después, el 12 de abril de 1989 se promulgé la Ley 7/1989 de Bases del
Procedimiento Laboral, que, como se explica en su exposicion de motivos, “no sélo
obedece.... a la necesidad de acomodar el proceso a la reforma operada por la Ley
Orgéanica del Poder Judicial en la estructura judicial. ..”, sino también “lograr la mas
ajustada realizacion practica del derecho constitucionalmente reconocido a la tutela
judicial efectiva.....para ello se han tenido en cuenta los criterios que sobre el contenido
de ese derecho con garantia constitucional ha elaborado el Tribunal Constitucional, que,
en el ejercicio de su funcion de intérprete supremo de la Constitucion, se ha pronunciado
en reiteradas ocasiones sobre la conformidad o disconformidad del vigente texto
refundido de la Ley de Procedimiento Laboral al texto constitucional”. En el apartado I
de la exposicion de motivos de dicha ley, de la que es continuadora la actual LRJS, se
sintetiza la doctrina constitucional sobre las “formas procesales” en términos que
merecen ser recordados y subrayados:

“Especial cuidado se ha tenido igualmente en la regulacion de las formas procesales.
Las formas cumplen, desde luego, una importante funcion, pero una funcion instrumental
o derivada al logro de los intereses y valores a que todo proceso sirve. Desde el momento
en que el proceso laboral sirve intereses vitales para un elevado nimero de ciudadanos,
su requlacién ha de prescindir de formalismos innecesarios, asequrando asi la mayor
accesibilidad a la justicia. Tales son los criterios gue informan la Ley y que pueden verse
reflejados, entre otras, en las bases 10.1 (subsanacion y convalidacion de actos
procesales), 17,3 (deber del Juez de advertir a las partes los defectos u omisiones de la
demanda), 19.2 (medios de prueba) y 31.1 (tramitacién de los recursos de suplicacion y
casacion, con subsanacion de los defectos corregibles).”

En la base decimocuarta de dicha ley, el intento de conciliacion previa gand relevancia,
pasando de ser un “requisito previo” a un mecanismo de “evitacion del proceso”, pero sin
gue ni en dicha base ni en la decimoséptima, referida a la demanda, se introdujera -como
nuevo requisito_procesal- la_exigencia_de congruencia factica _entre la papeleta de
conciliacién y la posterior demanda, lo cual me parece un data especialmente importante.
Esto es, la Ley de Bases que acomodoé el proceso laboral a la doctrina constitucional
sobre el mismo no previo tal exigencia.

Fue en el Real Decreto Legislativo 521/1990, de 27 de abril, por el que se aprueba el
texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral, cuando se introdujo
inmotivadamente esta exigencia procesal. Y digo que se introdujo inmotivadamente por
cuanto el objetivo unico de dicho real decreto legislativo debiera haber sido, en teoria y
segun especificd el apartado VI° de la Ley de Bases y se reiter6 en el art. 1° del mismo
real decreto, la articulacion en el texto rituario de las Bases de Procedimiento Laboral
promulgadas en la Ley 7/1989°.

5 Articulo primero. “Se autoriza al Gobierno para que, a propuesta del Ministro de Justicia, con audiencia
de los sindicatos y asociaciones empresariales mas representativos, y previo informe del Consejo General
del Poder Judicial y dictamen del Consejo de Estado, apruebe, en el plazo de un afio, el texto articulado
de la Ley de Procedimiento Laboral que derogara el vigente texto refundido de la Ley de Procedimiento
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La exigencia procesal que analizamos, pues, nitiene precedente histérico en la antigua
LPL 1980 ni responde a una nueva exigencia de la Ley de Bases de Procedimiento
Laboral, sino que se introduce inmotivadamente mediante el texto articulado, ya que no
consta texto legal alguno en la que el “legislador delegado” ex art. 82 CE® explique la
razon o causa de introducir en el texto articulado una exigencia procesal que la ni la
antigua ley rituaria (la LPL de 1980) ni la nueva Ley de Bases de 1989 contemplaron, lo
cual supone un claro exceso del mandato de “articulacién” y “refundiciéon” y, por
consiguiente, un posible “ultra vires”.

La doctrina constitucional (ver la “sinopsis” oficial del art. 82 CE del Congreso de
Diputados en app.congreso.es) admite la posibilidad de revision jurisdiccional del ultra
vires de los Decretos Legislativos, considerando que los preceptos que han incurrido en
exceso no tienen naturaleza de Ley, ya que el contenido de la norma delegada no queda
cubierto por la ley de delegacion y el decreto no puede darse a si mismo un rango que
no le corresponde. Como consecuencia, los tribunales ordinarios podrian proceder por
si mismos a su inaplicacion, sin necesidad de plantear cuestion de constitucionalidad.

De hecho, en diversas ocasiones el Tribunal Constitucional ha llegado a rechazar la
admision de una cuestion de inconstitucionalidad contra un Decreto Legislativo por
entender que el exceso sobre la delegacion era materia controlable por la jurisdiccion
ordinaria y no por el Tribunal Constitucional (ATC 69/1983, de 17 de febrero). En todo
caso, es doctrina asentada del Tribunal Constitucional que el control que realiza la
jurisdiccion ordinaria de la legislacion delegada que ha incurrido en exceso de delegacion
es un control absoluto. Ello significa que, una vez que el érgano jurisdiccional ha
determinado que se ha incurrido en ultra vires, no es preciso que el Tribunal
Constitucional confirme que se ha producido una pérdida del rango legislativo por parte
de la norma en cuestion (asi, STC 166/2007, de 4 de julio).

Laboral, aprobado por Real Decreto legislativo 1568/1980, de 13 de junio, con arreglo a los principios y
criterios que resultan de las siguientes bases”

6 Articulo 82.

1. Las Cortes Generales podran delegar en el Gobierno la potestad de dictar normas con rango de ley
sobre materias determinadas no incluidas en el articulo anterior.

2. La delegacion legislativa debera otorgarse mediante una ley de bases cuando su objeto sea la
formacion de textos articulados o por una ley ordinaria cuando se trate de refundir varios textos legales
en uno solo.

3. La delegacion legislativa habra de otorgarse al Gobierno de forma expresa para materia concreta y
con fijacion del plazo para su ejercicio. La delegacién se agota por el uso que de ella haga el Gobierno
mediante la publicacion de la norma correspondiente. No podrd entenderse concedida de modo
implicito o por tiempo indeterminado. Tampoco podra permitir la subdelegacién a autoridades distintas
del propio Gobierno.

4. Las leyes de bases delimitaran con precision el objeto y alcance de la delegacion legislativa y los
principios y criterios que han de seguirse en su ejercicio.

5. La autorizacion para refundir textos legales determinara el ambito normativo a que se refiere el
contenido de la delegacion, especificando si se circunscribe a la mera formulacion de un texto Unico
o si se incluye la de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que han de ser refundidos.

Sin perjuicio de la competencia propia de los Tribunales, las leyes de delegacion podran establecer en
cada caso formulas adicionales de control.
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De compartir y asumir el juzgador/a de instancia el caracter en ultra vires de tal exigencia
procesal, cabria -en base a la expuesta doctrinal constitucional- entender inaplicable la
misma, sin necesidad de mayor consideracion.

Yo, desde la instancia, me inclinaria por tal solucion si el texto procesal aplicable fuera
la LPL de 1990 que incurrid, en mi opinién y por la razén ya expuesta, en tal ultra vires.
Pero como sea que la posterior version de 1995 y, en todo caso, la LRJS de 2011 han
dejado incélume tal exigencia, y ello puede haber “sanado” el caracter en ultra vires de
su origen, me inclino por una solucion procesal menos radical y plenamente acorde con
el texto procesal actual, que es la de la “subsanabilidad material” (que no “formal”) de la
invocada incongruencia factica.

Pero para tal solucion procesal resulta necesario, previamente, identificar cual pueda ser
la garantia procesal a la que responda tal exigencia de congruencia factica.

VIl.- La finalidad pre-procesal de la exigencia de congruencia factica

En efecto, como acabo de sefalar, lo cierto es que —con posterioridad a la inmotivada
inclusién de la misma en el texto articulado de la LPL de 1990- la exigencia de
congruencia factica ha sido reproducida en las posteriores versiones de la LPL y en la
actual LRJS, siempre en el art. 80.1.c) de todas ellas, aunque sin que ninguna de ellas
se explicara el principio o garantia procesal al que responde.

Tampoco en los escasisimos pronunciamientos judiciales relativos a tal concreta
exigencia de congruencia factica que analizamos podemos encontrarla. La razén, en mi
opinidn, es claray significativa: al estar huérfana tal exigencia de justificacion, al no estar
anudada a una garantia procesal relevante (la prohibicion de indefension, por ejemplo),
raramente ha sido invocada. En los diecisiete afios que dirigi juicios en la instancia en
contadas ocasiones se me alegd esta incongruencia factica como excepcion procesal
(en més ocasiones, respecto a la reclamacion previa, en pleitos de Seguridad Social), y
cuando ocurria inquiria a quien la invocaba que me precisara el perjuicio o lesién
procesal que le habia generado tal falta de congruencia, respondiéndome sin otro
argumento que no fuera el mero “incumplimiento formal” del precepto legal (art. 80.1.c)
LRJS).

En todo caso, es obvio que tal exigencia no responde a la prohibicion de indefensién, ya
que la demandada conoce los “nuevos hechos” no alegados en la papeleta de
conciliacién en la demanda -0 en su ampliacién por escrito- con antelacion al acto del
juicio y, por consiguiente, puede preparar su defensa respecto de los mismos. Asi, en el
caso resuelto por la STS 25.6.20 que suscita la presente reflexion, la no alegacion del
estado de embarazo en la papeleta de conciliacion ninguna indefension gener6 a la
demandada para su defensa en juicio, al haber sido invocado en la ampliacién de la
demanda, con antelacion al mismo.

Tampoco la referida STS de 25.6.20, unico pronunciamiento del TS sobre tal concreta
exigencia en mas de 30 afios desde su inclusion en la LPL de 1990, explica la relevancia
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procesal de su incumplimiento, bastandole la simple constatacion del mismo para
justificar la —a mi entender- desproporcionada consecuencia de no tener en
consideracion la situacion de embarazo de la actora (con la grave consecuencia de
frustrar la pretension principal de nulidad del despido).

Paradojicamente, es la sentencia de instancia (la del Juzgado de lo Social nUmero 26 de
los de Madrid el 14 de julio de 2016, autos numero 1204/2015) -segun es de ver en el
fragmente reproducido por la STJS de Madrid nim. 1069/2016 de 16 diciembre (FJ 2°)-
la que si identifica, ni que sea lacOnicamente, el sentido del requisito procesal que
analizamos cuando apostilla que su incumplimiento “constituye una variacion sustancial
gue altera la minima congruencia factica necesaria entre papeleta y demanda, y hace
perder al acto conciliatorio previo todo su sentido ".

Y es que, en efecto, la Unica razon que pueda justificar, la exigencia procesal de
congruencia factica que analizamos es, en realidad, “pre-procesal”’: esto es, que la
demandada pueda conocer, ya en el intento de conciliacion ante el servicio
administrativo, como “medio de evitaciobn del proceso”, todos los hechos que
fundamentaran la ulterior accion judicial y establecer adecuadamente su posicion
conciliatoria en base a los mismos. Asi, en el caso de constante referencia, la alegaciéon
ya en la papeleta de conciliacion previa de la situacion de embarazo de la demandante
en el momento del despido quizas habria inducido a la demandada a valorar la
conveniencia de alcanzar una conciliacion previa a fin de evitar una posible calificacion
de nulidad, con un alto coste en concepto de salarios de tramitacion.

Adviértase, pues -y creo que ello es relevante- que la justificacion del requisito en
cuestion no atiende o sirve a una “garantia del proceso”, sino -exclusivamente- a la
conciliacién administrativa como medio de la “evitacién del proceso”. El requisito no se
justifica en orden a que el proceso sea “con todas las garantias”, sino para que el medio
de evitacion del proceso -el intento de conciliacion en sede administrativa- si lo sea con
pleno conocimiento de los hechos que se invocaran en el ulterior proceso. Es relevante
destacar este aspecto por cuanto, a la postre, el requisito procesal que analizamos -en
la practica, la prohibicién de alegacién en la demanda de hechos “nuevos”, que no hayan
sido invocados en la papeleta de conciliacion)- supone una auténtica restriccion a la
tutela judicial efectiva para la parte demandante salvo que, como propongo, se considere
que el incumplimiento de tal requisito es “materialmente subsanable”.

Creo —como ya he sefialado- que cabe otra solucion, a la luz de la doctrina constitucional
relativa a la admision de la demanda y su subsanacién, que propongo a continuacion y
gue posibilita una interpretacion distinta de la exigencia procesal analizada, que
compatibiliza la finalidad pre-procesal que la misma garantiza (que se ponga toda la
carne “factica” en el asador de la conciliacién previa, si se me permite expresion) sin que
ello comporte una desproporcionada restriccion del derecho a la tutela judicial efectiva
para la parte demandante ni, como ya advertia al inicio, una manifiesto desequilibrio en
las armas del proceso.

VIIl.- Caracter “materialmente subsanable” del incumplimiento del requisito de
congruencia factica alaluz de la doctrina constitucional
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En efecto, la solucion razonable y equilibrada pasa por entender que el incumplimiento,
en su caso, del requisito de congruencia factica entre los hechos invocados en la
papeleta de conciliacion previa y en la posterior la demanda pueda ser subsanado tal
como dispone el art. 81.1 LRJS respecto de “los defectos u omisiones en que haya
incurrido al redactar la demanda en relacion con los presupuestos procesales necesarios
que pudieran impedir la valida prosecucion y término del proceso”. Recordemos el tenor
literal del precepto y, a continuacién, la doctrina constitucional que lo ha interpretado:

Articulo 81. Admision de la demanda.

1. El secretario judicial, dentro de los tres dias siguientes a la recepcion de la
demanda, dara cuenta al juez o tribunal, si entendiera que concurren los supuestos
de falta de jurisdiccion o competencia o, en otro caso, sin perjuicio de los
procedimientos de sefialamiento inmediato que puedan establecerse, resolvera sobre
la admision a tramite de aquélla, con sefialamiento de juicio en la forma prevista en el
articulo siguiente, o advertira a la parte de los defectos u omisiones en que haya
incurrido_al redactar la demanda en relacion con los presupuestos procesales
necesarios gue pudieran impedir la valida prosecucién y término del proceso, asi como
en relacién con los documentos de preceptiva aportacion con la misma, salvo lo
dispuesto en el apartado 3 de este mismo articulo para la conciliacion o mediacion
previa, a fin de que los subsane dentro del plazo de cuatro dias.”

El Tribunal Constitucional, como recoge la STC 127/2006, ha entendido “que la doctrina
expuesta sobre el principio pro actione sirve de fundamento al tramite de subsanacion
de lademanda que en el proceso laboral se establece en el vigente art. 81 LPL , respecto
del cual ya hemos declarado repetidamente que constituye la garantia de gue los
relevantes derechos de fondo deducidos en una demanda laboral no resulten ineficaces
por el juego riguroso y formalista de la falta o defecto de los requisitos procesales que
pudiera imputarsele a aquélla. ( SSTC 118/1987, de 8 de julio , FF. 2 'y 3; 120/1993, de
19 de abril , F. 5; 112/1997, de 3 de junio, F. 3; 130/1998, de 16 de junio, F. 5; 135/1999,
de 15 de julio, F. 2; 75/2001, de 26 de marzo , F. 2; 199/2001, de 4 de octubre , F. 2;y
211/2002, de 11 de noviembre , F. 3).

Més concretamente, en la STC 69/1997 (FJ 6°), y en relacion a la subsanabilidad de los
defectos en la demanda, ha entendido “la norma procesal aplicada por el Juez de lo
Social en fase de admisién de la demanda, art. 81 LPL, confiere al 6rgano jurisdiccional
la vigilancia ex officio de la correccién juridica de aquel escrito, en cuanto acto procesal
esencial y rector del proceso seguido ante la jurisdiccion social; vigilancia que atafie no
solo al aspecto juridico-formal del escrito de demanda, en cuanto a la observancia de los
requisitos generales o _especificos de la misma, sino _que también alcanza a algun
presupuesto procesal, como el atinente a la correcta constitucion de la relacion juridico-
procesal en las situaciones de litisconsorcio pasivo (STC 335/1994, F. 5.° [RTC
1994\335]), y que se extiende en el apartado 2 del citado art. 81, a la posibilidad de
subsanacién del acto de conciliacién preprocesal ante el 6rgano o servicio administrativo
correspondiente cuando tal acto ha sido omitido, concediendo al efecto a la parte
demandante el plazo de quince dias.

Anade dicha sentencia “que el plazo habilitado para la subsanacion no lo es tan sélo para
la simple acreditacion formal de que temporaneamente fue cumplido el requisito procesal
exigible, sino también para la realizacion en dicho plazo del acto omitido o la rectificacién
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del defectuosamente practicado.

La conclusion expuesta no queda enervada por el argumento de que la conciliacion ha
de ser previa a la demanda, pues, de una parte, el art. 81.2 LPL no se constrifie a la
acreditacion formal, consistente en la simple aportacion de la certificacion del acta de
conciliacién (para lo que resultaria a todas luces excesivo el plazo de quince dias, en
contraste con el mas reducido de cuatro dias del apartado 1 del precepto), sino a que se
acredite «la celebracion o el intento del expresado acto (de conciliacion)» en el referido
plazo de quince dias; y de otra, que la finalidad que inspira dicha carga procesal es la de
evitacion del proceso, y de aqui que el art. 63 LPL no la considere en rigor como requisito
previo a la demanda sino «previo para la tramitacion del proceso», de tal suerte que lo
esencial es conceder a las partes la oportunidad de, antes de tramitarse el proceso, lo
gue explica la admision provisional de la demanda tal como sefiala el citado art. 81.2
LPL, someter la controversia a solucién extrajudicial intentando la conciliacion ante el
organo_administrativo _correspondiente; se cumple, pues, el designio _inspirador_del
requisito si_el demandante, en el plazo otorgado para la subsanacion de la omisién,
intenta el acto de conciliacién presentando la correspondiente «papeleta», para que el
empresario demandado, en este caso, ..., pueda llegar a una avenencia que evite la
sustanciacion del litigio.

(...) En este orden de cosas, la doctrina constitucional ha reconocido la subsanabilidad
material y no_meramente formal de requisitos procesales a los que el legislador ha
configurado como previos al proceso, (...)

La posterior STC 199/2001 abunda en la misma linea (F. 6) al razonar “que la posibilidad,
prevista en el art. 81.2 LPL, de subsanar en el plazo de quince dias la omision del acto
de conciliacion previa ante el 6rgano administrativo competente (cuando sea legalmente
exigible), « tiene como objeto y esencial finalidad que el proceso no se frustre por el
incumplimiento de requisitos susceptibles de posterior realizacion por la parte y que no
se configuran como presupuestos procesales de indeclinable cumplimiento en tiempo y
forma, de manera tal que mediante la subsanabilidad, rectamente entendida, se otorga
como regla general a la parte que incurrio en el defecto procesal subsanable, la
posibilidad de realizar, en el plazo al efecto habilitado, el requisito procesal incumplido o
el acto procesal defectuosamente realizado, integrando asi, o rectificando “ex novo” la
actuacion procesal inicialmente defectuosa o irregular_. De o anterior se infiere que el
plazo habilitado para la subsanacion no lo es tan sélo para la simple acreditacién formal
de que temporaneamente fue cumplido el requisito procesal exigible, sino también para
la_realizacion en dicho plazo del acto omitido o la rectificacion del defectuosamente

practicado».

IX.- Deteccidon y subsanacion de la incongruencia factica. La preclusién del plazo
para su invocacion

De lo expuesto hasta el momento resulta claro que el mandato procesal en el art. 80.1.c)
LRJS conforme en la demanda “en ningun caso podran alegarse hechos distintos de los
aducidos en conciliacion” no puede entenderse como una prohibicién de alegacion “a
futuro” absoluta e irreversible de dichos “hechos distintos”, sino como un “requisito” que
—reformulado en positivo- comporte que los hechos invocados en la demanda deben
haber sido invocados en la papeleta de conciliacion previa a fin que la demandada los

30



conozca antes del intento conciliatorio. Se trataria, en rigor, de lo que en el art. 81.1
LRJS se identifica como un “presupuesto procesal necesario” mas que de un requisito
procesal de la demanda.

Por ello, a la luz de la doctrina constitucional anteriormente referida, especialmente de la
STC 69/1997, cabe concluir que —como respecto del resto de defectos referidos al
intento de conciliacion previa, incluida la ausencia de la misma- la incongruencia factica
debe ser corregida aplicando el criterio de “la_subsanabilidad material y no meramente
formal de requisitos procesales a los que el legislador ha configurado como previos al
proceso”, por lo cual si el/la LAJA detecta la falta de congruencia factica entre la papeleta
y la demanda, debera requerir a la parte demandante para su subsanacion, para lo cual
bastard que en el plazo de cuatro establecido en el art. 81.1 LRJS acredite haber
formulado nueva papeleta de conciliacion que subsane la incongruencia factica.

En modo alguno puede exigirse, como se explicita en la doctrina constitucional invocada
(FJ Ive de la STC 199/2001), que se acredite el intento conciliatorio respecto a la nueva
papeleta de conciliacién que subsana la incongruencia factica, lo cual ser4 material y
cronolégicamente imposible, sino que bastara con la acreditacion de la interposicion de
la nueva papeleta de conciliacién que subsane la incongruencia. Y es que, recordemos,
la garantia procesal a la que sirve la exigencia de congruencia factica no afecta al
desarrollo de la fase judicial del proceso, posterior a la demanda, sino a la fase
conciliatoria previa.

Podra objetarse que, en muchas ocasiones, al no adjuntarse a la demanda la papeleta
de conciliacién, no es factible el control de oficio del requisito de congruencia factica por
parte del/la LAJA. Siendo ello cierto, la Gnica solucién procesal razonable es que la parte
procesal perjudicada por tal incumplimiento -la demandada que, al recibir la demanda y
el emplazamiento a los actos de conciliaciéon judicial y juicio, se ve “sorprendida” por
“hechos distintos de los aducidos en conciliacién”™ debe poner en conocimiento del
juzgado tal defecto a fin de que, por parte del mismo, se requiera ala parte demandante
para su subsanacion en los términos establecidos en el art. 81.1 LRJS (o en el art. 81.3
LRJS, segun el caso). Entiendo que esta es mejor solucion que no la interposicion de
recurso de reposicion contra la admision de la demanda si el/la LAJA no tuvo acceso a
la papeleta de conciliacion (que si procederia, por el contrario, si se adjunté la papeleta
de conciliacién que permitia la deteccion de oficio de la incongruencia).

En congruencia con lo anterior, considero que —recibida por la demandada la demanda
y el emplazamiento al acto de conciliacion y juicio- sino advierte al Juzgado de la
incongruencia factica entre la papeleta y la demanda en el plazo de tres dias inmediato
a tal emplazamiento (el mismo establecido en el art. 81.1 para el/la LAJA para advertir el
defecto), debiera entenderse precluido el plazo para tal alegacion, ya que su alegacion
en momento procesal posterior carece de todo sentido en orden a la garantia o finalidad
de tal exigencia procesal: posibilitar la conciliacién previa al inicio del proceso judicial con
conocimiento de todos los hechos que se invocaran la demanda.

Ningun sentido tiene admitir tal alegacion en la contestacion a la demanda por cuanto la
conciliacién, con pleno conocimiento de los “nuevos” hechos incorporados a la demanda
(respecto a los invocados en la papeleta) podia haberse alcanzado en el intento de
conciliacién judicial previa al inicio al juicio, ante el/la LAJA, o, incluso, ante en el propio
juez/a ex art. 84.3 LRJS.
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Y menos sentido tiene invocar tal incongruencia factica a modo de excepcién o cuestion
procesal en el acto del juicio, cuando no esta especificamente prevista como tal ni en la
LRJS ni en la LEC. Ciertamente, en el art. 416.1 LEC se contempla, como “cuestion
procesal” oponible en |la audiencia previa al juicio, el defecto legal en el modo de proponer
la demanda, pero en su art. 424.1, dispone también un tramite de subsanacion respecto
al mismo. Ello aparte, sabido es que tal excepcidn procesal tiene dificil cabida en el
proceso laboral en razon del principio pro actione y del tramite de subsanacién
establecido en el art. 81 LRJS.

En todo caso, de no compartirse el criterio conforme el plazo para tal alegacion ya habria
precluido pasados tres dias desde la recepcion de la demanda (que entiendo el mas
correcto), la misma podria ser atendida pero —siempre a la luz de la doctrina
constitucional ya referida relativa a la “subsanabilidad material” de todo defecto en la
demanda laboral- mediante la suspensién del acto del juicio y la activacién de la
prevision del art. 81.1 LRJS, a fin de que la demandada pueda reconsiderar su posicion
en el intento de conciliacion previa desde el pleno conocimiento de todos los hechos
invocados en la posterior demanda judicial.

Ciertamente, activar tal tramite de subsanacién para posibilitar un nuevo intento
conciliatorio en sede administrativa, cuando la conciliacion desde tal pleno conocimiento
factico ya ha podido alcanzarse ante el/la LAJA o ante el/la Juez/a, no deja de ser un
poco absurdo, razén que coadyuva en favor de la tesis ya expuesta de la preclusion del
plazo a los tres dias desde la recepcién de la demanda judicial (tiempo suficiente para
que la demandada detecte los “nuevos hechos aducidos” y valore la oportunidad de
instar un nuevo intento conciliatorio, meses antes del acto del juicio, con el consiguiente
ahorro de riegos y costes judiciales).

X.- A modo de conclusiéon

Recapitulando y reordenando lo anteriormente expuesto, me atrevo a concluir lo
siguiente:

-La prohibicion de alegacion en la demanda de hechos distintos a los aducidos en
conciliacién o mediacién, ex art. 80.1 ¢) LRJS es una exigencia formal que no responde
a una finalidad o garantia procesal esencial en lo que al proceso judicial se refiere
(aunque si respecto al previo intento conciliatorio en sede administrativa), cuya inclusiéon
en la LPL de 1990 pudo constituir un ultra vires que admitiria -como solucién procesal
mas radical, al amparo de la doctrina constitucional ya invocada- la simple inaplicacion
de tal exigencia.

-Dado que la actual LRJS mantiene tal exigencia, me inclino por una solucién procesal
menos radical y plenamente acorde con el texto procesal actual, que es la de la
“subsanbilidad material” (que no “formal”) de la invocada incongruencia factica tal como
dispone el art. 81 LRJS y ha entendido la doctrina constitucional, 1o que comporta que
“el plazo habilitado para la subsanacion no lo es tan sélo para la simple acreditacion
formal de que temporaneamente fue cumplido el requisito procesal exigible, sino también
para la realizaciéon en dicho plazo del acto omitido o la rectificacion del defectuosamente
practicado». Esto es, la interposicion de la nueva papeleta de conciliacion previa con los
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hechos “nuevos” aducidos en la demanda judicial (sin exigencia, por consiguiente, de la
acreditacion del resultado del nuevo intento conciliatorio, lo cual es cronolégicamente
imposible en el breve plazo de cuatro dias conferido para la subsanacion).

-El control del cumplimiento de tal requisito corresponde de oficio, segun dispone el art.
81.1 LRJS, al/la LAJA. En todo caso, nada impide que la demandada, una vez recibida
la demanda y constatado el incumplimiento del mismo, pueda instar del juzgado a fin de
gue requiera a la parte demandante para la subsanacién del defecto mediante la
formulacion de nueva papeleta de conciliacion que repare la incongruencia factica. Pero
el plazo para ello, en congruencia con lo dispuesto en el art. 81.1 LRJS respecto al control
de oficio por parte del/la LAJA, debiera ser de tres dias desde tal recepcion,
entendiéndose precluido el plazo a partir de entonces.

-Superado este momento procesal, de no compartirse el anterior criterio, la alegacion de
incongruencia factica podria ser atendida pero —siempre a la luz de la doctrina
constitucional ya referida relativa a la “subsanabilidad material” de todo defecto en la
demanda laboral- mediante la suspension del acto del juicio y la activacién de la
prevision del art. 81.1 LRJS, a fin de que la demandada pueda reconsiderar su posicion
en el intento de conciliacion previa desde el pleno conocimiento de todos los hechos
invocados en la posterior demanda judicial.

-La solucion procesal que, en mi opinion, debiera ser rechazada desde la instancia es
gue tal incongruencia factica constituya o0 se equipare a una excepcion procesal
perentoria que comporte una restriccion injustificable y desproporcionada del derecho a
la tutela judicial efectiva, contraria a principios tan esencial del proceso laboral como son
el pro actione y el de igualdad de armas.

ARTICULOS

ULTRA VIRES Y EL NUEVO TEXTO
REFUNDIDO DE LA LEY CONCURSAL

Juan GOMEZ ARBOS
Inspector de Trabajo y Seguridad Social

Resumen: Este estudio analiza el nuevo texto refundido de la Ley Concursal, que recoge
la competencia Unica de la jurisdiccidn concursal en los supuestos de sucesion. Si el
decreto legislativo no respeta lo establecido en la ley de delegacion no sélo habra
vulnerado los términos de la delegacién, sino que sera susceptible de ser declarado
inconstitucional puesto que la autoridad solamente puede realizar aquello para lo cual ha
sido expresamente facultado por una disposicidn juridica, de lo contrario podriamos

33



entender que nos encontramos ante una norma ultra vires, susceptible de plantearse la
cuestion de inconstitucionalidad.

Palabras clave: Ley Concursal. Sucesion empresarial. Ultra vires. Venta de unidad
productiva. Competencia judicial.

La aprobacion del Texto Refundido de la Ley Concursal coincidiendo con la aparicion del
Covid 19 y su entrada en vigor en septiembre de 2020, ha dado lugar a que nos
encontremos con la aplicacion consolidada de una normativa centrada especificamente
en los fendmenos relacionados con las crisis de empresas. Frente a la idea de
conservacion de la empresa, el Derecho Concursal supedita tal conservacion, y con ello
la de los contratos de trabajo, a la satisfaccion preferente de la posiciébn de los
acreedores. La conservacion de la empresa no tiene una finalidad en si misma, sino en
la medida en la que es un instrumento Util para garantizar un equilibrio interno entre los
intereses implicados, un equilibrio que siempre se movera sobre el predominio en caso
de conflicto en favor de la posicién juridica de los acreedores’. Para ello el legislador
recibio la habilitacion para proceder a realizar el presente Texto Refundido conforme a
lo previsto en la Disposicion Final 82 de la Ley 9/2015 de 25 de mayo, de medidas
urgentes en materia concursal, que indicaba expresamente que la autorizacién otorgada
incluia la facultad de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que deban ser
refundidos.

Hasta la aprobaciéon del nuevo Texto Refundido la practica concursal, ha dado lugar a
gue tres O6rdenes jurisdiccionales se hayan tenido que manifestar en diferentes
ocasiones. El mercantil, para la tramitacion ordinaria del concurso. El orden contencioso
administrativo, para las reclamaciones de deudas de seguridad social ejecutadas frente
a la empresa adquirente por parte de la Tesoreria General de la Seguridad Social. Por
altimo, el orden social, en tanto a la reclamacion por parte de los trabajadores del
reconocimiento de sucesion empresarial, ante una venta realizada mediante auto que no
reconocia la aplicacion del supuesto de sucesion empresarial para la nueva empresa, y
la asuncion por parte de la nueva empresa de las obligaciones previas delimitadas en el
art. 44 ET. Para una parte de la doctrina, el fin de concurso es garantizar la satisfaccion
del acreedor, y en la medida de lo posible, mantener la actividad productiva. Sin
embargo, esta vision ha evitado establecer las garantias apropiadas para garantizar la
estabilidad en el empleo, quiza por ello, se ha generado una elevada conflictividad.

El Texto Refundido ha incluido diversas novedades en el &mbito social, si bien, cabe
desatacar el articulo 221.2 de tal modo que el juez del concurso sera el Unico competente
para declarar la existencia de sucesion de empresa y el art 224.1 respecto a las
excepciones que prevé la norma para que los créditos de la concursada no pasen a la
sucesora, donde se ha establecido que soOlo es de aplicacion a los trabajadores
efectivamente subrogados. No podemos obviar que el mandato de las Cortes Generales
determinaba que el Texto Refundido de la Ley Concursal debia ser el resultado de la
regularizacion, la aclaracién y la armonizacion de unas normas legales que, como las
gue son objeto de refundicion han nacido en momentos distintos y han sido generadas

” MONEREO PEREZ, J.L.: La conservacion de la empresa en la Ley Concursal. Aspectos laborales,
Valladolid, Ed. Lex Nova (Thomson/Aranzadi), 2006: PAG 71, ZABALETA DIAZ, M. El principio de
conservacion de la empresa en la Ley Concursal. Aranzadi. 2006. Pags. 33 — 36.
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desde concepciones no siempre coincidentes, por tanto la creacion ex novo de una
disposicién que estima que el juez del concurso es el Unico competente para declarar la
sucesion de empresa, excede en mucho del mandato del legislador ya que afecta de
pleno a lo previsto en el art 9.3 y 4 LOPJ, en cuanto a la asignaciéon de competencias®.
El Tribunal Constitucional en su sentencia 13/1992, de 6 de febrero, refiriéendose al
alcance de un texto refundido, indica que el mismo permite “introducir normas adicionales
y complementarias a las que son estrictamente objeto de refundicion, siempre que sea
necesario para colmar lagunas, precisar su sentido o lograr la coherencia y sistematica
del texto Unico refundido”. ElI Consejo de Estado® ha tenido la oportunidad de precisar
gue la referida facultad habilita para realizar “algunas alteraciones en el texto literal de
los preceptos objeto de refundicién, en la medida en que sea necesario para clarificar
una redaccion unitaria del texto legal unificado, si bien con el limite de no establecer
nuevos preceptos juridicos que no estén ya expresamente incluidos en los textos legales
gue se refunden. En este sentido cabe sefialar que en el Acuerdo adoptado por el pleno
del CGPJ en sesion celebrada el 26 de septiembre de 2019 con relacion al Punto [-23°
gue aprueba el Informe al Proyecto de Real Decreto Legislativo por el que se aprueba el
Texto refundido de la Ley Concursal, Martinez Moya, en su voto particular'® no considera
adecuada la habilitaci6bn normativa, sefialando que es muy discutible que la "aclaracion"
postulada en el Proyecto de texto refundido de LC, infiriendo la competencia exclusiva y
excluyente del juez mercantil de lo dispuesto en los arts. 146 bis y 149 Ley 22/2003, de
9 de julio, Concursal (LC), tenga cabida en los limites constitucionales de la delegacién
y no incurra en "ultra vires", por "razonables" que puedan ser los argumentos vertidos.
La atribuciébn de competencia al juez de lo mercantil en esta materia requiere una
modificacion legislativa. Para finalizar indica No se olvide que la jurisdiccion es Unica (art.
3.1 LOPJ) y conforme al art. 9.1 de la LOPJ “Los Juzgados y Tribunales ejerceran su
jurisdiccion exclusivamente en aquellos casos en que les venga atribuida por esta u otra
Ley” (Frente a este acuerdo formula voto particular discrepante Enrique Lucas Murillo de
la Cueva y voto particular concurrente Juan Martinez Moya)?L.

Por tanto, no habiéndose producido derogacién alguna, respecto a las materias
reguladas en la LOPJ, el Tribunal Supremo, Sala 32, sentencias de 12 de marzoy 22 de
enero de 2001, sefialé expresamente que no puede entenderse la derogacion cuando la
tarea refundidora introduzca modificaciones que puedan implicar una limitacion o
supresion de derechos reconocidos por las normas objeto de la refundicién, pues nos
encontrariamos con una extralimitacion de la delegacion legislativa. La duda que se
plantea en el establecimiento de la competencia previsto en el articulo 221.2 del Texto
refundido, es si reitera la competencia ya prevista y s6lo puede aplicarse en lo referido
al propio concurso, pudiendo pronunciarse si asi lo estiman, el orden contencioso o
social, si las materias objeto del proceso, en este caso la sucesion de empresas que les
corresponde en orden a la atribucion prevista en la LOPJ, dado que no se ha producido
derogacion o modificacion alguna respecto a su atribucion de competencias. Si, por el

8 Dicha Cuestion ya habia sido advertida por ETXARANDIO HERRERA E. La enajenacion concursal de
unidad productiva. Anuario de Derecho Concursal n°43. 2018. pag. 11. (version — digital).

% Dictamen de 28 de octubre de 2004, expte. n° 2.515/2004.
nttp://www.poderjudicial.es/stfls/ICGPJ/COMISI%C3%93N%20DE%20ESTUDIOS%20E%20INFORME
S/INFORMES%20DE%20LEY/FICHERO/20190926%20Informe%?20proyecto%20RD%20Legislativo%20
Ley%20Concursal%20-%20VP%20Juan%20Mart%C3%ADnez%20Moya.pdf

11 Dicha cuestion también se pone de manifiesto en ALAMEDA CASTILLO, M.T. y también en medio de la
tempestad...reforma concursal de 2020 (proyecciones laborales). TEMAS LABORALES num. 153/2020.
Péags. 61-100
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contrario, se entiende que conforme a dicha norma carecen de competencia alguna, en
aquellos supuestos que una empresa se encuentre sujeta a concurso. Llama la atencion
qgue el legislador, lejos de buscar una solucion que ajuste los diferentes intereses en
juego, haya optado por una solucion unilateral, estableciendo una competencia en el
texto refundido que afecta a una Ley Orgénica. La regulacion refundida excede del objeto
previsto para la recopilacion y armonizacion del nuevo texto, que afecta a terceros no
presentes en el procedimiento, de tal modo que lo que debia ser un texto que generase
claridad, termine siendo una nueva fuente de conflictos. Si bien en la actualidad las
normas analizadas, obligan a la consideracion de sucesién de empresas, habra que
determinar sobre qué trabajadores se aplican dichas reglas y en base a que
interpretacion se efectia dicha declaraciéon. En todo caso, para analizar los supuestos
de sucesion empresarial, serd necesario determinar que se considera unidad productiva
y el concepto de sucesion laboral. En segundo lugar, si la asuncién de las deudas y
créditos pendientes es total 0 solo la afectada por el traspaso de la unidad productiva, la
denominada teoria del perimetro y que ha procedido a recoger el articulo 224.1.

Este exceso en la aplicacion de las normas refundidas realizadas en la delegacion de la
Disposicién Final 82 de la Ley 9/2015 de 25 de mayo, de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 82 CE, condiciona la validez del decreto legislativo. Si el decreto legislativo no
respeta lo establecido en la ley de delegacion no sélo habra vulnerado los términos de
la delegacion, sino que sera susceptible de ser declarado inconstitucional, la Autoridad
solamente puede realizar aquello para lo cual ha sido expresamente facultado por una
disposicion juridica. El posible exceso en la regulacion del decreto legislativo se conoce
como ultra vires. El art. 27.2.b) LOTC incluye los decretos legislativos dentro de las
normas susceptibles de ser objeto de los procedimientos de control de constitucionalidad.
Ahora bien, en los supuestos en que exista un exceso en la regulacion, el contenido del
decreto legislativo no estara cubierto por la ley de delegacién, y no podra darse a si
mismo rango de ley, por lo que sélo tendra rango reglamentario'?. Por tanto, lo que ha
vulnerado el decreto puede ser sometido al control del Tribunal Constitucional, y al
control de los 6rganos judiciales3. La posicion del Tribunal Supremo es clara respecto
al reconocimiento de rango reglamentario al exceso de la delegacién, y a su posible
control por los tribunales ordinarios. Asi, en diferentes sentencias de la Sala Tercera ha
declarado que la norma delegada tiene naturaleza de ley en todo lo que no sobrepase el
limite de la delegacion, pero si supera ese limite la norma queda reducida a un
reglamento y puede ser controlada por la jurisdiccién ordinaria (SSTS de 15 de junio de
1996, 3 de febrero, 9 de abril, 25 de junio, 3 de octubre de 1997). El Tribunal
Constitucional, entiende que en los supuestos en que se haya producido un exceso en
la regulacion del decreto legislativo, sean los 6rganos judiciales los que decidan si optan
por plantear la cuestion de inconstitucionalidad, o por inaplicar el decreto legislativo

12 GARCIA-TREVIJANO GARNICA, E. considera que no hay una traslacion automética de la fuerza de ley
a cualquier norma que dicte el Ejecutivo en ejecucién de una delegacioén legislativa, “Consideraciones
sobre la fiscalizacion jurisdiccional de los decretos legis/ativos”, Estudios sobre la Constitucion Espariola.
Homenaje a Garcia de Enterria, Vol. I, Civitas, Madrid,1991, p. 412.

13 GARCIA DE ENTERRIA, E., Legislacion delegada, potestad reglamentaria y control judicial, Tecnos,
Madrid, 1981, pp. 35-37, 109-125, 173-186, y RAMON FERNANDEZ, T., Curso de Derecho Administrativo,
Civitas, Madrid, 1997, pp. 256-257, 260; VILLAR PALAST J.L. - SUNE LLINAS, E. “Legislacion delegada,
leyes de bases, textos legales refundidos”, Comentarios a la Constitucion de 1978, dirigidos por ALZAGA
VILLAAMIL, O. EDERSA, Madrid, 1998, p.94
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atendido su falta de rango de ley y su vulneracion de la ley de delegacién'“. Respecto al
control de los tribunales ordinarios, aun en el caso de ser una norma que afecta a una
materia del orden social, conforme a lo previsto en el articulo 3 a) de la Ley 36/2011, de
10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social no corresponde a los Grganos
jurisdiccionales del orden social. Por tanto, quedan excluidos para proceder a la
impugnacion directa de disposiciones generales de rango inferior a la ley y decretos
legislativos cuando excedan los limites de la delegacién, aun en las materias laborales,
sindicales o de Seguridad Social, sin perjuicio de acudir a la cuestion de
constitucionalidad. En estos casos la competencia se encuentra expresamente atribuida
conforme al articulo 1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa a los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-
administrativo que conoceran de las pretensiones que se deduzcan en relacion con la
actuacion de las Administraciones publicas sujeta al Derecho Administrativo, con las
disposiciones generales de rango inferior a la Ley y con los Decretos legislativos cuando
excedan los limites de la delegacion'®. En cualquier caso, atendiendo a que existe una
duplicidad de competencias en la que tanto el Tribunal Constitucional como los tribunales
ordinarios pueden actuar® habilita para que el 6rgano judicial disponga de una
“prerrogativa exclusiva e irrevisable”’, para ejercer la cuestiéon de inconstitucionalidad,
tanto de oficio como a instancia de parte.

Llegados a este punto, se nos plantean dos cuestiones: La primera respecto a la
posibilidad de seguir acudiendo al orden social en los supuestos de sucesion y el posible
valor reglamentario de la normativa concursal. La segunda respecto a la asuncion
exclusivamente de las responsabilidades referidas sélo en los casos de trabajadores
subrogados. Es posible que una norma con valor reglamentario altere lo dispuesto en
relacion a las competencias judiciales lo previsto en una Ley Organica. La respuesta,
determina que en este caso pudiera dar lugar a una cuestion de inconstitucionalidad del
art 221.2 TRLC. La cuestidn no exige el convencimiento por parte del 6érgano judicial de
gue la norma cuestionada sea inconstitucional, basta la duda razonable (STC 17/1981).
En este caso el auto se remitira al Tribunal Constitucional junto con el testimonio de los
autos y las alegaciones formuladas por las partes y en cualquier caso deberan esperar
a obtener la resolucion correspondiente, para entender inaplicable dicho precepto, y
determinar el mantenimiento de la competencia del Orden Jurisdiccional Social, en los
mismos términos anteriores al Texto Refundido

El problema que se nos plantea con la atribucion de competencia exclusiva del juez del
concurso tiene su origen en la elevada conflictividad, que dio lugar el ejercicio de
acciones en los diferentes 6rdenes (Mercantil, Social y Contencioso)!® que han
intervenido en los procesos de determinacién de sucesion de empresas. En estos
supuestos late una tensién no siempre facil de resolver entre satisfacer el interés general

14 ATC 69/83, el Tribunal Constitucional manifiesta que “pertenecen al ambito normal de poderes del
Juez(...) inaplicar los Decretos legislativos en lo que exceden de la delegacion o mas propiamente el no
conferir al exceso el valor de Ley”, la STC 47/84, STC 159/2001, STC 205/93, ATC 259/95.

15 VIRGALA FORURIA, E. De nuevo sobre los decretos legislativos. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, n° 56.1999, pag. 62 FERNANDEZ DE FRUTOS, M. El procedimiento de la cuestion de
inconstitucionalidad. Cedecs. 2003. pag. 113.

16 STC 47/1984.

17 STC 149/2004.

18 STS, Sala 32, de 29 de enero 2018 (rec. 3384/2015) interpretd el 149.2 LC, en su redaccion anterior al
Real Decreto- ley 11/2014, interpreta en un sentido restrictivo, limitando la responsabilidad solidaria con
exclusion de las deudas de la Seguridad Social.
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gque subyace en esos casos con el de los propios acreedores. Todo ello debe hacerse
teniendo en cuenta uno de los principios configuradores de la regulacién concursal como
es el mantenimiento de la empresa en funcionamiento como mecanismo para satisfacer
los intereses de los acreedores, pero también —ante la presencia de una Administracion
Publica— como medio para ejecutar satisfactoriamente el contrato o atender los fines de
interés general o de servicio publico presentes'®. Atendiendo a la evolucién normativa se
ha llegado a interpretar de manera distinta que el juez mercantil pueda de manera
exclusiva y excluyente determinar la extincion de deudas derivadas del ambito laboral y
de seguridad social, sin que la cuestiéon de la competencia haya sido pacifica. En este
sentido se llegd a solicitar la intervencion del TJUE que resolvio en su sentencia de 28
de enero de 2015 [asunto C-688/13, Gimnasio Deportivo San Andrés, S.L. en
liquidacién], la cuestién prejudicial planteada por el Juzgado de lo Mercantil num.3 de
Barcelona en relacion a la interpretacion de la Directiva 2001/23, 12 mar., DOCE, 22, El
juzgado de lo mercantil trataba de saber si la Directiva 2001/23 debe interpretarse en el
sentido de que se opone a que una normativa nacional como la controvertida en el asunto
principal prevea o permita que, con ocasion de una transmision de empresas, de centros
de actividad o de partes de empresas o de centros, cuando el cedente sea objeto de un
procedimiento de insolvencia, se autorice al cesionario a no asumir las cargas del
cedente en relacion con los contratos o relaciones laborales, incluidas las relativas al
régimen de Seguridad Social, por cuanto estas deudas son anteriores a la fecha de
transmision de la unidad productiva. El Tribunal respondi6 a las cuestiones planteadas
indicando que la Directiva 2001/23 debe interpretarse en el sentido de que “en el
supuesto de que, en el marco de una transmision de empresa, el cedente sea objeto de
un procedimiento de insolvencia que esté bajo la supervisién de una autoridad publica
competente y el Estado miembro de que se trate haya optado por hacer uso del articulo
5.2 de la mencionada Directiva, ésta no se opone a que dicho Estado miembro disponga
0 permita que las cargas que, en el momento de la transmision o de la apertura del
procedimiento de insolvencia, resulten para el cedente de contratos o relaciones
laborales, incluidas las relativas al régimen legal de la Seguridad Social, no se transfieran
al cesionario siempre que dicho procedimiento garantice una proteccion de los
trabajadores como minimo equivalente a la establecida por la Directiva 80/9872° si bien
nada impide que dicho Estado miembro prevea que tales cargas deban ser soportadas
por el cesionario aun en caso de insolvencia del cedente”. El TJUE establece una
posibilidad abierta a los Estados miembros para que, en su soberania, puedan legislar a
favor o en contra?l. Ademas, y sin perjuicio de las disposiciones previstas en el articulo
3.4.b) de la Directiva, esta ultima “no establece obligaciones en cuanto a las cargas del
cedente resultantes de contratos o relaciones laborales que ya se hubieran extinguido
antes de la fecha de la transmision, pero no se opone a que la normativa de los Estados
miembros permita la transferencia de tales cargas al cesionario”. Se ha querido entender
gue el juez del concurso podia eximir de dichas deudas, lo cierto es que el TJUE, no se
pronuncié sobre el sentido de la decision judicial, sino sobre si la norma nacional puede
exonerar al adquirente de las deudas y si dicha exoneracion era contraia a la normativa
comunitaria. Logicamente el TJUE, no valora que decision debe tomar el Juzgado

19 FERNANDEZ TORRES,|. Liquidacién concursal y sector publico; en particular, la liquidacion de las
sociedades concesionarias de autopistas derecho de sociedades y de los mercados financieros: libro
homenaje a Carmen Alonso Ledesma / ISABEL FERNANDEZ TORRES, FRANCISCO JAVIER ARIAS
VARONA, JAVIER MARTINEZ ROSADO (COORDS), IUSTEL.2018.Pag 1420.

20 Actual Directiva 2008/94, 22oct., DOCE, 28.

21 SALAS PORRAS, M. El pacto de exencion de responsabilidad del adquirente concursal respecto de las
deudas de Seguridad Social. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo num.181/2015.P&g 8.
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Mercantil, si bien indica que no es contraria a la normativa comunitaria, si asi lo estima
la normativa nacional que se extingan las deudas. La cuestion es que la normativa
concursal no exoneraba de la aplicacion del articulo 44ET ni tampoco el art. 127 LGSS,
gue tampoco son contrarios a hormativa Comunitaria, ni con la redaccion actual ni con
la anterior. El legislador no establecié excepcion en el art 44 ET a la aplicacion de las
reglas previstas para la sucesion y si bien dicha cuestion podia ser resuelta en el ambito
del proceso concursal, conforme al art. 57 bis ET, la sucesién nunca perdio su naturaleza
laboral®?. Por otro, se ha indicado por jurisprudencia social que no cabe convertir el auto
judicial de adjudicacién en una regulacion de futuro de todo tipo de consecuencias
laborales, fiscales, tributarias?3, tal pronunciamiento lo seria con caracter prejudicial y no
produciria efectos de puertas afuera del concurso?*, por ese motivo se han mantenido
intactas las competencias del orden contencioso administrativo y el orden social, en
relacion a las cuestiones suscitadas respecto a la consideracidon de sucesion de
empresas?®. Nadie puede negar la evidente la voluntad legislativa de dar mayor margen
al juez de lo mercantil en aras del interés del concurso. Pero no menos verdad es que
ello pretende hacerse en el marco de la ley laboral comun, no en su devaluacion, menos
sin con ello se perjudica la funcién recaudatoria del sistema de seguridad social?®. A la
vista de esta cuestién, no resuelta, y que ha dado lugar a que se hayan dictado
resoluciones en materia de sucesion, en el ambito contencioso y en ambito social, en
gue cada uno de ellos se atribuye la competencia, entre las que cabe destacar las
sentencias del TS de 11 de enero de 2018 (rec. 3290/2015) de 27 de febrero de 2018,
(rec. 112/2016), de 29 de octubre de 2014 (rec. 1573/2013), cuya base competencial se
encuadra en la ausencia del adquirente en el proceso concursal, y en que la actuacion
del juez del concurso se encuadra exclusivamente a efectos perjudiciales. La STS 27 de
octubre de 2020 y los Autos de la Sala Especial de Conflictos de Competencia Autos de
9-12-2015y de 9-3-2016, en los que atendiendo a que se trata de una sociedad diferente
de la concursada en liquidacion, es el orden social de la jurisdiccion el competente. En
el orden contencioso administrativo?’ encontramos respuestas que admiten la extension
de responsabilidad, pero también otras sentencias que han entendido que el art 57 bis
establece la excepcion, determinando como ley especial la Ley Concursal, en este
sentido la STS 29 de enero de 2018, rec. 3384/2015 que entiende que las competencias
de los juzgados de lo mercantil no son prejudiciales?®.

22 Sobre la naturaleza de las normas ver; STS, sala penal, 1696/2002 de 14 de octubre de 2002.

2 Audiencia Nacional Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala Social), de 22 de abril de 2014, n°
0078/2014. (AS 2014/2101) Procedimiento 299/2012 FJ 9°.

2 Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccion 52, Auto 78/2015 de 16 Feb. 2015.

2 TUSET DEL PINO, P. Los efectos derivados de la sucesién de empresa en las adjudicaciones acordadas
por el juez mercantil dentro del concurso, Revista Informacion Laboral, nim. 12, 2015. Pag. 6.

%6 MOLINA NAVARRETE, C. Transmisién de empresa, relaciones triangulares de trabajo y sistema
multinivel de garantias: "bamboleos" de una jurisprudencia social ¢en espera del legislador? REVISTA
MEYSS N°. 143, 2019. Pag.266.

27 En el orden contencioso-administrativo también hay sentencias que entendieron que el art. 149.2 LC
s6lo permita limitar la transmision de las deudas laborales abonadas por el FOGASA imponen la
responsabilidad del adquirente respecto de las deudas de Seguridad Social, como la STSJ Castillay Ledn
Valladolid (Cont.), de 18 junio 2015, Rec. 208/2014; STSJ Extremadura (Cont.), de 18 diciembre 2013,
Rec. 874/2011; y STSJ Extremadura (Cont.), de 30 julio 2015, Rec. 251/2014; o SJCA Lérida-1 de 30
septiembre 2014, Rec. 43/2013; STSJ Castilla La-Mancha (Cont.), de 17 de septiembre de 2015,Rec.
531/2013.

28 STSJ del Pais Vasco 3700/2018 T. Sala de lo Contencioso de 20 de noviembre de 2018. N° de
Rec.1111/2017.STSJ, sala contencioso administrativo, de 15 de abril de 2016, AAP Pontevedra de 20 de
enero de 2014.
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Ahora bien, como se ha sefalado anteriormente, el nuevo Texto Refundido fija al juez
del concurso como Unico competente para declarar la sucesion de empresas, se habilita
al juez en una norma concursal para extinguir las deudas laborales y de seguridad social,
estableciendo una competencia al margen del mandato del legislador y determinando
como exclusiva del orden mercantil una competencia que se encuentra expresamente
atribuida a otros ordenes judiciales en la LOPJ y La Ley de Jurisdiccion Social. Al margen
de la competencia sefialada la respuesta a la extincion de las deudas sigue siendo
negativa. No solo porque la propia norma no lo prevea, sino porque expresamente el art
221.1 nos indica que, en caso de enajenacion de una unidad productiva se considerara,
a los efectos laborales y de seguridad social, que existe sucesion de empresa.

En relacion con el art 224.1, 2° referido a los efectos sobre los créditos pendientes de
pago, establece que la exoneracion de obligaciones y créditos previos no satisfechos no
se aplicara cuando asi lo establezca una disposicién legal, como ocurre en el caso de la
sucesion de empresas. En cuanto al alcance de dichas deudas, y por ello, parte central
del supuesto de sucesion, debemos determinar en qué supuestos y a que trabajadores
afecta dicha situacion. El concurso no puede convertirse en un medio que permita eludir
las reglas del art 44 ET y 127 LGSS, ni la doctrina social aplicable al mismo. Como norma
imperativa, de derecho necesario. Debe respetar y garantizar la aplicacion de la misma
y debe evitar el uso en fraude de ley de la figura concursal. Para ello la normativa ha
previsto una serie de garantias que operan respecto a la exoneracion de créditos y
obligaciones previas al concurso y que operan respecto a los adquirentes de las unidades
productivas cuando sean personas especialmente relacionadas con el concursado. La
novedad que incluye este precepto referido a la exclusion aplicable a cuyos contratos
guede subrogado el adquirente, es que no se aplica a los no subrogados y a los
despedidos previamente a la subrogacion. Ante dicha situacion se establecié dentro del
ambito concursal la doctrina del perimetro®®. En base a la misma el auto que autoriza la
transmision o el convenio posterior fija el perimetro que o bien sera la empresa completa,
0 sOlo abarcara una parte de ella, en atencion a la division o adelgazamiento que haya
sufrido la misma. En estos casos la transmisién sélo acogera aquellos contratos
vinculados a la unidad productiva transmitida, y por tanto sélo se asumiran por el nuevo
adquirente aquellas deudas derivadas de los trabajadores afectados por la transmision.
Dicha doctrina, en cualquier caso, no parece contraria al concepto de sucesion
empresarial. No obstante, tal y como hemos sefalado, se debera atender a las reglas
previstas para la sucesion, atendiendo que, en ocasiones, dada la actividad propia de la
empresa, el mero traspaso de una actividad vinculada a la actividad esencial de la mano
de obra, deriva en la sucesion del personal. Los supuestos de sucesion parcial han sido
aceptados en algunas ocasiones respecto a las deudas de la empresa anterior, dado que
se ha procedido a asumir una unidad de negocio independiente, con los medios
materiales, clientes y trabajadores asociados al mismo, por ello, se estima la procedencia

29 MARTINEZ DE MARIGORTA, C. (2014), Venta de la unidad productiva, en MARTIN MOLINA, P. B.;
DEL CARRE DIAZGALVEZ, J. M. y LOPO LOPEZ, M. A. (Coord.), El procedimiento concursal en toda su
dimensién, Madrid: Dykinson, pp. 180 y ss.; GENTO CASTRO, Z., La venta de la unidad productiva en el
concurso, AA.VV. coords. Ana B. Campuzano y Enrique Sanjuan, El derecho de la insolvencia. El concurso
de acreedores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pags. 715-740; RODRIGUEZ ACHUTEGUI, E.,
Transmisién concursal de unidad productiva: continuidad, existencia de trabajadores y perimetro de la
sucesion, Revista Aranzadi Doctrina 2016, pp. 5/6 y 6/6. VAZQUEZ CUETO, J.C., La enajenacion de la
unidad productiva en el concurso de acreedores, RDM, nam. 301, 2016, BIB 2016, 85616, pags. 14-17.
SENENT MARTINEZ, S., La venta de la unidad productiva en el concurso a la luz de las Gltimas reformas,
RDCyP, nim. 26, 2017, pag. 103-104. ETXARANDIO HERRERA E. (2017), La enajenacion concursal. op
cit. Pag 24.
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de que se determine la existencia de una sucesion parcial, conforme a la interpretacion
establecida por el Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de lo Social, Sentencia de 17 de Julio
de 1998, (rec. 4223/1997), que sefala respecto a la sucesion parcial que “Puede
afirmarse que ha habido la transmision de una unidad productiva de la una a la otra, pero
esta transmision genera responsabilidad solidaria respecto de los trabajadores que
prestan servicios en dicha unidad. No de aquellos otros que se hallan en puntos distintos
de la misma empresa”. En este sentido la STJUE (Sala Tercera) de 16 de mayo de
2019 asunto C509/17, peticién de decision prejudicial planteada Tribunal Superior de lo
Laboral de Amberes, Seccion de Hasselt, Bélgica, indica que la Directiva 2001/23, , debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional, como la
controvertida en el litigio principal, que, en caso de transmision de una empresa
efectuada en el marco de un procedimiento de reestructuracién judicial mediante
transmision sujeta a supervision judicial que se aplica con el objetivo de mantener la
totalidad o una parte de la empresa del cedente o de sus actividades, establece el
derecho del cesionario a elegir de qué trabajadores desea hacerse cargo. En el ambito
comunitario tenemos diversos ejemplos, en los que se ha admitido la sucesion parcial,
como en la sentencia STJUE 7 de agosto 2018 (C-472/16), (caso Colino Siguenza) y
recientemente en la sentencia STJUE, de 8 de mayo de 2019, asunto 194/18 al entender
puede constituir una transmisién de empresa o parte de la empresa si estd demostrada
la existencia de una cesion de clientela, y en la STIJUE de 13 de junio de 2019, asunto
C-664/17 (Caso Ellinika Nafpigeia)®° que sefiala que autonomia parcial concurre incluso
cuando la posesion de los medios de produccion queda en manos de la empresa
cedente, siempre y cuando la cesionaria disponga de las garantias suficientes entre ellas,
convenios o0 contratos imperativos- que le permitan el acceso a esos factores de
produccion del cedente o de un tercero, para dotarle de la necesaria independencia en
relacion a las decisiones econdmicas unilaterales que pueda adoptar ésta, extremo que
compete valorar al érgano jurisdiccional nacional. Por ello, es posible admitir la doctrina
del perimetro en el dmbito de la sucesion empresarial, cuestion distinta es que la
determinacion de los trabajadores afectados por la sucesion empresarial, sea una
cuestion pacifica. De modo que aquellos trabajadores que entiendan que deban estar
vinculados a la actividad y se hayan visto incluidos en los supuestos de sucesién, se
vean obligados a reclamar dicha consideracion, o bien en aquellos casos en que
extinguida su relacion laboral previamente se vean obligados a reclamar a la empresa
sucesora. En este sentido la sentencia en unificacion de doctrina del TS, Sala de lo
Social, en su Sentencia num. 623/2020, n° rec. num.: 1496/2018, de 8/07/2020, sefiala
gue el interés del concurso no puede erigirse en la norma suprema que rija la
adjudicacion de los bienes pues habran de respetarse las normas imperativas de nuestro
ordenamiento juridico. Por tanto, no habiendo transcurrido el plazo de tres afios fijado en
el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, cabe la interposicién de la demanda y
segun el TS pagar la parte de su indemnizacién que no cubra el FOGASA. Respecto a
los trabajadores cuyos contratos se extinguieron antes de la transmision de empresa en
el concurso, que han quedado excluidos con la nueva norma, que como sefialan DE LA
PUEBLA Y MERCADER UGINA3®! se trata de una solucién que, aunque puede tener
encaje en la Directiva 23/2001, de 12 de marzo, sobre traspasos de empresas (art. 3.1)

30 Vid: VICENTE PALACIO, M.A. De nuevo sobre el alcance del concepto de transmisién de empresas a
la luz de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001. Revista de Jurisprudencia Laboral
(BOE). Numero 5/2019.

31 DE LA PUEBLA PINILLA, A Y MERCADER UGINA, J. La nueva Ley Concursal a debate: ¢vuelve la
polémica sobre la sucesion de empresas en el concurso? https://forodelabos.blogspot.com/2020/12/la-
nueva-ley-concursal-debate-vuelve-la.html
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resulta a todas luces contraria a la que deriva del art. 44 ET que el Tribunal Supremo ha
declarado reiteradamente aplicable en el &mbito de la sucesion de empresas en el
concurso como ha sefialado la STS de 27 de octubre de 2020, rec. 1254/2018 *2. La
aplicacion del nuevo art 224.1 debe atender si es posible establecer un margen
amparado en la doctrina del perimetro, de modo que sélo se asuma soélo la parte
transferida a la nueva empresa, y en caso de que estime la reclamacion del trabajador y
se entienda la existencia de sucesioén de empresa, deberia mantenerse la aplicaciéon del
art 44 ET. Ahora bien, en estos supuestos es donde cabe preguntarse a raiz de lo
previsto en el articulo 221.1 TRLC, donde debe plantearse la accion de reclamacién. Con
la nueva regulacion, deberia ejercitarse ante el juez del concurso. Sin embargo, si
entendemos que el art 221.1 adolece de ultra vires, se deberd mantener el procedimiento
de reclamacion ejercido hasta la fecha en el &mbito social, y plantear la correspondiente
cuestion de inconstitucionalidad del articulo mencionado. En cualquier caso, seran los
tribunales los que deban determinar el alcance del este Texto Refundido, y buscar un
equilibrio adecuado entre la liquidacion de una empresa y el mantenimiento del empleo.

ARTICULOS

EL DIA INTERNACIONAL DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD Y SU DERECHO A LA PLENA
IGUALDAD E INTEGRACION LABORAL

Pedro TUSET DEL PINO
Magistrado

Un afio mas se celebra, hoy dia 3 de diciembre, el Dia internacional de las personas con
discapacidad, cuyo fin es fomentar la comprension de los asuntos relativos a la
discapacidad y movilizar el apoyo a la dignidad, los derechos y el bienestar de las
personas discapacitadas. También intenta difundir la sensibilidad sobre los beneficios
gue se derivan de la integracién de las personas con discapacidad en cada uno de los
aspectos de la vida politica, social, econdmica y cultural. El Dia internacional pretende
conseguir, en suma, que las personas discapacitadas disfruten de los derechos humanos
y participen en la sociedad de manera plena y en condiciones de igualdad, objetivo
establecido en el Programa de Accion Mundial para las personas con discapacidad,
adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1982.

Uno de los objetivos mas destacables de esta efeméride consiste en adoptar medidas

32http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/c747e9655f3e0049/20201123
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para la ulterior ejecucion de las normas y estandares internacionales relativos a las
personas con discapacidad, incrementando su participacion igualitaria en la vida social y
en su desarrollo.

En torno a las personas con discapacidad y por lo que se refiere a nuestro pais, el nUmero
total de personas residentes en los hogares espafoles que declaran tener alguna
discapacidad se sitia alrededor de las 3.847.900, hecho que supone un 8,5% de la
poblacién, segun los resultados de la ultima Encuesta de discapacidad, autonomia
personal y situaciones de dependencia (EDAD) del afio 2008. Por sexos, mas de 2,30
millones de mujeres afirman tener una discapacidad, frente a 1,55 millones de hombres.
Las tasas de discapacidad de las mujeres son mas elevadas que las de los hombres en
edades superiores a 45 afos. En los tramos de edad inferiores a 44 afos las tasas de
los hombres superan a las de las mujeres.

Por lo que se refiere al marco normativo que regula los derechos de la poblacion
discapacitada y su plena integracion social, educativa, cultural, econdmica y laboral en
igualdad de condiciones, la Constitucion espafiola de 1978 marca, decididamente, un
antes y un después.

Hasta su aprobacion, predominaba el convencimiento, elevado a prejuicio social, que la
minusvalia era sobre todo una limitacion que condicionaba la persona que la sufria, de
forma que le impedia su normal desarrollo e integracion, tanto social como laboral, y que
daba lugar no ya a una grave injusticia social sino al olvido y el ostracismo de un colectivo
gue se tenia que conformar con la accién proteccionista del Estado a través de las
escasas ayudas de caracter asistencial y médica que, apenas, llegaba a toda la
poblacién afectada.

A titulo de ejemplo, fue en virtud del Real decreto 348/1986, de 10 de febrero, que se
estableci6 que los términos “subnormal y subnormalidad” contenidos en las
disposiciones reglamentarias vigentes hasta entonces, fueran sustituidos por los de
“‘minusvalia y persona con minusvalia”, con especificacién, cuando fuera preciso, de la
naturaleza fisica, psiquica o sensorial de aquella, términos estos Ultimos que,
actualmente, han quedado desplazados por los de “discapacidad y persona con
discapacidad”.

No es hasta la aprobacién del Decreto 2531/1970, de 22 de agosto de 1970, que se
impulsa, timidamente, una politica de incentivos a la contratacién de trabajadores con
discapacidad mediante la férmula de la ocupacion protegida, por medio de los entonces
denominados centros especiales de ocupacion protegida, con el fin de dar ocupacién a
trabajadores minusvéalidos mediante bonificaciones en la cuota empresarial de la
Seguridad Social.

Por fortuna, la restauracion de un Estado de derecho, la celebracion de las primeras
elecciones democraticas en 1977 y la promulgacién de la Constitucion fueron esenciales
para el giro copernicano que experimentd la normativa existente en materia de
discapacidad.

Precisamente, fue la Constitucion de 1978, que ahora conmemora su 42 aniversario, la

gue impulsé definitivamente la modernizacion y renovacion de la caduca normativa
vigente, al reconocer su articulo 14 la igualdad ante la ley, sin que pueda prevalecer
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ninguna discriminacién. A su vez, el articulo 9.2 de la Ley fundamental establece que
corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad de las personas sean reales y efectivas, removiendo los obstaculos que impidan
o dificulten su plenitud y facilitando su participacion en la vida politica, cultural y social,
del mismo modo que su articulo 10 establece la dignidad de la persona como fundamento
del orden politico y de la paz social.

En congruencia con estos preceptos la carta magna, en su articulo 49, cuando se refiere
a las personas con discapacidad, ordena a los poderes publicos realizar una politica de
prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos, ya sean fisicos,
sensoriales o psiquicos, de forma que se les garantice la atencidon especializada que
requieran y se les ampare de manera especial en el disfrute de los derechos
fundamentales como cualquier otro ciudadano.

Consecuencia directa de todo ello fue la adopcion por nuestro pais de varios Tratados y
Convenciones internacionales en materia de discapacidad, por mandato del articulo 10.2
de la Constitucion, al referirse a que el Estado espafiol inspirara la legislaciéon para la
integracion social de los disminuidos en la declaracion de derechos del deficiente mental,
aprobada por las Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1971, y en la declaracion de
derechos de los minusvalidos, aprobada por la Resolucién 3447 de la organizacion
mencionada, de 9 de diciembre de 1975, adaptando su actuacion.

De aquellos Tratados internacionales destacaré los siguientes:

a) Convencion para la Salvaguarda de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales.

b) Declaracién de los derechos del retrasado mental. Resolucién 2856 (XXVI) de la
Asamblea General, de 20 de diciembre de 1971.

c) Declaracion de los derechos de los impedidos. Resolucion 3447 (XXX) de la
Asamblea General, de 9 de diciembre de 1975.

d) Convenio de la OIT sobre readaptacion profesional y la ocupacion de personas
con discapacidad de 1983 y la Recomendacion correspondiente de la OIT num.
R168, del mismo afo.

e) Carta Social Europea revisada.

f) Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad. Resolucion
A61/611.

El siguiente paso fue la publicacion de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracién social
de los minusvalidos (posteriormente modificada por el termino discapacitados) (Y
conocida por LISMI) que, inspirada en los principios programaticos del articulo 49 de la
Constitucion y de las declaraciones aprobadas por las Naciones Unidas en materia de
deficiencia mental y minusvalia, supuso refundir en un solo texto la dispersa normativa
existente, dandole unidad de criterio y de cohesién a los diferentes campos de actuacion
sobre los cuales se proyecta.
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De entrada, se pone la primera piedra en desterrar la imprecision terminolégica,
utilizando de manera indistinta expresiones tan dispares como “subnormal, desvalido,
incapacitado o invalido”, expresiones todas ellas con una evidente connotacién
peyorativa. De tal manera que el articulo 7.1 de la LISMI adoptd, de manera uniforme, el
término de personas minusvalidas, definiéendolas como aquellas cuyas “posibilidades de
integracion educativa, laboral o social estén disminuidas como consecuencia de una
deficiencia, previsiblemente permanente, de caracter congénito o no, en sus
capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales”.

Otro aspecto de interés, establecido de igual manera en la LISMI, es la definicion y
regulacion de los centros especiales de empleo, definidos por el articulo 42.1 como
aquellos cuyo objetivo principal es realizar un trabajo productivo, participar regularmente
en las operaciones del mercado, teniendo como finalidad asegurar un trabajo
remunerado, y prestar los servicios de ajuste personal y social que requieran sus
trabajadores minusvalidos, erigiéndose, asi, en un medio de integracién del maximo
namero de minusvalidos al régimen de trabajo normal. Centros especiales que si bien
inicialmente tenian que estar integrados al completo por trabajadores discapacitados,
posteriormente se redujo al 70% de su plantilla.

Los ultimos acontecimientos relevantes han sido la aprobacion de la Ley 51/2003, de 2
de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal
de las personas con discapacidad, y la posterior aprobacion, el 13 de diciembre de 2006,
de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
ratificado por Espafa el 23 de noviembre de 2007.

El propdsito de esta ultima Convencidn es promover, proteger y asegurar el disfrute pleno
y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales
de todas las personas con discapacidad, promoviendo el respeto de su dignidad
inherente, incluyendo como tales a todas aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con varias barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las otras.

La mencionada Convencion ha venido acompafiada de la aprobacion en nuestro pais del
Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el cual se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusién social.

Seria prolijo seguir detallando otros aspectos legales de interés aplicables a este
colectivo especialmente vulnerable y, por tal razon, particularmente protegido. Sin
embargo, desde estas paginas querria llamar la atencion de que contindan
produciéndose graves e intolerables desigualdades que originan una segregacion de la
poblacién discapacitada, especialmente afectada en situaciones de recesién econémica.

La integracion laboral es un claro exponente de esto. La tasa de paro de las personas
con discapacidad en Espafa se redujo 1,0 puntos en 2018 y se situ6 en el 25,2%. Pese
a esta caida, super6 en 10,1 puntos a la de la poblacion sin discapacidad (15,1%). Asi
lo revela el INE en la estadistica ‘El Empleo de las Personas con Discapacidad’. En 2018
la tasa de actividad de las personas con discapacidad fue del 34,5% (cinco décimas
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menos que en 2017), 43,1 puntos inferior a la registrada para la poblacion sin
discapacidad.

Por su parte, la tasa de empleo fue del 25,8%, frente al 65,9% registrado en las personas
sin discapacidad. Dicha tasa se redujo en 0,1 puntos respecto a 2017. En el afio 2018
habia 1.899.800 personas con discapacidad en edad de trabajar (de 16 a 64 afios), lo
gue supuso el 6,3% de la poblacion total en edad laboral.

En cuanto al paro, en la poblacién con discapacidad habia mayor porcentaje de hombres
de 45 a 64 afnos y de desempleados con estudios primarios y secundarios que en los
parados sin discapacidad. Por el contrario, habia menor representacion de parados con
estudios superiores y de personas de 16 a 24 afos. Por su parte, la tasa de paro de las
mujeres con discapacidad fue inferior a la de los hombres en 0,4 puntos. Para las mujeres
sin discapacidad fue mayor en 3,5 puntos.

En todo caso, hay un dato revelador y es que el colectivo de personas con discapacidad
continta sufriendo una escasez de recursos econdmicos en formacién profesional, en
prestaciones sociales, en atencién sanitaria y de rehabilitacion que agrava su
vulnerabilidad. A todo lo cual debe unirse un incumplimiento sistematico y practicamente
generalizado por parte de los centros especiales desempleo en aplicar los adecuados
ajustes personales y sociales e implantar la adecuacién de los puestos de trabajo,
atendiendo a la naturaleza, grado y limitaciones derivadas de la discapacidad reconocida
de cada trabajador.

Y es que, por mucho que se legisle, lo que de verdad importa es que, para hacer efectivos
los derechos de las personas con discapacidad, debe procurarse no tan solo la
concienciaciéon tanto de las empresas ordinarias del mercado de trabajo como de los
centros especiales de empleo en adecuar el puesto de trabajo y las condiciones laborales
a la discapacidad del trabajador, y nunca al revés, como hacer realidad que las
administraciones publicas implicadas cuenten con los presupuestos economicos
necesarios para cubrir las necesidades del colectivo de personas con discapacidad en
todos los Ordenes, maxime en la presente etapa de pandemia en que se recrudece la
situacion laboral y econémicas de muchos de ellos.

Y es, precisamente en este aspecto, donde la celebracion de esta jornada puede y debe
ser el adecuado revulsivo que remueva y concite conciencias, voluntades e iniciativas.
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LEGISLACION

HE JNION EUROPEA

. ESTATAL ,
COMUNIDADES AUTONOMAS

[

UNION EUROPEA

REGLAMENTO (UE) 2020/1783 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, de
25 de noviembre de 2020 relativo a la cooperacion entre los 6rganos jurisdiccionales de
los Estados miembros en el ambito de la obtencidn de pruebas en materia civil o mercantil
(obtencion de pruebas) (version refundida) Ir_al texto

REGLAMENTO (UE) 2020/1784 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, de
25 de noviembre de 2020 relativo a la notificacion y traslado en los Estados miembros
de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil («notificacion y
traslado de documentos»)

(version refundida) Ir_al texto

Reglamento delegado (UE) 2020/2153 de la Comisién de 7 de octubre de 2020 por el
que se modifica el Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo en lo que respecta a las
categorias de datos personales operativos y a las categorias de interesados cuyos datos
personales operativos pueden ser tratados por la Fiscalia Europea en el indice de
expedientes. Ir_a texto

Resolucion del Consejo y de los representantes de los Gobiernos de los Estados
miembros, reunidos en el seno del Consejo, sobre el marco para establecer una agenda
europea de trabajo en el ambito de la juventud 2020/C 415/01. Ir_a texto

Decisiéon (UE) 2020/1782 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de
2020 por la que se modifica la Decision n.o 573/2014/UE sobre una mayor cooperacion
entre los servicios publicos de empleo (SPE). Ir_a texto

Decision de la Defensora del Pueblo Europeo de 9 de noviembre de 2020 sobre el
reglamento interno para limitar determinados derechos de los interesados en el
tratamiento de sus datos personales. Ir_a texto

Decision (UE) 2020/2134 del Consejo de 10 de diciembre de 2020 sobre la posicién que
debe adoptarse, en nombre de la Union Europea, en el Comité Mixto creado en virtud
del Acuerdo sobre la libre circulacion de personas entre la Comunidad Europea y sus
Estados miembros, por una parte, y la Confederacion Suiza, por otra, en lo que respecta
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a la modificacion del anexo Il de dicho Acuerdo, relativo a la coordinaciéon de los
regimenes de seguridad social. Ir a texto

Decision (UE) 2020/2135 del Consejo de 10 de diciembre de 2020 relativa a la posicion
gue debe adoptarse, en nombre de la Unién Europea, en el Comité Mixto del EEE, en lo
gue respecta a la modificacion del anexo VI (Seguridad Social) del Acuerdo EEE. Ir_a
texto

Decision del Consejo de Administracion del Centro Europeo para el Desarrollo de la
Formacion Profesional (Cedefop) de 6 de mayo de 2020 por la que se adoptan las
normas internas relativas a las limitaciones de ciertos derechos de los interesados en
relacion con el tratamiento de datos personales en el marco del funcionamiento del
Cedefop. Ir_a texto

Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de

2020 relativa a las acciones de representacion para la proteccion de los intereses
colectivos de los consumidores, y por la que se deroga la Directiva 2009/22/CE. Ir a texto

ESTATAL

Real Decreto-ley 37/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes para hacer frente a
las situaciones de vulnerabilidad social y econémica en el ambito de la vivienda y en
materia de transportes. Ir_al texto

Real Decreto 1154/2020, de 22 de diciembre, por el que se modifica el Real Decreto
665/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccion de los trabajadores contra los riesgos
relacionados con la exposicion a agentes cancerigenos durante el trabajo. Ir_al texto

Real Decreto 1156/2020, de 22 de diciembre, de ampliacion de los medios traspasados
a la Generalitat de Catalufia por el Real Decreto 966/1990, de 20 de julio, en materia de
provisibon de medios materiales y economicos para el funcionamiento de la
Administracion de Justicia. Ir_al texto

Real Decreto 1049/2020, de 1 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento por el
gue se regula el procedimiento para la adquisicion de la nacionalidad espafola por
residencia, aprobado por el Real Decreto 1004/2015, de 6 de noviembre._Ir al texto

Orden TES/1180/2020, de 4 de diciembre, por la que se adapta en funcién del progreso
técnico el Real Decreto 664/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccion de los trabajadores
contra los riesgos relacionados con la exposicidn a agentes bioldgicos durante el trabajo.
Ir a texto

Correccion de errores de la Resolucion de 13 de octubre de 2020, de la Secretaria
General del Fondo de Garantia Salarial, por la que se aprueban los modelos de
certificacion colectiva de créditos laborales, incluidos en la Lista de Acreedores del
procedimiento concursal, que han de acompafarse con la solicitud de prestaciones de
garantia salarial reguladas en el articulo 33 del Real Decreto legislativo 2/2015, del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Ir_al texto
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Resolucion de 16 de diciembre de 2020, de la Intervencion General de la Administracion
del Estado, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 9 de diciembre
de 2020, por el que se amplia el plazo de aplicacion del régimen transitorio de aplicacion
del control financiero permanente, como Unica modalidad de control, para el
reconocimiento del derecho y de la obligacién de los expedientes de la prestacion no
contributiva del ingreso minimo vital. Ir a texto

Correccion de errores del Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan
los planes de igualdad y su registro y se modifica el Real Decreto 713/2010, de 28 de
mayo, sobre registro y depdsito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo. Ir_al
texto

Resolucién de 9 de diciembre de 2020, de la Tesoreria General de la Seguridad Social,
por la que se autoriza a diferir el pago de las cuotas resultantes de la regularizacion
definitiva de la cotizacion de los profesionales taurinos correspondientes al afio 2019. Ir
al texto

Resumen de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2021. Publicado en: BOE 31-12-2020. Realizado por Ignacio Garcia Ninet,
Catedratico de derecho del trabajo y seguridad social de la Universidad de Barcelona. Ir
a texto

AUTONOMICA

Aragén

RESOLUCION de 17 de noviembre de 2020, del Subdirector Provincial de Trabajo de
Teruel, por la que se determinan las fiestas locales, de caracter retribuido, no
recuperables e inhabiles, para el afio 2021, en los municipios de la provincia de Teruel.
Ir a texto

RESOLUCION de 19 de noviembre de 2020, de la Subdirectora Provincial de Trabajo de
Huesca, por la que se determinan las fiestas locales, de caracter retribuido, no
recuperables e inhabiles, para el afio 2021, en los municipios de la provincia de Huesca.
Ir a texto

RESOLUCION de 19 de noviembre de 2020, de la Subdirectora Provincial de Trabajo de
Zaragoza, por la que se determinan las fiestas locales, de caracter retribuido, no
recuperables e inhabiles, para el afio 2021, en los municipios de la provincia de
Zaragoza. Ir_a texto
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ORDEN EPE/1219/2020, de 25 de noviembre, por la que se distribuyen funciones y
responsabilidades en materia de prevencion de riesgos laborales entre los diferentes
organos del Departamento de Economia, Planificacion y Empleo. Ir_a texto

ORDEN EPE/1220/2020, de 25 de noviembre, por la que se distribuyen funciones y
responsabilidades en materia de prevencion de riesgos laborales entre los diferentes
organos del Instituto Aragonés de Empleo. Ir_a texto

ORDEN CDS/1194/2020, de 19 de noviembre, por la que se establece el complemento
econdmico para perceptores de la pension no contributiva, en su modalidad de jubilacion
e invalidez y pensiones de ancianidad y enfermedad, correspondiente al afio 2020. Ir a
texto

ORDEN SAN/1262/2020, de 25 de noviembre, por la que se regula el contenido, el
acceso, el procedimiento de obtencion y los requisitos generales de la prestacion
ortoprotésica. Ir_al texto

Asturias
Resolucion de 24 de noviembre de 2020, de la Consejeria de Presidencia, por la que se

establece, para el afio 2021, el calendario de dias inhabiles a efectos de computo de
plazos administrativos en el &mbito del Principado de Asturias. Ir_al texto

llles Balears

Decret 37/2020 de 21 de desembre, pel qual es fixa el calendari de dies inhabils per a
'any 2021 a I'efecte del cOmput administratiu. Ir_al texto

Castillay Ledn

LEY 2/2020, de 24 de noviembre, de modificacion del texto refundido de las normas
legales vigentes en materia de condiciones de acceso y disfrute de la prestacion esencial
de renta garantizada de ciudadania de Castilla y Leon, aprobado por el Decreto
Legislativo 1/2019, de 10 de enero. Ir_al texto

LEY 3/2020, de 14 de diciembre, de modificaciéon de la Ley 16/2010, de 20 de diciembre,
de Servicios Sociales de Castillay Leon. Ir a texto

ORDEN EEI/1343/2020, de 26 de noviembre, por la que se convoca procedimiento de
evaluacién para la acreditacion de competencias profesionales adquiridas a través de la
experiencia laboral o de vias no formales de formacién, para unidades de competencia
de la familia profesional de hosteleria y turismo. Ir_a texto

ORDEN EEI/1344/2020, de 26 de noviembre, por la que se convoca proceso de
seleccién, formacion y habilitacion de personal asesor y evaluador para procedimientos

de reconocimiento de competencias profesionales en unidades de competencia de
diversas familias profesionales. Ir_a texto

Catalunya

50


https://eur04.safelinks.protection.outlook.com/?url=http%3A%2F%2Fwww.boa.aragon.es%2Fcgi-bin%2FEBOA%2FBRSCGI%3FCMD%3DVERDOC%26BASE%3DBOLE%26PIECE%3DBOLE%26DOCS%3D1-34%26DOCR%3D2%26SEC%3DFIRMA%26RNG%3D200%26SEPARADOR%3D%26SECC-C%3D%26PUBL-C%3D%26PUBL%3D20201204%26%40PUBL-E%3D&data=04%7C01%7C%7Cf2a2d464aa5c46eafb7b08d898f40ecc%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637427521450604319%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=1E9USlTRk4vOvUsbxiRrpZu6gWkDripQCD8BR5CVCpM%3D&reserved=0
https://eur04.safelinks.protection.outlook.com/?url=http%3A%2F%2Fwww.boa.aragon.es%2Fcgi-bin%2FEBOA%2FBRSCGI%3FCMD%3DVERDOC%26BASE%3DBOLE%26PIECE%3DBOLE%26DOCS%3D1-34%26DOCR%3D3%26SEC%3DFIRMA%26RNG%3D200%26SEPARADOR%3D%26SECC-C%3D%26PUBL-C%3D%26PUBL%3D20201204%26%40PUBL-E%3D&data=04%7C01%7C%7Cf2a2d464aa5c46eafb7b08d898f40ecc%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637427521450614315%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=z15wHgSIoihUNXc1BwJ71UO4REACSu0hJipZLPa%2FfXk%3D&reserved=0
https://nam12.safelinks.protection.outlook.com/?url=http%3A%2F%2Fwww.boa.aragon.es%2Fcgi-bin%2FEBOA%2FBRSCGI%3FCMD%3DVERDOC%26BASE%3DBOLE%26PIECE%3DBOLE%26DOCS%3D1-26%26DOCR%3D1%26SEC%3DFIRMA%26RNG%3D200%26SEPARADOR%3D%26SECC-C%3D%26PUBL-C%3D%26PUBL%3D20201201%26%40PUBL-E%3D&data=04%7C01%7C%7Cbeb16d50d9614232106408d895d10d82%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637424072694735060%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=EQ%2FclSO3FTud4Rk5riEh5jdplGXQOTRFlkE4YmxGuvI%3D&reserved=0
https://nam12.safelinks.protection.outlook.com/?url=http%3A%2F%2Fwww.boa.aragon.es%2Fcgi-bin%2FEBOA%2FBRSCGI%3FCMD%3DVERDOC%26BASE%3DBOLE%26PIECE%3DBOLE%26DOCS%3D1-26%26DOCR%3D1%26SEC%3DFIRMA%26RNG%3D200%26SEPARADOR%3D%26SECC-C%3D%26PUBL-C%3D%26PUBL%3D20201201%26%40PUBL-E%3D&data=04%7C01%7C%7Cbeb16d50d9614232106408d895d10d82%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637424072694735060%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=EQ%2FclSO3FTud4Rk5riEh5jdplGXQOTRFlkE4YmxGuvI%3D&reserved=0
https://eur03.safelinks.protection.outlook.com/?url=http%3A%2F%2Fwww.boa.aragon.es%2Fcgi-bin%2FEBOA%2FBRSCGI%3FCMD%3DVEROBJ%26MLKOB%3D1140930893737%26type%3Dpdf&data=04%7C01%7C%7C8a30b7217c79495fabeb08d8a19d5f75%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637437044712348691%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=RaviZC8z5NRGfV7SHKPPuG7RJ%2FfBfZEJONnIKjrTGvo%3D&reserved=0
https://sede.asturias.es/portal/site/Asturias/menuitem.048b5a85ccf2cf40a9be6aff100000f7/?vgnextoid=c0c756a575acd010VgnVCM100000bb030a0aRCRD&i18n.http.lang=es&calendarioPqBopa=true
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fsede.asturias.es%2Fbopa%2F2020%2F12%2F23%2F2020-10507.pdf&data=04%7C01%7C%7C5582bd92c99b4132bfb308d8a720ef5a%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637443107308374411%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=bZI84H6LRpQOGwuBU0cHoDC69OUstobJsQrqGN3%2BBhA%3D&reserved=0
http://www.caib.es/boib/
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=http%3A%2F%2Fwww.caib.es%2Feboibfront%2Fpdf%2Fca%2F2020%2F212%2F1076304&data=04%7C01%7C%7C3ccaa690165940abf45f08d8a653aa27%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637442225887903359%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=%2F9wzv4BzFfMoO%2B86Atg41S8llNJtNSq3zZ1fKPtDaZU%3D&reserved=0
http://bocyl.jcyl.es/
https://nam10.safelinks.protection.outlook.com/?url=http%3A%2F%2Fbocyl.jcyl.es%2Fboletines%2F2020%2F12%2F02%2Fpdf%2FBOCYL-D-02122020-1.pdf&data=04%7C01%7C%7C440ba50403564688ccd308d8969f8f79%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637424959458440921%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=%2FRfvjBY4tmWJsODYAyfz2xET5PbxOpq8ASVX6TbM4Hc%3D&reserved=0
http://bocyl.jcyl.es/html/2020/12/21/html/BOCYL-D-21122020-1.do
https://eur04.safelinks.protection.outlook.com/?url=http%3A%2F%2Fbocyl.jcyl.es%2Fhtml%2F2020%2F12%2F04%2Fhtml%2FBOCYL-D-04122020-40.do&data=04%7C01%7C%7Cf2a2d464aa5c46eafb7b08d898f40ecc%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637427521450624310%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=AjkO1hDqWO4mTwAOryZ82181rUHfd61cNJOCOeJwhZM%3D&reserved=0
https://eur04.safelinks.protection.outlook.com/?url=http%3A%2F%2Fbocyl.jcyl.es%2Fboletines%2F2020%2F12%2F04%2Fpdf%2FBOCYL-D-04122020-41.pdf&data=04%7C01%7C%7Cf2a2d464aa5c46eafb7b08d898f40ecc%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637427521450624310%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=JgUiehYMNjOYB23ECGcgx2PjmP%2B7%2BWthwGZNGOlFvEI%3D&reserved=0
http://dogc.gencat.cat/ca

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

ORDEN TSF/204/2020, de 30 de noviembre, por la que se establece el calendario de
fiestas locales en Cataluiia para el afio 2021. Ir_al texto

RESOLUCIO EMC/3178/2020, de 4 de desembre, per la que es modifica i es corregeix
una errada de la Resoluci6 EMC/3169/2020, de 3 de desembre, de modificacio de la
Resoluci6 EMC/3613/2019, de 27 de desembre, per la qual es publiquen les dates
afegides i/o substituides al calendari de dies festius amb obertura comercial autoritzada
de diversos municipis per a l'any 2020. Ir_a texto

Extremadura

Decreto 73/2020, de 9 de diciembre, por el que se fija el calendario de dias inhabiles a
efectos de cOmputo de plazos administrativos durante el afio 2021 en la Comunidad
Autonoma de Extremadura. Ir al texto

Resoluciéon de 14 de diciembre de 2020, por la gue se modifica el anexo de la Resolucion
de 12 de noviembre de 2020, de la Direcciéon 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_a texto

Madrid

Decreto 39/2020, de 4 de diciembre, de la Presidenta de la Comunidad de Madrid, por el
que 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, para afiadir la practica de
deportes federados a las excepciones que se enumeran a la limitacion de la entrada y
salida por razén de salud publica en determinados nucleos de poblacion Ir al texto

Fiestas laborales. Resolucion de 10 de diciembre de 2020, de la Direccion General de

Trabajo, por la que se declaran las fiestas laborales de ambito local en la Comunidad de
Madrid para el afio 2021. Ir al texto

Navarra

LEY FORAL 17/2020, de 16 de diciembre, reguladora de las Actividades con Incidencia
Ambiental. Ir al texto

LEY FORAL 18/2020, de 16 de diciembre, sobre medidas a favor del arraigo empresarial
y contra la deslocalizacién empresarial. Ir al texto

LEY FORAL 19/2020, de 16 de diciembre, de modificacion de la Ley Foral 7/2003, de 14
de febrero, de Turismo de Navarra. Ir_al texto
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NEGOCIACION
COLECTIVA

ESTATAL
COMUNIDADES AUTONOMAS

ESTATAL

Resoluciéon de 23 de noviembre de 2020, de la Direccion General de Trabajo, por la
gue se registray publica el acuerdo parcial por el que se prorroga el Convenio colectivo
de ambito estatal para la fabricacion de conservas vegetales, se aprueba la tabla
salarial provisional para el afio 2020 y el incremento salarial para el afio 2021. Ir_a
texto

Resolucion de 23 de noviembre de 2020, de la Direccion General de Trabajo, por la

que se registra y publica el Convenio colectivo para las cajas y entidades financieras
de ahorro. Ir_a texto

AUTONOMICA

Andalucia

Resoluciéon de 27 de noviembre de 2020, de la Direccion General de Trabajo y Bienestar
Laboral, por la que se registra y publica el Acuerdo de la Comisién Negociadora del Il
Convenio colectivo de ambito autondmico de Andalucia para el Sector de Aparcamientos
y Garajes. Ir_a texto

Resolucion de 9 de diciembre de 2020, de la Direccion General de Trabajo y Bienestar
Laboral, por la que se registra y publica el IV Convenio Colectivo de la Comunidad
Autonoma de Andalucia para el sector de las empresas de transporte de personas
enfermas y accidentadas en ambulancias. Ir al texto

Resolucién de 10 de diciembre de 2020, de la Direccién General de Trabajo, por la que

se registra y publica el VI Acuerdo sobre Solucion Auténoma de Conflictos Laborales
(Sistema Extrajudicial). Ir_al texto
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llles Balears

Resolucio del conseller Treball, Comerc i Industria per la qual es disposa la inscripcid i el
diposit en el Registre de Convenis Col-lectius de les llles Balears, i la publicacio del
Conveni col-lectiu del sector de la industria de la fusta i del moble de les llles Balears
(codi de conveni 07000495011981). Ir a texto

Correcci6 d’errada advertida en la Resolucié del conseller de Model Econdmic, Turisme
i Treball, d’11 de novembre de 2020, per la qual es disposa la inscripcio i diposit al
Registre de Convenis Col-lectius de les llles Balears, i la publicacio de I'Acta de la
Comissio negociadora del Conveni col-lectiu del sector de la construccio de les llles
Balears, de 28 d’octubre de 2020. Ir a texto

Resolucié del conseller de Model Economic, Turisme i Treball per la qual es disposa la
inscripcio i diposit en el Registre de Convenis Col-lectius de les llles Balears de I'Acta
d’aprovacio del calendari laboral per a 'any 2021 del Conveni col-lectiu del sector dels
derivats del ciment de les llles Balears (codi de conveni 07000255011981). Ir_a texto

Resolucio del conseller de Model Economic, Turisme i Treball per la qual es disposa la
inscripcio i diposit en el Registre de Convenis Col-lectius de les llles Balears de I'Acta
d’aprovacio de les taules salarials per a 'any 2019 del Conveni col-lectiu del sector dels
derivats del ciment de les llles Balears (codi de conveni 07000255011981). Ir_a texto

Catalunya

RESOLUCIO TSF/3003/2020, de 10 de novembre, per la qual es disposa la inscripcio i
la publicacié de l'acta de la Comissié paritaria del Conveni col-lectiu de treball de
Catalunya d'Acci6é Social amb infants, joves, families i d'altres en situacié de risc 2013-
2018 (codi de conveni nam. 79002575012007). Ir_a texto

RESOLUCIO TSF/3267/2020, de 3 de desembre, per la qual es disposa la inscripcio i la
publicacié de I'Acord de la Comissié negociadora del Conveni col-lectiu de treball per al
sector d'escoles d'educacié especial, relatiu a les taules salarials del 2020 (codi de
conveni nim. 79000215011994). Ir a texto

RESOLUCIO TSF/3297/2020, de 3 de desembre, per la qual es disposa la inscripcid i la
publicacié de I'Acord de la Comissié paritaria del 1l Conveni col-lectiu de treball dels
hospitals d'aguts, centres d'atencié primaria, centres sociosanitaris i centres de salut
mental, concertats amb el Servei Catala de la Salut, relatiu a les taules salarials 2020
(codi de conveni nim. 79100135012015). Ir a texto

Madrid

Resolucion de 3 de diciembre de 2020, de la Direccion General de Trabajo de la
Consejeria de Economia, Empleo y Competitividad, sobre registro, depdésito y
publicacion del acta 20 de noviembre de 2020, de la Comision Negociadora por la que
aprueba el calendario laboral para el afio 2021 del Convenio Colectivo del Sector de
Construccion y Obras Publicas (codigo nimero 28001055011982). Ir_a texto

53


http://www.caib.es/eboibfront/ca
http://www.caib.es/eboibfront/ca/2020/11307/seccio-iii-altres-disposicions-i-actes-administrat/472
http://www.caib.es/eboibfront/ca/2020/11310/642834/correccio-d-errada-advertida-en-la-resolucio-del-c
http://www.caib.es/eboibfront/ca/2020/11310/642835/resolucio-del-conseller-de-model-economic-turisme-
http://www.caib.es/eboibfront/ca/2020/11310/642852/resolucio-del-conseller-de-model-economic-turisme-
https://dogc.gencat.cat/ca
https://dogc.gencat.cat/ca
https://dogc.gencat.cat/ca/pdogc_canals_interns/pdogc_resultats_fitxa/?action=fitxa&documentId=887753&language=ca_ES
https://dogc.gencat.cat/ca/pdogc_canals_interns/pdogc_resultats_fitxa/?action=fitxa&documentId=889292&language=ca_ES
https://dogc.gencat.cat/ca/pdogc_canals_interns/pdogc_resultats_fitxa/?action=fitxa&documentId=889341&language=ca_ES
http://www.bocm.es/
http://www.bocm.es/boletin/CM_Orden_BOCM/2020/12/18/BOCM-20201218-26.PDF

JURISPRUDENCIA

Tribunal Constitucional

DERECHO SANCIONADOR

STC 172/2020. Ir a texto

Recurso de inconstitucionalidad 2896-2015. Interpuesto por mas de cincuenta diputados
de los grupos parlamentarios Socialista, La lzquierda Plural, Unién Progreso y
Democracia y Mixto del Congreso de los Diputados en relacion con diversos preceptos
de la Ley Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana.

Dignidad de la persona y principios de seguridad juridica y de sometimiento de la accién
de la administracion al control judicial; derechos a la integridad fisica, intimidad, libertad
de expresion e informacion, reunion, tutela judicial: nulidad parcial del precepto legal que
tipifica como infraccion grave el uso no autorizado de imagenes o datos personales o
profesionales de autoridades o miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad;
interpretacion conforme con la Constitucion de ese mismo ilicito administrativo, asi como
de los relativos al incumplimiento de restricciones de circulacion peatonal o itinerario en
actos publicos y a la ocupacion de inmuebles contra la voluntad de su titular;
interpretacion conforme de la disposicion que establece un régimen especial de rechazo
en frontera para Ceuta y Melilla. Voto patrticular.

DISCRIMINACION

STC 168/2020. Ir al texto

Recurso de amparo 2587-2019. Promovido por dofia Maria del Mar Pérez Ortega
respecto de las sentencias dictadas por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, con sede en Malaga, y un juzgado de esa capital, desestimatorias
de su demanda sobre calculo de jornada reducida.

Vulneracion de los derechos a la igualdad ante la ley y a no padecer discriminacion por
razén de sexo: STC 79/2020 (discriminacion indirecta en el computo del descanso
retribuido que ignora que la reduccién de jornada ordinaria y complementaria trae causa
del ejercicio del derecho de cuidar a los hijos y que las guardias realizadas, bien que
menor en numero son de la misma duracion que para el resto de trabajadores.
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JURISPRUDENCIA

CONTRATOS DE DURACION DETERMINADA

STS 10-11-2020. Ir al texto

Roj: STS 3833/2020 - ECLI: ES:TS: 2020:3833
No de Recurso: 2323/2018

No de Resolucion: 983/2020

Ponente: SEBASTIAN MORALO GALLEGO

Resumen: Contratos de duracién determinada: no es valido el contrato eventual
celebrado por una administracién con la finalidad de cubrir vacaciones y permisos. La
empresa es plenamente conocedora de que la plantilla con la que cuenta disfruta de
vacaciones y descansos con la regularidad propia de tales situaciones y, por
consiguiente, la respuesta al volumen de actividad habitual debe contemplar las horas
de efectiva prestacion. El que los trabajadores de la plantilla ejerciten sus derechos al
descanso y a las vacaciones es una circunstancia plenamente previsible y, por
consiguiente, no es, pues, ajustada a Derecho la cobertura temporal de sus funciones
acudiendo a la via interinidad por sustitucion. Tales ausencias al trabajo se producen
dentro del normal desarrollo del contrato de trabajo y forman parte de la previsiéon
organizativa que corresponde llevar a cabo al empleador, alejandose de la
excepcionalidad que el contrato eventual viene a solventar.

No puede olvidarse que en nuestro ordenamiento juridico el contrato indefinido
constituye la regla general de la que se apartan los supuestos tasados y
especificamente disefiados por el legislador, caracterizados todos ellos por la nota de
causalidad. Y, en ese punto, el contrato de interinidad obedece a la circunstancia
extraordinaria en que pueda incurrir la plantilla de la empresa al concurrir una causa de
suspensién del contrato. Nada de extraordinario resulta el disfrute de los periodos de
descanso y vacaciones, a los que tienen derecho todos los trabajadores de la
empresa".
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CONTRATO FIJO DISCONTINUO

STS 28-10-2020. Ir al texto

Roj: STS 3830/2020 - ECLI: ES:TS: 2020:3830

No de Recurso: 4364/2018

No de Resoluciéon: 951/2020

Ponente: IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN

Resumen: contrato fijo-discontinuo: Los trabajadores en cuestion son trabajadores fijos
continuos y no fijos discontinuos. El hecho de que los recurrentes hayan prestado
servicios para su empresa "practicamente sin solucion de continuidad, encadenando
unos contratos con otros" no es, en verdad, compatible con la naturaleza y finalidad del
contrato fijo-discontinuo del articulo 16 ET, contrato que se concierta para "realizar
trabajos que tengan el caracter de fijos-discontinuos”. Si los servicios que se prestan
no son, de forma sistematica y reiterada en el tiempo, discontinuos, sino que son
continuos y sin solucién de continuidad, el contrato dejard de ser fijo-discontinuo y
pasard a ser fijo continuo, porque esta serd su naturaleza real y verdadera. El contrato
fijo- discontinuo se reconoce para atender necesidades empresariales y trabajos que
son, por su propia naturaleza, discontinuos (periodos en los que se trabaja seguidos de
periodos en los que no se trabaja), pero no es el contrato adecuado para los casos en
los que el trabajo es continuo, toda vez que siempre se trabaja y no hay periodos en
gue no se trabaja. En estos ultimos supuestos, el contrato adecuado es el fijo continuo
u ordinario y no el fijo-discontinuo, por la sencilla razén de que no hay periodo alguno
de discontinuidad.

En suma, es inherente al contrato fijo-discontinuo que haya cierta discontinuidad en el
trabajo, esto es, intervalos temporales en los que no se presten servicios porque no
haya trabajo que atender. Si el trabajo y las necesidades empresariales son prolongada
y sistematicamente ininterrumpidos y permanentes y dejan de ser intermitentes, el
contrato muda su naturaleza ("ello repercute en la naturaleza juridica de la relacion",
STS 10 de octubre de 2013, rcud 3048/2012) de fijo-discontinuo a fijo continuo u
ordinario, pues no hay discontinuidad, sino que hay continuidad. Como esta Sala ha
recordado que ya ha dicho en las citadas SSTS 15 de julio de 2010 y 10 de octubre de
2013, "la regulacion legal excluye la sistematica y prolongada falta de solucion de
continuidad entre (las campafias), en términos tales que nos encontremos en presencia
de una actividad permanente [que no intermitente, como la discontinuidad requiere por
definicion].”

STS 17-11-2020. Ir al texto

Roj: STS 3926/2020 - ECLI: ES:TS: 2020:3926
No de Recurso: 40/2019

No de Resoluciéon: 1007/2020

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO PELLICER

Resumen: Contrato fijo discontinuo: la relacion laboral de la trabajadora con la empresa

demandada, en la que se han ido sucediendo diversos contratos temporales en fraude
de ley, debe considerarse de caracter fijo discontinuo; y la fecha que hay que tener en

57


https://nam12.safelinks.protection.outlook.com/?url=http%3A%2F%2Fwww.poderjudicial.es%2Fsearch%2FAN%2FopenDocument%2Fb6ccd70df412ccfe%2F20201201&data=04%7C01%7C%7Cb96e99871be744897a4608d898fd73d4%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637427561938382940%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=W1MKmQmcQ%2FNAgiI8SjWFysd9eUoj%2BXlFB5Af%2BnpgTlY%3D&reserved=0
https://nam11.safelinks.protection.outlook.com/?url=http%3A%2F%2Fwww.poderjudicial.es%2Fsearch%2FAN%2FopenDocument%2F5e02bafad0aefb02%2F20201209&data=04%7C01%7C%7C89569106e44443b9561c08d89e81e71d%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637433628225942291%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=K6KuUruJarnGuEQR6sYMx%2B9vxbueRPiT7mNSKZAiPiQ%3D&reserved=0

cuenta para determinar la antigiiedad de la trabajadora en la empresa es desde el
primer contrato

CONVENIOS COLECTIVOS

STS 28-10-2020. Ir al texto

Roj: STS 3822/2020 - ECLI: ES:TS: 2020:3822

No de Recurso: 3453/2018

No de Resoluciéon: 949/2020

Ponente: IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN

Resumen: se ha de aplicar al trabajador recurrente el convenio colectivo del Concello
de Viveiro (Lugo), aunque la categoria del trabajador no esté incluida en dicho convenio
colectivo.

El trabajador recurrente en el actual recurso de casacion unificadora presta servicios
por cuenta y orden del Concello de Viveiro desde el 19 de junio de 2007 (hecho probado
primero). No es dudoso, en consecuencia, que esta incluido en el ambito de aplicacion
del convenio colectivo del personal laboral al servicio de dicho Concello, sin que, desde
luego, la naturaleza de su relacion de empleo (indefinido no fijo) sea incompatible con
la aplicacion de dicho convenio colectivo.

Y debemos recordar, asimismo, nuestra reiterada doctrina de que habra que estar a lo
establecido en el contrato de trabajo solo cuando el ayuntamiento carezca de convenio
colectivo propio, - el convenio colectivo propio por parte de los Ayuntamientos es "la
herramienta juridica mas adecuada” (STS 638/2020, 9 de julio de 2020, rcud 846/2019),
lo que en el presente recurso no es precisamente el caso, pues el Ayuntamiento tiene
convenio colectivo propio

DESEMPLEO

STS 11-11-2020. Ir al texto

Roj: STS 3914/2020 - ECLI: ES:TS: 2020:3914
No de Recurso: 3247/2018

No de Resolucion: 996/2020

Ponente: ROSA MARIA VIROLES PINOL

Resumen: Desempleo: no puede reconocerse la prestacion por desempleo solicitada
ante la inexistencia de situacién legal de desempleo al no haber prestacion efectiva de
trabajo del demandante durante el periodo de suspensiéon de los contratos de trabajo
via ERTE acordado (15 de agosto de 2016 a 31 de diciembre de 2016). El demandante
es beneficiario de una pension de jubilacién parcial desde el afio 2012, con una jornada
reducida del 15% concentrada durante el inicio del periodo de jubilacién parcial, si bien
con el salario prorrateado mensualmente durante todo el periodo de duracion de la
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jubilacion parcial. Aunque durante el periodo del ERTE el empresario haya dejado de
abonar al demandante su salario mensual prorrateado (salvo pagas extras
prorrateadas), eso no implica la existencia de situacion legal de desempleo ante la
inexistencia durante dicho periodo del ERTE de prestacion efectiva de trabajo objeto
de suspension. Todo ello, l6gicamente, sin perjuicio de la eventual reclamacion salarial
por parte del trabajador al empresario.

DESPIDO OBJETIVO

STS 3-11-2020. Ir al texto

Roj: STS 3837/2020 - ECLI: ES:TS: 2020:3837
No de Recurso: 1521/2018

No de Resolucion: 955/2020

Ponente: MARIA LOURDES ARASTEY SAHUN

Resumen: Despido objetivo: Causas organizativas o productivas. Pérdida de la
contrata. La rescision de una contrata puede tener virtualidad como causa productiva u
organizativa del art. 52 ¢) ET y ello porque, como indicAbamos en la STS/4a de 3 mayo
2016 -rcud. 3040/2014-, la pérdida o disminucion de encargos de actividad "significa
una reduccion del volumen de produccion contratada”y "afecta a los métodos de trabajo
y a la distribucion de la carga de trabajo entre los trabajadores".

También hemos matizado que es cierto que la mera pérdida de la contrata puede no
resultar suficiente para concluir que siempre y en todo caso concurre causa justificativa
para la extincion del contrato de trabajo. De ahi que, en relaciébn con las causas
organizativas o de produccion, negaramos el efecto extintivo en el supuesto enjuiciado
en la STS/4a/Pleno de 29 noviembre 2010 -rcud. 3876/2009-, porque se daba la
circunstancia de que la necesidad de amortizar el puesto de trabajo, que se presume
insita en la decision extintiva, se veia alli desvirtuada por el dato de que la empresa
habia cubierto a la vez otros puestos vacantes o de nueva creacion, lo que excluia la
razonabilidad de la medida. No negadbamos pues que la doctrina de la Sala se mantenia
incélume y asi lo hemos ratificado con posterioridad (STS/4a de 8 julio 2011 -rcud.
3159/2010-, 26 abril 2013 -rcud. 2396/2012-, y 30 junio 2015 -rcud. 2769/2014-).

En suma, no concurriendo circunstancias de analoga indole, ni constando siquiera que
hubiera vacantes adecuadas, hemos reiterado que la pérdida de uno de los clientes
supone un descenso o alteracion de las necesidades de la empresa, al que cabe hacer
frente mediante amortizaciones de los puestos de trabajo sobrantes, de forma que se
restablezca la correspondencia entre la carga de trabajo y la plantilla que la atiende
(STS/4a de 12 diciembre 2008 -rcud. 4555/2007-, 16 septiembre 2009 -rcud.
2027/2008-, 26 abril 2013 -rcud. 2396/2012-, y 30 junio 2015 -rcud. 2769/2014).

4. Por ultimo, también nos hemos pronunciado sobre la cuestion de la exigencia de que
la empresa hubiere de recolocar necesariamente a los trabajadores afectados, siendo
igualmente constante la tesis jurisprudencial que niega tal obligacibn por no
desprenderse la misma de lo dispuesto en el art. 52 ¢) ET. Por ello, el que en la empresa
pudieran existir otros puestos analogos no desdice el hecho de que la situacion con
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afectacion en la actividad empresarial viene ocasionada por causa ajena a su voluntad,
teniendo, por tanto, una naturaleza objetiva a la que la ley reconoce como justificacion
para la extincion contractual. Asi lo expresamos en la sentencia que se ofrece como
referencial, en la que se recogen numerosos antecedentes de esta Sala.

EXCEDENCIA VOLUNTARIA

STS 11-11-2020. Ir al texto

Roj: STS 3968/2020 - ECLI: ES:TS: 2020:3968

No de Recurso: 2405/2018

No de Resolucion: 989/2020

Ponente: MARIA LUISA SEGOVIANO ASTABURUAGA

Resumen: Excedencia voluntaria: formulada una primera peticién de reingreso desde
la situacion de excedencia voluntaria, que es denegada, no es preciso reiterar la
peticion de reingreso, sino que es suficiente con esta primera peticion.

La excedente voluntaria, que solicita el reingreso en la empresa, tras finalizar el periodo
de excedencia, tiene derecho a su reincorporacion cuando con posterioridad a su
peticion la empresa ha procedido a transformar en fijos de actividad a tiempo completo
a un determinado numero de TCP temporales

Reitera doctrina: STSS 12 de febrero de 2015, recurso 322/2014

HUELGA

STS 2-12-2020. Ir al texto

Roj: STS 4088/2020 - ECLI: ES:TS: 2020:4088
No de Recurso: 97/2019

No de Resolucion: : 1078/2020

Ponente: RICARDO BODAS MARTIN

Resumen: vulneracién del derecho a la libertad sindical y de huelga por parte del Comité
de Huelga, porque la empresa excluy6é unilateralmente a los trabajadores, que se
habian inscrito en un evento, denominado "Dia de la persona emprendedora”, cuando
se anuncié que se realizaria huelga en la fecha de su celebracibn con una
concentracion en el lugar del evento. El comité de huelga acredité indicios de
vulneracion del derecho de huelga, sin que la empresa aportara una justificacion
objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y su
proporcionalidad. Se estima parcialmente el recurso del comité en lo que afecta a la
vulneracién del derecho y a la indemnizacion reclamada y se mantiene la absolucién
de la Consejeria codemandada.
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INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS

STS 3-11-2020. Ir al texto

Roj: STS 3826/2020 - ECLI: ES:TS: 2020:3826
No de Recurso: 2680/2018

No de Resoluciéon: 956/2020

Ponente: MARIA LUZ GARCIA PAREDES

Resumen: Indemnizacion de dafos y perjuicios: no se ha producido prescripciéon del
derecho a la indemnizacién de dafios y perjuicios por la declaracién de incapacidad
absoluta (IPA), en revision por agravacion de la incapacidad permanente total (IPT),
gue le fue reconocida al demandante en 1993, ambas como consecuencia del accidente
laboral sufrido en 1989.

La sentencia de esta Sala, STS 21 de julio de 2020, rcud 3636/2017, viene a recoger
nuestra doctrina en la materia, debiendo resultarse de la misma las siguientes
consideraciones, necesarias para resolver el debate que se ha traido al recurso:

a.- La naturaleza y la finalidad del instituto de la prescripcion, recordando que supone
un abandono o dejadez en el ejercicio del propio derecho, con base en el principio de
seguridad juridica.

b.- El plazo de un afio para ejercitar las acciones de indemnizacién de dafios y perjuicios
derivados de contingencias profesionales, segun el art. 59.2 del ET.

c.- El dia inicial del plazo es aquel en el que pudieron ejercitarse las acciones,
entendiendo que no puede iniciarse éste hasta que "el beneficiario tiene un cabal
conocimiento de las secuelas del accidente y de las mermas que tales secuelas
producen, tanto en su capacidad de ganancia, como en su patrimonio biolégico".

d.- Cuando confluye una situacion de incapacidad permanente e, incluso, se ha seguido
un proceso judicial, se ha dicho también que "tal conocimiento -pleno y cabal-solamente
se produce en la fecha en que se ha dictado la correspondiente resolucion firme en
proceso de IP, que es "cuando el beneficiario conoce cuales van a ser las
consecuencias que las secuelas le van a producir y cudles los perjuicios que de ellas
se van a derivar. Por tanto, debe ser el momento de conocimiento de esta resolucion el
punto de partida para el ejercicio de la accion de dafios y perjuicios".

Habré de estarse a la firmeza de la resolucion administrativa, en aquellos casos en los
gue la controversia juridica no se llegue a judicializar porque se resuelve en la fase
administrativa del procedimiento, al aquietarse el interesado a dicha resolucién sin
formular reclamacion previa frente a la misma. En este supuesto, el momento inicial
para el computo de la prescripcion no puede ser otro que el de la preclusion del plazo
de 30dias del que disponen las partes para formular la reclamacion previa, porque hasta
su agotamiento no adquiere definitivamente estado y deviene firme lo resuelto en la
misma".

61


https://nam12.safelinks.protection.outlook.com/?url=http%3A%2F%2Fwww.poderjudicial.es%2Fsearch%2FAN%2FopenDocument%2F0c824a78caae5eef%2F20201201&data=04%7C01%7C%7Cb96e99871be744897a4608d898fd73d4%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637427561938582830%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=1Wlv6keYAxzW3vkWsXytklkiafTMKWt0V52SRyAHxUg%3D&reserved=0

GRAN INVALIDEZ

STS 18-11-2020 Ir al texto

Roj: STS 3997/2020 - ECLI: ES:TS: 2020:3997
No de Recurso: 2241/2018 No de Resoluciéon: 1010/2020
Ponente: CONCEPCION ROSARIO URESTE GARCIA

Resumen: Gran invalidez: para el calculo de la base reguladora de la pensién de gran
invalidez, reconocida a la parte actora, que se encontraba en situacion de jubilacion
anticipada por discapacidad, no debe aplicarse la doctrina del paréntesis, computando
las bases de cotizacion anteriores al momento en que ceso la obligacion de cotizar,
sino que, por el contrario, deben aplicarse las bases minimas.

Reitera doctrina: STS 15/03/2010, rcud. 2149/2009: en ella se habia descartado la
aplicacion general de la doctrina del paréntesis, cuyo uso se ha admitido para
supuestos muy especificos, y su funcién -en lo que se refiere a la determinacion de la
BR- no es la de solucionar los problemas planteados por la existencia de lagunas de
cotizacion que pueden producirse en la carrera de seguro de un trabajador por razones
ajenas a su voluntad, dado que ello ya ha sido remediado por el legislador con la regla
del art. 140.4 LGSS [integracion de los vacios de cotizacion por la base minima], sino
gue su cometido se limita a los supuestos de IPV e IT prorrogada mas alla del plazo en
gue hay que cotizar [la prorroga de IT del art. 131 bis 2 LGSS ], pero no a los restantes
casos, porque el mecanismo corrector se articula en el marco de un problema técnico
de ordenacion de la proteccion y de interpretacion de un término en si mismo tan
equivoco como es el de "hecho causante”, sin que pueda "extenderse a otros supuestos
diferentes, que ya no reflejan un problema general de la articulacion de la proteccién,
ni se relacionan con la interpretacion de una expresioén legal equivoca, sino que ponen
de relieve incidencias diversas en la situacion de empleo del beneficiario”, que son
atendidas por la regla general del art. 140.4 LGSS, y no por la doctrina del "paréntesis",
gue de ser utilizada con generalidad quedaria sin aplicacion practica alguna o limitada
a los supuestos excepcionales de inactividad voluntaria, contrariando asi la clara
voluntad del legislador de establecer el recurso a las bases minimas como criterio
general para la integracion de las lagunas de cotizacion en la fijacion de la BR ( SSTS
01/10/02 -rcud 3666/01-, dictada en Sala General ...; 25/10/02 -rcud 1/02- ... 14/06/06 -
rcud 4375/04-; 21/09/06 -rcud 2183/05-; y 26/12/07-rcud 4112/06-).

JUBILACION ANTICIPADA

STS 28-10-2020. Ir al texto

Roj: STS 3843/2020 - ECLI: ES:TS: 2020:3843

No de Recurso: 2169/2018

No de Resolucion: 944/2020

Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE NAVARRO
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Resumen: Jubilacion anticipada: a efectos del percibo de la pensién de jubilacién parcial
anticipada han de computarse los seis afios anteriores al hecho causante en concepto
de asimilado a trabajador por cuenta ajena al ejercer como Consejero Administrador sin
control efectivo de la sociedad mercantil.

RELACIONES LABORALES ESPECIALES

STS 11-11-2020. Ir al texto

Roj: STS 3834/2020 - ECLI: ES:TS: 2020:3834
No de Recurso: 2851/2018

No de Resolucion: 992/2020

Ponente: SEBASTIAN MORALO GALLEGO

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 excepcién 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 &mbito de esta especial relacion laboral,
cuando se trata de una actividad continua de la empresa, se permite perfectamente la
concertacion 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 limitacion de
contratos temporales a un tope maximo 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.

VIUDEDAD

STS 3-12-2020. Ir al texto
Roj: STS 4155/2020 - ECLI: ES:TS: 2020:4155

No de Recurso: 1518/2018 No de Re§olucic’)n: 1080/2020
Ponente: ROSA MARIA VIROLES PINOL
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Resumen: Viudedad: fecha de efectos que procede atribuir al reconocimiento en via
administrativa de una pension de viudedad, cuando previamente ya habia sido
denegada, y su concesion se debe a un cambio de criterio motivado por la interpretacion
de la norma aplicable por la doctrina de la Sala IV del Tribunal Supremo.

Solicitada una prestacion de la Seguridad Social que es inicialmente denegada sin
impugnacién del beneficiario, luego reiteradas las peticiones y desestimaciones,
expresas o presuntas, cuando finalmente se reconoce el derecho del beneficiario en
los términos inicialmente solicitados con base en los mismos datos facticos de los que
disponia la Entidad Gestora y con fundamento en idéntica normativa juridica que la
regia en el momento de la inicial solicitud, ha de otorgarse eficacia retroactiva a los
actos dictados en sustitucion de los revisados o anulados siempre que la retroactividad,
como ahora acontece, no lesiona derechos o intereses legitimos de otras personas.

JURISPRUDENCIA

Tribunales Superiores de Justicia

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco. REC. 1391/2020

Accede a la Sentencia

DIFERENCIAS RETRIBUTIVAS. CONTRATO DE INVESTIGADORA PREDOCTORAL
EN FORMACION. ESTATUTO DEL PERSONAL INVESTIGADOR PREDOCTORAL
EN FORMACION. ESPECIFICO SISTEMA DE FUENTES EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO LABORAL.

La Sala estima la reclamacion de diferencias retributivas realizada por la actora,
investigadora predoctoral en formaciéon con la Universidad desde enero de 2015 a
febrero de 2020 en virtud de contrato temporal, con fundamento en el art. 7.2, del Real
Decreto 103/2019, que aprueba el Estatuto del personal investigador predoctoral en
formacion, que entr6 en vigor el 16-3-2019. Se concluye que se ha efectuado un
adecuado desarrollo reglamentario de la Ley 14/2011, de Ciencia y Tecnologia.
Coincide con el TSCA (Sentencia de 15-6-2020, rec. 197/2019) en la irretroactividad
del RD, sin que ello impliqgue que no pueda exigirse lo establecido en él a la relacién
laboral en cuestion desde el momento de su entrada en vigor, atendiendo al principio
de inaplicacion de condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones
legales.
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JURISPRUDENCIA

Juzgados de lo Social
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Sentencia del juzgado de lo social n° 3 de Sabadell

Accede a la Sentencia

La Magistrada del Juzgado de lo Social n°® 3 de Sabadell califica como despido
improcedente el cese de un trabajador de la Corporacié Sanitaria Parc Tauli de Sabadell
gue prestaba servicios en virtud de contrato de interinidad por vacante al considerar que
dicho trabajador tenia la condicidén de indefinida por aplicacion de lo dispuesto en el articulo
75 CC vigente a la fecha de la suscripcién del contrato, por aplicacion de la doctrina
jurisprudencial recogida en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de
11.06.2020 (rec. 5173/2019) en la que se analiza la doctrina del TS, la doctrina del TJUE
en Sentencia de 19.03.20202, y por ser la consecuencia prevista en el articulo 71 CC
actualmente vigente y estar previsto en el articulo 8.2 c) EBEP.

Sentencia del juzgado de lo social n° 42 de Madrid

Accede a la sentencia

En esta Sentencia se estima parcialmente la reclamacion de cantidad en concepto de horas
extraordinarias por parte de un trabajador —conductor de VTC al que se fijan turnos de
trabajo de 12 horas por la empresa empleadora, que presta servicios para la plataforma
Uber. Partiendo de la regulacién de la materia en el Convenio Colectivo de alquiler de
vehiculos con y sin conductor, interpretada a la luz de lo dispuesto en los articulos 8 y 10
del Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo,
se distingue dentro de la jornada diaria entre tiempo de espera y tiempo efectivo de trabajo,
considerando como tal el periodo durante el que el trabajador se encuentra conectado a la
aplicacion Uber, pues durante él no puede disponer de su tiempo -debiendo permanecer en
el lugar de trabajo dispuesto a atender el servicio que se le asigne-, siendo tiempo de
presencia aquél periodo durante el que el trabajador estando dentro de su jornada de
trabajo (que se inicia al coger el vehiculo en el centro de trabajo y finaliza cuando lo
devuelve) no esta conectado a la aplicacion y tampoco esta realizando pausas o descansos.
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JURISPRUDENCIA

DESPLAZAMIENTO DE TRABAJADORES

«Procedimiento prejudicial — Directiva 96/71/CE — Articulos 1, apartados 1y 3,y 2,
apartado 1 — Desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de
servicios — Conductores que se dedican al transporte internacional por carretera —
Ambito de aplicacion — Concepto de “trabajador desplazado” — Transportes de
cabotaje — Articulo 3, apartados 1, 3y 8 — Articulo 56 TFUE — Libre prestacion de
servicios — Convenios colectivos declarados de aplicacion general»

En el asunto C-815/18, que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial
planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Hoge Raad der Nederlanden
(Tribunal Supremo de los Paises Bajos), mediante resolucion de 14 de diciembre de
2018, recibida en el Tribunal de Justicia el 21 de diciembre de 2018, en el procedimiento
entre Federatie Nederlandse Vakbeweging y Van den Bosch Transporten BV, Van den
Bosch Transporte GmbH, Silo-Tank Kft., el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

1) La Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre
de 1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una
prestacion de servicios, debe interpretarse en el sentido de que es aplicable a las
prestaciones de servicios transnacionales en el sector del transporte por carretera.

2) Los articulos 1, apartados 1y 3, y 2, apartado 1, de la Directiva 96/71 deben
interpretarse en el sentido de que un trabajador que ejerce la actividad de conductor en
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el sector del transporte internacional por carretera en el marco de un contrato de
fletamento entre la empresa que lo emplea, establecida en un Estado miembro, y una
empresa radicada en un Estado miembro distinto de aquel en el que el interesado
trabaja habitualmente es un trabajador desplazado al territorio de un Estado miembro
con arreglo a las citadas disposiciones cuando la ejecucion de su trabajo presenta,
durante el periodo limitado en cuestién, un vinculo suficiente con ese territorio. La
existencia de un vinculo de este tipo se determina en el marco de una apreciacion global
de elementos tales como la naturaleza de las actividades realizadas en el territorio en
cuestion por el trabajador de que se trate y la intensidad del vinculo de las actividades
de ese trabajador con el territorio de cada uno de los Estados miembros en los que
opera, asi como la parte que las mencionadas actividades en esos territorios
representan en el servicio de transporte total.

El hecho de que un conductor que se dedica al transporte internacional, suministrado
por una empresa establecida en un Estado miembro a una empresa establecida en otro
Estado miembro, reciba las instrucciones relativas a los servicios que se le
encomienden y comience o termine los correspondientes recorridos en la sede de esa
segunda empresa no basta para considerar que el conductor de que se trata ha sido
desplazado al territorio de ese otro Estado miembro, en el sentido de la Directiva 96/71,
si la ejecucién del trabajo de dicho conductor no presenta un vinculo suficiente con el
mencionado territorio.

3) Los articulos 1, apartados 1y 3, y 2, apartado 1, de la Directiva 96/71 deben
interpretarse en el sentido de que la existencia de una relacion de grupo entre las
empresas parte del contrato de suministro de trabajadores no es pertinente en si misma
para determinar que existe un desplazamiento de trabajadores.

4)  Los articulos 1, apartados 1y 3, y 2, apartado 1, de la Directiva 96/71 deben
interpretarse en el sentido de que un trabajador que ejerce una actividad de conductor
en el sector del transporte por carreteray que, en el marco de un contrato de fletamento
entre la empresa que lo emplea, establecida en un Estado miembro, y una empresa
radicada en otro Estado miembro, realiza transportes de cabotaje en el territorio de un
Estado miembro distinto de aquel en cuyo territorio trabaje habitualmente ha de ser
considerado, en principio, desplazado al territorio del Estado miembro en el que se
realizan tales transportes. La duracion del transporte de cabotaje es un dato irrelevante
para determinar si existe tal desplazamiento, sin perjuicio de la posible aplicacion del
articulo 3, apartado 3, de la citada Directiva.

5) Elarticulo 3, apartados 1y 8, de la Directiva 96/71 debe interpretarse en el sentido
de que la cuestidn de si un convenio colectivo ha sido declarado de aplicacion general
debe apreciarse remitiéndose al Derecho nacional aplicable. Responde al concepto
contemplado en las citadas disposiciones un convenio colectivo que no ha sido
declarado de aplicacion general, pero cuya observancia constituye, para las empresas
incluidas en el mismo, una condicidon para eximirse de la aplicacion de otro convenio
colectivo que si ha sido declarado de aplicacion general, y cuyas disposiciones son
sustancialmente idénticas a las de ese otro convenio colectivo.
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«Recurso de anulacion — Directiva (UE) 2018/957 — Libre prestacion de servicios —
Desplazamiento de trabajadores — Condiciones de trabajo y empleo — Retribucion —
Duracion del desplazamiento — Determinacion de la base juridica — Articulos
53 TFUE y 62 TFUE — Modificacion de una directiva existente — Articulo 9 TFUE —
Desviacion de poder — Principio de no discriminacion — Necesidad — Principio de
proporcionalidad — Alcance del principio de libre prestaciéon de servicios — Transporte
por carretera — Articulo 58 TFUE — Reglamento (CE) n.° 593/2008 — Ambito de
aplicacion — Principios de seguridad juridica y de claridad normativa»

En el asunto C-620/18, que tiene por objeto un recurso de anulacion interpuesto, con
arreglo al articulo 263 TFUE, el 2 de octubre de 2018,

Hungria, representada por los Sres. M. Z. Fehéry G. Tornyai, y por la Sra. M. M. Tatrai,
en calidad de agentes, parte demandante, contra Parlamento Europeo, representado
por la Sra. M. Martinez Iglesias y los Sres. L. Visaggio y A. Tamas, en calidad de
agentes, y otros.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala) decide:

1) Desestimar el recurso.

2) Condenar a Hungria a cargar con sus propias costas y con las del Parlamento
Europeo y las del Consejo de la Union Europea.

3) La Republica Federal de Alemania, la Republica Francesa, el Reino de los
Paises Bajos, el Reino de Suecia y la Comision Europea cargaran con sus
propias costas.

4) Firmas

«Recurso de anulaciéon — Directiva (UE) 2018/957 — Libre prestacion de servicios —
Desplazamiento de trabajadores — Condiciones de trabajo y empleo — Retribucién —
Duracion del desplazamiento — Determinacion de la base juridica — Articulos
53 TFUE y 62 TFUE — Modificacion de una directiva existente — Articulo 9 TFUE —
Principio de no discriminacion — Necesidad — Principio de proporcionalidad —
Reglamento (CE) n.° 593/2008 — Ambito de aplicacion — Transporte por carretera —
Articulo 58 TFUE»

En el asunto C-626/18, que tiene por objeto un recurso de anulacion interpuesto, con
arreglo al articulo 263 TFUE, el 3 de octubre de 2018,

Republica de Polonia, representada por el Sr. B. Majczyna y la Sra. D. Lutostanska, en
calidad de agentes, parte demandante, contra Parlamento Europeo, y otros.

El Tribunal de Justicia (Gran Sala) decide:

1) Desestimar el recurso.

2) Condenar a la Republica de Polonia a cargar con sus propias costas y con las
del Parlamento Europeo y las del Consejo de la Union Europea.

3) La Republica Federal de Alemania, la Republica Francesa, el Reino de los
Paises Bajos, el Reino de Suecia y la Comision Europea cargaran con sus
propias costas.
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JURISPRUDENCIA

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

DERECHO A UN PROCESO JUSTO

STEDH 15-12-2020. Ir al texto
Resumen: Proceso justo: vulneracion existente. Despido

Art 6 § 1 (civil) « Juicio imparcial « Art 8 « Vida privada * Revision judicial inadecuada del
despido de un empleado en un instituto publico, en virtud de un decreto legislativo de
emergencia, por sus presuntos vinculos con una organizacion terrorista considerada
instigadora del intento de golpe de Estado del 15 de julio de 2016 « Despido autorizado
mediante procedimiento simplificado no contencioso, sin garantias procesales ni resumen
individualizado del razonamiento ¢ Estigmatizacion y grave impacto en la reputacion
profesional y social del solicitante * Ausencia de una investigacion exhaustiva y seria por
parte del tribunales

Art 15 « Incumplimiento de los requisitos de un proceso justo, injustificado por la derogacion
en tiempo de emergencia * Procedimiento de destitucion simplificado que podria justificarse
a la luz de las circunstancias muy especiales de la emergencia * Decreto legislativo de
emergencia que no descartar explicitamente la revision judicial de las medidas adoptadas
para su implementacion.

DERECHO A LA VIDA PRIVADA

STEDH 1-12-2020. Ir al texto

Resumen: Derecho a la vida privada: vulneracion existente. Tutela indebida, insuficiente,
inefectiva en lo que atafie a la adopcion de medidas para evitar el ruido y otras molestias
procedentes de una comisaria de policia situada bajo el domicilio del demandante.

El caso se reviere a la queja del demandante con respecto al ruido y otras molestias de una

estacion de policia ubicada debajo de su piso. Entre febrero de 1995 y mayo de 2008, el Sr.
Dmitriyev vivid con su familia en un edificio de apartamentos en Kostomuksha. El sétano del
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edificio estaba ocupado por la comisaria local y por celdas de detencién temporal. En 1996
se quejo a las autoridades locales por el ruido y los rechazos de la policia.

El jefe de la policia local respondié que, aunque la comisaria se encontraba en un edificio
que no fue disefiado para tal fin, su reubicacion no fue posible. El solicitante y sus vecinos
presentaron una demanda colectiva en 2000, a la que las autoridades nunca respondieron.

En consecuencia, el demandante presentdé una demanda ante los tribunales contra las
autoridades, exigiendo a la policia reubicacién de la estacién. En sentencia de septiembre
de 2000, el tribunal interno reconocié una violacién de su derecho al “descanso pacifico” y
ordend a las autoridades encontrar una solucion en el plazo de un afio. Sin embargo,
desestimo la reclamacion del demandante por dafios morales.

Posteriormente, el demandante se quejo de la falta de ejecucion de esa sentencia, pero sus
demandas fueron desestimadas por los tribunales nacionales, la ultima vez en febrero de
2006.

También en 2006, la agencia regional de proteccion al consumidor inspeccioné el edificio y
concluyo que las autoridades no habian cumplido con las normas y reglamentos sanitarios
Ademas, se podian escuchar golpes provenientes del sétano y los motores de los vehiculos
policiales que se quedaban funcionando.

El demandante decidié vender su piso y se mudé a principios de mayo de 2008. Mientras
tanto, en 2007 se habia aprobado el proyecto y el presupuesto para la construccion de una
nueva comisaria. Sin embargo, no se ha presentado otra informacion al Tribunal Europeo
sobre el progreso del proyecto o la reubicacion de la comisaria.

El demandante aleg6 en particular que el ruido y otras molestias de la comisaria durante mas
de 13 afos habia interferido con su derecho al respeto de la vida privada y del hogar, en
violacion del Articulo 8 de la Convencidn.

STEDH 17-12-2020. Ir al texto

Art 8 « Respeto a la vida privada * Despido injustificado de un profesor de origen étnico serbio
por no utilizar el croata estandar en clase, considerado incapaz de adaptarse debido a la
edad previa a la jubilacién < Art 8 aplicable como motivos de despido estrechamente
relacionados con el origen étnico y la edad « Conocimiento del contexto especifico de la
posguerra de la region de Eslavonia Oriental en el momento material « El idioma de
instruccion esperado en las escuelas no estd claramente definido y la inspeccién de los
maestros se realiza solo contra los de origen étnico serbio * No se contemplan alternativas
al despido a pesar de las disposiciones nacionales ley « No proporcionar razones relevantes
y suficientes por las que no se puede esperar que el solicitante mejore sus habilidades en el
idioma croata, incluso mediante capacitacion adicional-

LIBERTAD DE EXPRESION

STEDH 8-12-2020. |r al texto
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Art 10 « Libertad de expresion « Ponderacion justa al imponer una sancion del cédigo de
conducta al juez por publicar acusaciones sin fundamento que cuestionan la integridad moral
y profesional de un juez colega * Interpretacion razonable y previsible de la disposicién del
Cddigo para un profesional con amplia experiencia sobre el terreno « Se espera que el
solicitante, como juez, muestre moderacion en el ejercicio de la libertad de expresion cuando
es probable que se cuestione la autoridad y la imparcialidad del poder judicial * La decisién
se incluira permanentemente en el expediente profesional del solicitante y se tendra en
cuenta al evaluar las solicitudes de promocidn, pero sin impedir la participacién en concursos
de promocion * Sancién proporcional a las circunstancias.

PRESUNCION DE INOCENCIA

STEDH 10-12-2020. Ir al texto

Art 6 § 2 « Presuncion de inocencia ¢ El tribunal civil determina que el solicitante conducia
bajo los efectos del alcohol después de haber sido absuelto por los tribunales penales. El
resultado del proceso penal no es decisivo para un caso civil en el derecho interno « El
lenguaje utilizado no debe interpretarse razonablemente como una afirmacién que imputa
responsabilidad penal, cuando se lee en el contexto de la sentencia en su conjunto Aplicacion
de diferentes estandares de prueba en el proceso penal y civil.

PRONTUARIO ANUAL 2020

PRONTUARIO

RESUMEN ANUAL
JURISPRUDENCIA SOCIAL

ANUARIO 2020

CARLOS HUGO PRECIADO DOMENECH
MAGISTRADO DELA SALA SOCIAL DEL TSJ DE CATALUNYA

Accede al prontuario
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ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL
TRABAJO

OIT NEWS

Madres trabajadoras expulsadas de la fuerza laboral por COVID-19. Ir_ a texto

Los salarios bajan a consecuencia de la COVID-19, concluye un nuevo informe de la OIT. Ir a
texto

Las personas con discapacidad han de constituir una prioridad en las medidas de respuesta
frente a la COVID-19

Los aspectos de discapacidad deben tenerse en cuenta en los planes de recuperacion frente a
la pandemia, al parecer de la Red Mundial de Empresas y Discapacidad de la OIT. |r a texto

Coémo afecta la discapacidad a los resultados del mercado laboral

3 de diciembre de 2020

Las personas con discapacidad constituyen el 15% de la poblacion mundial, segun el Informe
Mundial sobre la Discapacidad publicado por la Organizacion Mundial de la Salud y el Banco
Mundial en 2011. Sin embargo, estan lejos de estar adecuadamente representadas en los
mercados laborales de todo el mundo. Ir_al texto

Dia Internacional de los Voluntarios.
El interés por el voluntariado alcanzé nuevas cotas en marzo y abril de 2020.1r al texto
Cocos, determinacién y un contexto evolutivo. Ir a texto

El Consejo de Administracion de la OIT pide que se adopten medidas urgentes para hacer frente
el impacto de la COVID-19 sobre la gente de mar. |r a texto

COVID-19 esta haciendo subir los precios de los alimentos en todo el mundo. Ir a texto

Crisis causada por la COVID-19, un toque de atencidn sobre la proteccién social de los
trabajadores

Intercambio de experiencias entre Organizaciones de Trabajadores y debate sobre estrategias
de promocioén sindical para fortalecer los sistemas de proteccion social. Ir al texto

Pérdida de 81 de empleos a raiz de los efectos adversos de la COVID-19 en Asia y el Pacifico. Ir
al texto

La brecha salarial de los migrantes se amplia en muchos paises de altos ingresos

La remuneracién de los migrantes es casi un 13% menor que la que perciben los ciudadanos de
los paises de acogida, segun se desprende de un estudio de la OIT. En determinados paises,
esa diferencia alcanza el 42%. |r al texto

COVID-19 y el mundo del trabajo. |r_al texto

¢, Quiénes son las mujeres en movimiento? Un retrato de las trabajadoras migrantes. Ir_a texto

2020: mirando atras, siguiendo adelante. Ir_al texto
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ADMINISTRACION DEL
TRABAJO Y SEGURIDAD
SOCIAL

MINISTERIO EMPLEQO Y SEGURIDAD SOCIAL

Yolanda Diaz expone en Bruselas los planes de modernizacion del mercado de trabajo
para combatir la precariedad.

Yolanda Diaz traslada a la Mesa de Dialogo Social balear las medidas en defensa del
empleo y avanza el inicio de la proxima negociacion para la prorroga de los ERTE.

CALENDARIO ESTADISTICO

IPC (Indicador Adelantado).

IPCA (Indicador Adelantado).

Encuesta de gasto de los hogares en educacion.
Estadistica sobre ejecuciones hipotecarias.

Encuesta de gasto turistico. Egatur. Octubre 2020.
Movimientos turisticos en fronteras. Frontur. Octubre 2020.

indices de Produccién Industrial (IP1). Base 2015.

Septiembre 2020. Datos provisionales

La variacién mensual del indice de Produccion Industrial es del 0,8% si se eliminan los

efectos estacionales y de calendario

La tasa anual del indice de Produccién Industrial se sitta en el -3,4% en la serie

corregida de efectos estacionales y de calendario, y en el -0,6% en la serie original

Principales resultados

« En el mes de septiembre la produccién industrial registra un incremento mensual del
0,8%. ElI mayor dinamismo respecto al mes anterior se observa en la industria
de Bienes de equipo (1,9%) y en la de Bienes de consumo no duradero (1,6%).

e La Energia (-0,4%) y los Bienes de consumo duradero (-1,7%) presentan
descensos respecto a agosto.

e En términos interanuales, la industria registra un descenso de su produccion del
3,4%. La Industria del cuero y del calzado (-27,0%) y las Coquerias y Refino de
petroleo (-17,2%) registran las mayores bajadas.
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http://www.empleo.gob.es/es/index.htm
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fprensa.mites.gob.es%2FWebPrensa%2Fnoticias%2Fministro%2Fdetalle%2F3918&data=04%7C01%7C%7C3ccaa690165940abf45f08d8a653aa27%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637442225887963097%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=G9vxrW0TBUHhlgoOZdcQOZjWtGF1TP0dgKIW9mloAOo%3D&reserved=0
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fprensa.mites.gob.es%2FWebPrensa%2Fnoticias%2Fministro%2Fdetalle%2F3922&data=04%7C01%7C%7C689933c1f14d47bfd7af08d8a983472e%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637445728871634955%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=E2biUkDkjz3coauMgqxgHqO1hQEboWHKLvjIb6wKsqg%3D&reserved=0
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fprensa.mites.gob.es%2FWebPrensa%2Fnoticias%2Fministro%2Fdetalle%2F3922&data=04%7C01%7C%7C689933c1f14d47bfd7af08d8a983472e%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637445728871634955%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=E2biUkDkjz3coauMgqxgHqO1hQEboWHKLvjIb6wKsqg%3D&reserved=0
http://www.ine.es/daco/daco41/calen.htm
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176802&menu=ultiDatos&idp=1254735976607
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176803&menu=ultiDatos&idp=1254735976607
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176983&menu=enlaces&idp=1254735573113
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176993&menu=ultiDatos&idp=1254735576757
https://nam10.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.ine.es%2Fdyngs%2FINEbase%2Fes%2Foperacion.htm%3Fc%3DEstadistica_C%26cid%3D1254736177002%26menu%3DultiDatos%26idp%3D1254735576863&data=04%7C01%7C%7C440ba50403564688ccd308d8969f8f79%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637424959458470904%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=wSy%2F%2BpHkkJBoZQVwsRCaZZmDos59AhVrb0jQNYO9o3c%3D&reserved=0
https://nam10.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.ine.es%2Fdyngs%2FINEbase%2Fes%2Foperacion.htm%3Fc%3DEstadistica_C%26cid%3D1254736176996%26menu%3DultiDatos%26idp%3D1254735576863&data=04%7C01%7C%7C440ba50403564688ccd308d8969f8f79%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637424959458480898%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=6EoM8mW2XwNKyLIeXswPLFBrQ2o01sJaey16vmeaWa0%3D&reserved=0
https://nam04.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.ine.es%2Fdaco%2Fdaco42%2Fdaco422%2Fipi0920.pdf&data=04%7C01%7C%7C1b237a62c34b469b6f4e08d89c13d204%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637430956383033395%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=mmiiLIa0876ypkPOzTcz8EBb4F%2BdophVcT6FN2fc6mk%3D&reserved=0

e Por su parte, la Fabricacién de productos informaticos, electrénicos y 6pticos (11,2)
y la Fabricacién de productos farmacéuticos (9,7%) son las industrias que mas
incrementan su produccion respecto a septiembre de 20109.

e La produccién industrial disminuye en nueve comunidades autbnomas y aumenta en
ocho respecto a septiembre de 2019. Los mayores descensos se registran en llles
Balears (-21,1%) y Principado de Asturias (-12,7%). Y las mayores subidas en
Aragoén (8,1%) y Galicia (7,2%).

indice de precios de vivienda.

indice de coste laboral armonizado.

indice de precios de servicios. IPS. Tercer trimestre 2020.
El empleo de las personas con discapacidad. Afio 2018.

Cuentas medioambientales. Flujos de materiales. Afio 2017 y avance 2018.

Cifras de Poblacion (CP) a 1 de enero de 2020 Estadistica de Migraciones (EM). Afio
2019 Datos provisionales.

La poblacién de Espafia aumenté en 392.921 personas durante 2019 y se situé en
47.329.981 habitantes a 1 de enero de 2020

El saldo migratorio positivo de 451.391 personas compenso el saldo vegetativo negativo
de 57.146 personas

llles Balears (1,90%), Comunidad de Madrid (1,59%) y Canarias (1,38%) experimentaron
los mayores crecimientos de poblacion

Cifras de Poblacion (CP) a 1 de enero de 2020 Estadistica de Migraciones (EM). Afio
2019 Datos provisionales.

La poblacién de Espafia aumenté en 392.921 personas durante 2019 y se situé en
47.329.981 habitantes a 1 de enero de 2020

El saldo migratorio positivo de 451.391 personas compenso el saldo vegetativo negativo
de 57.146 personas

llles Balears (1,90%), Comunidad de Madrid (1,59%) y Canarias (1,38%) experimentaron
los mayores crecimientos de poblacion

Indices de cifras de negocios en la industria.

Indicadores de actividad del sector servicios.

Contabilidad nacional trimestral: principales agregados.

indice de precios industriales.

Encuesta de turismo de residentes.

Cuentas anuales no financieras de los sectores institucionales. Otros resultados
detallados de las AAPP. Serie 1995-2019.
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https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736152838&menu=ultiDatos&idp=1254735976607
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736053992&menu=ultiDatos&idp=1254735976596
https://www.ine.es/daco/daco42/ips/ips0320.pdf
https://eur03.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.ine.es%2Fdyngs%2FINEbase%2Fes%2Foperacion.htm%3Fc%3Destadistica_C%26cid%3D1254736055502%26menu%3DultiDatos%26idp%3D1254735976595&data=04%7C01%7C%7C8a30b7217c79495fabeb08d8a19d5f75%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637437044712428552%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=EIlZzfoFfu8cPPhz4B6CukxNeSwRIMoXM%2BRYf5%2B9gnk%3D&reserved=0
https://eur03.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.ine.es%2Fdyngs%2FINEbase%2Fes%2Foperacion.htm%3Fc%3Destadistica_C%26cid%3D1254736176943%26menu%3DultiDatos%26idp%3D1254735976603&data=04%7C01%7C%7C8a30b7217c79495fabeb08d8a19d5f75%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637437044712438533%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=ZMZGehOujn4iiz8ziaFcqC0%2FrOOPVgb1j0BD8MsKDXw%3D&reserved=0
https://nam11.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.ine.es%2Fprensa%2Fcp_e2020_p.pdf&data=04%7C01%7C%7C72065d31e1ec459b580508d8a0ccc9b8%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637436148861168067%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=%2FVydHiLgJ%2FP1g9uS1lvFPJCopA6LDZOWvvfih%2FJ%2BtKI%3D&reserved=0
https://nam11.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.ine.es%2Fprensa%2Fcp_e2020_p.pdf&data=04%7C01%7C%7C72065d31e1ec459b580508d8a0ccc9b8%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637436148861178062%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=0xl95Pka%2F8sOGLZW%2FXL%2Byxe%2Bhm9YdCJ3RJS15Bo9pTE%3D&reserved=0
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736148782&menu=ultiDatos&idp=1254735576715
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176863&menu=ultiDatos&idp=1254735576778
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.ine.es%2Fdyngs%2FINEbase%2Fes%2Foperacion.htm%3Fc%3DEstadistica_C%26cid%3D1254736164439%26menu%3DultiDatos%26idp%3D1254735576581&data=04%7C01%7C%7C5582bd92c99b4132bfb308d8a720ef5a%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637443107308424181%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=o7iuxs7m1sMXVWc7CKVjyTV8eHnzOGxWcxZXl5x91rg%3D&reserved=0
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.ine.es%2Fdyngs%2FINEbase%2Fes%2Foperacion.htm%3Fc%3DEstadistica_C%26cid%3D1254736147699%26menu%3DultiDatos%26idp%3D1254735576715&data=04%7C01%7C%7C5582bd92c99b4132bfb308d8a720ef5a%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637443107308424181%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=U4FWc%2FnimbbxLiIqcmIaIAb5X3Xg8Rs6x4V4HO6PTow%3D&reserved=0
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.ine.es%2Fdyngs%2FINEbase%2Fes%2Foperacion.htm%3Fc%3DEstadistica_C%26cid%3D1254736176990%26menu%3DultiDatos%26idp%3D1254735576863&data=04%7C01%7C%7C5582bd92c99b4132bfb308d8a720ef5a%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637443107308434138%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=duhUj7Ey5N3OCOSWgqX7Zxli5crcwXGiebNZ4RPeAFI%3D&reserved=0
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.ine.es%2Fdyngs%2FINEbase%2Fes%2Foperacion.htm%3Fc%3DEstadistica_C%26cid%3D1254736177054%26menu%3DultiDatos%26idp%3D1254735576581&data=04%7C01%7C%7C5582bd92c99b4132bfb308d8a720ef5a%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637443107308434138%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=ySBySZpuWBcqPgtiURnzxun82B1xEosMuKkcE9ER3c8%3D&reserved=0
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El rincon de la
contracultura

Cine

Este mes: La Chinoise (99 min.) Dir. y Guion Jean Luc Godard. 1967. Disponible en
Filmin (Trailer).

J.L. Godard, miembro de la conocida como “nouvelle vague”
francesa, firma esta obra en 1967, en puertas de la explosion
de mayo, conformando un producto que admite un buen
namero de lecturas, tanto en el momento en que fuera exhibida
por vez primera como aun hoy, cuando ya sabemos el
desenlace del cuento (chino). Muchos la tomaron como una
sétira a la deriva violenta de los movimientos M-L en Europa
occidental; otros la entendieron como una critica al
estancamiento de los PC’s occidentales, paulatinamente
asimilados por las democracias burguesas tras el XX Congreso
de Moscu, con la aquiescencia de la propia URSS.

Cuatro jovenes de la burguesia francesa aprovechan la ausencia de sus padres para
organizar una célula maoista desde la comodidad de su piso parisino. Una buena parte
del filme se dedica a describir la conformacion de los fundamentos ideoldgicos y tedricos
del grupusculo, tomando como pie el reproche histérico a la infertilidad de un
eurocomunismo ya “presentido” en el PCF (al que quiza se apunta el propio Godard,
dando protagonismo a voces criticas dentro del Partido, como la del poeta Louis Aragon).
Lo anterior, combinado con la feroz impugnacién del revisionismo soviético, derivara
progresivamente hacia el debate sobre el salto al aventurerismo terrorista, con el que se
cierra la pelicula.
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https://www.youtube.com/watch?v=SFaEY92jGHI

Imposible no detectar en Veronique (Anne Wiamzesky) el arquetipo acufiado por
Dostoievsky en Los Demonios (1871), Nicolai V. Stavrogin, encerrado en una pulsiéon
psicopatica, latente tras una cultivada y eficaz apariencia de héroe emancipador. En
definitiva, un vulgar asesino que no renuncia a la honorabilidad y al reconocimiento de la
sociedad, cuya trasformacién pretende con el Gnico fin de conseguir la aceptacion de su
irrefrenable impulso destructivo.

El lenguaje cinematogréfico -que alterna los dialogos y debates con vifietas de comic y
carteles con versiculos del Libro Rojo- integra en la narracion el propio proceso creativo
(el subtitulo de la pelicula la define como un filme en proceso de creacion), dando incluso
protagonismo a las camaras y a la clagueta. Esta trasparencia traslada al contexto
artistico, a través de un nuevo lenguaje, el elan trasformador que yace en el discurso de
los personajes, insistiendo en la idea de que la mutacion en el arte es una metafora de
la propia trasformacién de la sociedad.

EL CONTRAPUNTO. “La chispa y la pradera”. Aunque el maoismo en Espafia latia en
partidos que tempranamente fueron incorporandose al juego democrético (ORT, PTE,
MCE), también alcanz6 manifestaciones terroristas, abanderadas por el PCE (r) y, mas
propiamente, por el FRAP (los “reconstituidos” no pasaron de ser maoistas accidentales,
tal y como lo demuestra la autocritica del camarada Arenas en “Tesis sobre la crisis del
comunismo”). El ex FRAP José Catalan Deus se ha propuesto describir el proceso de
formacion y caida del aventurerismo maoista en una obra literaria mastodontica, que
divide en tres partes: “La chispa y la pradera”, esencialmente dedicada al FRAP, “Una
transicion de nunca acabar” que cubre el primer cuarto de siglo tras la muerte de Franco,
y “Tejer y destejer”, con la que se alcanza a nuestros dias. Filmin mantiene en su catalogo
el documental “La chispa y la pradera” del mismo autor, valiosa contribucién basada en
entrevistas con destacados dirigentes de la banda terrorista. Impagable el momento en
gue los participantes muestran su disgusto por el reconocimiento por parte de la RP
China del régimen de Franco en 1973, lo que les hace virar hacia Tirana, donde el Gltimo
estalinista (Enver Hoxha) les pondra en 1974 un piso y hasta una emisora. Alli es donde
el propio Catalan Deus se cura del todo, abandonando el FRAP en 1976.

Este mes: Bo Didley. “Bo Didley” (Checker, 1962. Rock and
Roll).

Arquitecto del rock and roll y, por ello, disefiador de las
estructuras que desarrollaron en paralelo sus dos grandes
exponentes -Chuck Berry y el chico blanco de Tupelo-, Bo
Didley fue apadrinado por los dos grandes del Delta blues (JL
Hooker y Muddy Waters), recibiendo el primer impulso desde
Chess records a través de una de sus filiales (1955). Acabara
siendo, sin lugar a la duda, el eslabén que unird el mundo de
blues con el del nuevo sonido de mediados de los 50, algo
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gue conseguira tras modificar radicalmente el rol atribuido hasta ese momento a la
guitarra.

Si el clasico bluesman alternaba su verso a modo de didlogo con un chillido de su
instrumento, Bo comenzo a desarrollar un estilo guitarristico en el que lo Unico importante
era dar mero soporte ritmico al solista vocal. La férmula impulsé su musica hacia los
salones de baile.

Es cierto que el virtuosismo guitarristico se ha asociado con los solos, pero lo anterior no
nos debe hacer despreciar a quienes supieron innovar con su mano derecha, en no
pocas veces tras hacer virtud de sus propias limitaciones (Johnny Ramone). Ahi esta ese
patentado “Bo Didley beat” para corroborarlo.

Hemos querido destacar este LP de 1962 por descubrirse en él argumentos sonoros
innovadores en aquel momento, precursores incluso de la psicodelia (notables en Didling
y Sad Sack), que el intérprete asociaba a la influencia recibida del sonido espiritual negro.
Bo murié en 2008 a los 80, habiendo firmado un ultimo disco en 2002, acompafiando a
una intérprete orientada al publico infantil (Anna Moo), y dejandonos para siempre esa
rudimentaria guitarra cuadrada (square body) a modo icono en memoria de los pioneros
del Rock 'n’ Roll.

Este mes: Jeff Buckley “Grace” (Columbia, 1994, Alternativa).

El que podriamos tener como el méas brillante de los
conocidos como discos ocultos se corresponde con la Unica
grabacion de Jeff Buckley, fallecido en un accidente en el
rio tres afios después de mezclarla. Le siguieron dos obras
postumas de menor interés, alguna de ellas aparecida ya
en 2016, a base de versiones, contando con dos temas del
visitante del mes pasado, Johnny Matrr.

JEFF fuclnuw

En Grace, el cantautor de Anaheim se acompafa de una
formacién minimalista, sello de identidad de su estilo,
persiguiendo un sonido intimo, aunque a la vez capaz de
deslizarse hacia texturas mas complejas en el tema que da titulo al LP o en Last
Goodbye, quiza la mas comercial del elenco. Sin embargo, ninguno de estos dos cortes,
a causa de su mayor densidad, habria sido capaz de elevar el LP al lugar que le ha
reservado la critica.

Justamente, la contribucién de Buckley, sostenida en sus enormes posibilidades vocales,
radica en la emotividad que tramite a formatos menos elaborados, con sustancial base
en el tindem guitarra/voz. De ellos destacaremos la que abre el disco (Mojo pin), So real,
Dream Bother o el cover del Hallelujah de Cohen, claramente superior al original.

Jeff Buckley alcanzara con un anico disco el caracter de referencia para intérpretes
actuales, desde figuras de vanguardia como Thom Yorke (Radiohead) a exponentes del
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pop mas barroco (Lady Gaga), logrando incluso el aplauso de viejas instituciones como
Dylan o McCartney. Al igual que tantas otras producciones, Grace pas6 desapercibida
en su momento, lo que no le ha impedido alcanzar la condicién de item imprescindible
dentro de cualquier coleccion de discos.

Este mes: Ornette Coleman. “The Shape of Jazz to come” (Atlantic, 1959; Free Jazz).

e En el mismo afio en el que Miles Davis dejaba
s T6 establecido en Kind of Blue lo que para muchos habria
comMmE

de ser el canon jazzistico, Ornette Coleman colocé su
saxofén como referencia para una nueva vanguardia,
protagonizando una irrupcion comparable a la que
supuso la explosién del Bebop en los afios 40 de la mano
de Charlie Parker y Dizzy Gillespie.

S ———
ORNETTE COLEMAN

Cuando Ornette comenz6 a prodigarse en los locales de
Los Angeles, alternando la mduasica con su noble
profesibn de ascensorista en un centro comercial, la
ciudad estaba dominada por una cohorte inacabable de
continuadores o burdos imitadores de Parker. Los Clubes no admitian otra posibilidad y
no fueron pocas la veces que él y su instrumento acabaron saltando del escenario bajo
amenaza de padecer graves dafios. Esta obsesion por circular al margen de un camino
ya allanado le fue rodeando de tipos como él, hasta completar en 1958 el cuarteto que
acredita este LP, con Don Cherry (Tp), Charlie Hadden (B) y Billy Higgins (Bt).

Coleman entendio que, si se pretendia evitar el estancamiento estilistico, la evolucion
del Jazz debia sobrepasar y mucho las estructuras armoénicas tradicionales. Justamente,
una de sus primeras decisiones consistio en excluir el piano de sus grupos, auny a pesar
de haber contado con intérpretes que habian llegado a comprender su genio.
Precisamente, John Lewis, pianista de Bird durante una buena época, fue quien hizo de
hada madrina del ascensorista-saxofonista, presentandole a Ahmet Ertegun. El divino
turco ofrecid a Ornette la posibilidad de grabar con Atlantic, un sello aun menor para el
Jazz, lejos de Blue Note, Columbia o Impulse, pero suficiente para asegurar una difusion
mundial a sus productos. Y ahi esta “The shape of Jazz to come”.

El Free Jazz tiene mala fama, correspondiendo una buena parte de ésta a muchos
epigonos e imitadores que se tomaron el género como un pretexto para hacer algo
distinto a la musica, sosteniendo sus creaciones en la atonalidad mas absoluta -aunque
también es posible que seamos aqui un poco conservadores, y estemos sacando a
patadas del Club a un nuevo Ornette.- En todo caso, este Free jazz o New thing, como
se llamo en los 60, partia también de presupuestos ideoldgicos, en un afan por superar
la imagen del negrito agradecido por poder tocar para los blancos (ahi esta el icono de
Louis Armstrong). El Free, opuesto a toda esta tradicion, sefialaba el camino para la
emancipacion de una musica que debia seguir su propio destino, gustara o no a su
auditorio mas tradicional, permitiendo a sus intérpretes originarios recuperar todo el
protagonismo en su concepcion y evolucion.
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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 13 Derecho a la asistencia médicay social

Toda persona sin recursos suficientes tiene derecho a asistencia social y
médica.

13.1 A fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la asistencia
social y médica, las Partes se comprometen a garantizar que toda
persona que no cuente con los recursos suficientes y no esté en
condiciones de obtenerlos por sus propios medios o de recibirlos de
otra fuente, en particular por las prestaciones derivadas de un régimen
de seguridad social, pueden obtener la asistencia adecuada y, en caso
de enfermedad, la atencidn que requiera su estado

La Carta Social rompe con la concepcion tradicional de la asistencia que se confunde
con el deber moral de la caridad: “para [los Estados] ya no se trata de una simple facultad
de otorgar asistencia, de la que podrian hacer uso discrecional, sino de una obligacion
cuyo respeto puede exigirse ante los tribunales *”.

La Carta trata la seguridad social y la asistencia social en dos articulos separados
(articulos 12 y 13) que contienen compromisos diferentes. Por tanto, esta dualidad debe
tenerse en cuenta. El texto de la Carta, en si, no contiene ninguna indicacion precisa del
alcance de cada uno de los dos conceptos. A la hora de decidir si una prestacion

1 Conclusiones | (1969), Comentario interpretativo sobre el articulo 13

79



particular se incluye en la asistencia social o en la seguridad social, el criterio principal
es el propdsito y las condiciones para la concesion de esta prestacion.

Por tanto, el Comité considera que la asistencia social cubre aquellas prestaciones cuya
necesidad individual constituye el criterio fundamental para su concesion, sin que exista
ningun requisito de afiliacién a ningun organismo de seguridad social destinado a cubrir
un riesgo concreto, ni condicién alguna de carencia o pago de cotizaciones. Ademas,
como indica el articulo 13 § 1, la asistencia se da cuando no existen prestaciones de
seguridad social que garanticen al interesado los recursos suficientes o los medios para
sufragar el costo de la atencién que requiere su situacion?.

En consecuencia, el articulo 13 § 1 garantiza el derecho a prestaciones cuya necesidad
individual constituye el criterio esencial de atribucién y que se pagan unicamente por el
hecho de que una persona se encuentra en una situacion de necesidad?.

Condiciones para la concesion de ayudas

El sistema de asistencia debe ser universal en el sentido de que los beneficios deben
poder pagarse a "cualquier persona" por el solo hecho de su situacién de necesidad®.
Esto no impide que se proporcionen beneficios especificos para categorias de personas
mas vulnerables de la poblacidon, siempre que las personas que no pertenezcan a estas
categorias tengan derecho a una asistencia adecuada.>® Asimismo, podra establecerse
un limite de edad minima para la concesion de prestaciones a condicion de que el
sistema proporcione a los jovenes que no alcancen este limite de edad una asistencia
de subsistencia adecuada’, que no se limite a asistencia adicional o condicional®. Un
requisito de tiempo de residencia en el pais o en parte del territorio (para distinguirlo de
una condicion de residencia o presencia, ver mas abajo) o excluir de la asistencia social

a las personas que han perdido su trabajo por falta grave ° incumple el articulo 1381.1°
11 12

La obligacién de brindar asistencia existe tan pronto como una persona la necesita, es
decir, cuando carece de "recursos suficientes" 3. Por tales, se entiende los recursos
necesarios para llevar una vida digna y subvenir adecuadamente a las necesidades
basicas. ” 4 Por el contrario, la asistencia adecuada es aquella que permite a todos
satisfacer sus necesidades basicas (ver mas abajo). La evaluacién del nivel de recursos
por debajo del cual una persona tiene derecho a recibir asistencia se hace por referencia
al umbral de pobreza que se define a continuacion. 1°

2 Conclusiones XllI-4 (1996), Observacion interpretativa de los articulos 12y 13

3 Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales c. Finlandia, Demanda No. 88/2012, Decision sobre el
fondo de 9 de septiembre de 2014, § 110

4 Centro Europeo de Derechos de los Romanies (ERRC) v. Bulgaria, Queja No. 48/2008, Decision sobre
el fondo del 18 de febrero de 2009, §38

5 Conclusiones X-2 (1990), Esparia

Conclusiones XllI-4 (1996), Comentario interpretativo sobre el articulo 13

Conclusiones XV-1 (2000), Francia

Conclusiones 2009, Francia

Conclusiones XIX-2 (2009), Luxemburgo

10 Conclusiones XVI-1 (2003), Esparia

11 Conclusiones XVIII-I (2006), Repulblica Checa

12 Conclusiones 2013, Bosnia y Herzegovina

13 Conclusiones 2013, Bulgaria

14 Conclusiones XllI-4 (1996), Comentario interpretativo sobre el articulo 13

15 Conclusiones XIV-1 (1998), Portugal
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Para tener derecho a la asistencia social, una persona no debe poder obtener recursos
"por sus propios medios o recibirlos de otra fuente, en particular a través de las
prestaciones derivadas de un sistema de seguridad social".1®

Establecer un vinculo entre la asistencia social y el deseo de buscar trabajo o de realizar
una formacion profesional es conforme a la Carta, en la medida en que tales condiciones
sean razonables y acordes con el objetivo perseguido, es decir encontrar una solucion
duradera a las dificultades del individuo. La reduccion o suspension de las prestaciones
de asistencia social solo puede ser compatible con la Carta si no priva a la persona
interesada de un medio de subsistencia (como minimo, la persona debe poder acceder
a la asistencia de emergencia). 1’ ¥ 19 Ademas, la decision de suspender o reducir la
asistencia debe ser recurrible (ver mas abajo).

La referencia a la seguridad social no prejuzga la articulacion entre seguridad social y
asistencia social que prevalece en cada Estado, ya sea que el sistema asistencial haya
evolucionado fuera de la seguridad social o por ser un componente intrinseco del sistema
de proteccién social.

La solidaridad familiar no se considera como "otra fuente" de ingresos cuando se
presenta como "un valor moral sin caracter legal". 20 2!

Forma de asistencia

Asistencia social

El articulo 13 § 1 no indica la forma que deberia adoptar la asistencia social. Por lo tanto,
pueden ser prestaciones en dinero o en especie. El Comité sefialé que "se ha instituido
una garantia de recursos en diferentes formas en la mayoria de [Estados que han
ratificado la Carta]" 2> pero no se ha establecido en teoria un sistema de garantia de
recursos suficientes como requisito de conformidad con el articulo 13 81. Sin embargo,
se ha constatado que la situacion de aquellos Estados Partes que no han instituido un
sistema general de garantia de ingresos incumple la Carta, debido a que su sistema de
asistencia no cubre a toda la poblacién?3.

Ademas, cuando la legislacién nacional confiere responsabilidades a las autoridades
locales o regionales en materia de asistencia social, los Estados Partes en la Carta
siguen obligados, en virtud de sus obligaciones internacionales, a garantizar que estas
responsabilidades se asuman debidamente. Por lo tanto, la responsabilidad ultima de
implementar la politica oficial recae en el estado. En consecuencia, cuando los servicios
de asistencia social estan descentralizados, se verifica el cumplimiento de la Carta
teniendo en cuenta la implementacion efectiva por parte de las autoridades locales. En
este sentido, si bien la Carta no requiere que se brinde el mismo nivel de proteccion en
todo el pais, si requiere una uniformidad de trato razonable. De hecho, el Comité
considera que, cualesquiera que sean las opciones y prioridades estratégicas de las

16 Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales c. Finlandia, denuncia No. 88/2012, decision sobre el
fondo del 9 de septiembre de 2014, § 111

17 Conclusiones XIV-1 (1998), Comentario interpretativo sobre el articulo 1

18 Conclusiones 2006. Estonia

19 Conclusiones 2009. Estonia

20 Conclusiones XllI-2 (1994), Grecia 868 Conclusiones 2009, Estonia

21 Conclusiones 2009, Francia

22 Conclusiones XllI-4 (1996), Observacion interpretativa del articulo 13 §1

2 Conclusiones 2006, Moldavia
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entidades locales (regiones, provincias y / o municipios), deben cumplir con el articulo 13
de la Carta?*.

En la medida en que la garantia de recursos suficientes para las personas mayores esta
contemplada tanto en el articulo 1381 como en el articulo 23 de la Carta, el monto de la
pension no contributiva pagada a una persona mayor sola y sin medios se examina
desde la perspectiva del Articulo 23 de la Carta (derecho de las personas mayores a la
proteccion social) para los Estados Partes que han aceptado esta disposicion, y desde
la perspectiva del Articulo 13 § 1 para los Estados Partes que no han no aceptado articulo
23.25

Asistencia medica

Quien no disponga de recursos suficientes debe poder obtener gratuitamente "en caso
de enfermedad, la atencion que requiere su condicién". Como tal, la asistencia médica
incluye atencién médica gratuita o subsidiada, o pagos que permiten a las personas
pagar por la atencién que requiere su estado de salud.?6 27

El Comité no determin6 qué atencidn deberia cubrir o si se limita al tratamiento de una
enfermedad. Precis6 que “no es de su competencia definir la naturaleza de la atencion
requerida ni el lugar donde se debe brindar dicha atencion” 2. Sin embargo, considerd
que el derecho a la asistencia médica no podia limitarse a situaciones de emergencia®®
y que un sistema de salud que cubra los gastos por un periodo de tiempo definido o que
no incluya la atencién primaria de salud o la atencién ambulatoria especializada, que
podria ser requerida por un paciente sin recursos, no garantiza que se brinde atencion
médica a las personas indigentes o socialmente vulnerables que se enferman3°. Ademas,
la gravedad de la enfermedad no puede tenerse en cuenta al negarse a otorgar
asistencia médica3'.

Nivel v duracién de la asistencia

La asistencia debe ser "apropiada”, es decir, ha de permitir llevar una vida digna y cubrir
las necesidades basicas de la persona. Para evaluar el nivel de asistencia, se tienen en
cuenta las prestaciones basicas, las prestaciones adicionales y el umbral de pobreza en
el pais establecido en el 50% de la renta disponible mediana equivalente y calculado
sobre la base del umbral de riesgo de pobreza segln Eurostat.3? Para establecer la "renta
disponible equivalente", Eurostat tiene en cuenta los ingresos de un hogar, que
corresponden a la suma de todos los ingresos monetarios recibidos, cualquiera que sea
la fuente, por cada uno de sus miembros, neto de impuestos y cotizaciones sociales
pagados. Para reflejar las diferencias en el tamafio y la composicion del hogar, este total
se divide por el nimero de "equivalentes de adultos" determinados a partir de una escala

24 Conclusiones 2013, Italia

% Conclusiones 2009, Armenia

% Conclusiones XllI-4 (1996), Comentario interpretativo sobre el articulo 13

27 Centro Europeo de Derechos de los Romanies (ERRC) v. Bulgaria, denuncia No. 46/2007, decision
sobre el fondo de 12 de marzo de 2008, 8§44

28 Conclusiones XllI-4 (1996), Comentario de interpretacion sobre el articulo 13

29 Conclusiones 2009, Armenia

30 Centro Europeo de Derechos de los Romanies (ERRC) v. Bulgaria, denuncia No. 46/2007, decision
sobre el fondo de 12 de marzo de 2008, 844

31 Conclusiones XllI-4 (1996), Grecia

32 Conclusiones XIX-2 (2009), Letonia
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estandar conocida como "escala modificada de la OCDE". El resultado asi obtenido se
atribuye a cada miembro del hogar (Fuente: Eurostat) 3.

En ausencia de dicho indicador, se tiene en cuenta el umbral de pobreza nacional, es
decir, el costo de la cesta de la compra familiar que contiene la variedad minima de
productos y servicios alimentarios y no alimentarios necesarios para el individuo para
poder vivir dignamente y gozar de buena salud.3*

La asistencia es apropiada cuando la cantidad mensual de beneficios de asistencia -
basicay /o adicional - pagada a una persona que vive sola claramente no esta por debajo
del umbral de pobreza como se define mas arriba. 3° 36

Para realizar esta valoracion también se tiene en cuenta el nivel de asistencia médica.
La asistencia social debe prestarse mientras dure la situacién de necesidad y, por tanto,
no puede estar sujeta a un limite de tiempo 27. Sujeto a la participacién en la formacién
o la aceptacion de un empleo (ver arriba), el derecho a la asistencia social debe
subordinarse exclusivamente al criterio de necesidad y la provisibn de recursos
suficientes debe ser el Unico criterio para denegar, suspender o reducir la asistencia®® .

Derecho individual garantizado con derecho a la tutela judicial

El derecho a la asistencia no puede dejarse a la discrecion exclusiva de la administracion,
debe constituir un derecho individual establecido por la ley y estar acompafiado de un
derecho de tutela judicial efectiva °. En particular, hacer que la asistencia social dependa
de la suficiencia presupuestaria es contrario a la Carta*.

Derecho establecido por ley

La ley, en sentido material, debe fijar criterios objetivos para la concesion de la asistencia
y formularlos en términos suficientemente precisos. Para no dejar al criterio exclusivo de
la autoridad competente la evaluacién del estado de necesidad y la necesidad de la
ayuda,*! los elementos tomados en consideracion para evaluar el estado de necesidad
y los criterios para la evaluacion de este estado, asi como el procedimiento para
determinar si una persona no tiene recursos suficientes deben estar predefinidos*?. En
ausencia de un umbral definido con precision por la ley por debajo del cual una persona
se considera en una situacién de necesidad o un ndcleo comun de criterios subyacentes
a la concesién de prestaciones, una asignacion Unica no puede considerarse una
garantia de ingresos suficientes para personas sin recursos.*?

Tutela judicial efectiva

3% Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales c. Finlandia, Demanda No. 88/2012, Decision sobre el fondo
de 9 de septiembre de 2014, § 112

34 Conclusiones 2009, Armenia

35 Conclusiones 2004, Lituania

3¢ Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales c. Finlandia, Demanda No. 88/2012, Decisién sobre el fondo
de 9 de septiembre de 2014, § 113

87 European Roma Rights Centre (ERRC) v. Bulgaria, Demanda No. 48/2008, Decision sobre el fondo del
18 de febrero de 2009, 8§39

38 Conclusiones XVIII-1 (2006), Espaia

3% Conclusiones | (1969), Comentario interpretativo sobre el articulo 13

40 Conclusiones XV-1 (2000), Espafia

41 Conclusiones XllI-4 (1996), Comentario interpretativo sobre el articulo 13

42 Conclusiones XllI-4 (1996), Comentario interpretativo sobre el articulo 13

43 Conclusiones XIX-2 (2009), Grecia
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El derecho garantizado por el articulo 13 § 1 impone "una obligacion para los [Estados]
cuyo cumplimiento puede reclamarse ante los tribunales" 4. No se requiere que sea un
tribunal perteneciente al sistema 6rgano judicial del pais o que sea jurisdiccional en
sentido organico. EI Comité se centra en la funcién jurisdiccional que caracteriza al
organo ante el que se acciona, a saber, decidir, sobre la base de normas legales,
cualquier cuestion de su competencia y emitir decisiones vinculantes. Por tanto, este
organo puede ser un tribunal ordinario o un érgano administrativo, siempre que presente
las siguientes garantias:

- 6rgano independiente del poder ejecutivo y de los partidos. Para determinar si un
organismo puede considerarse independiente, se examina el método de nombramiento
de los miembros, la duracidon de su mandato, asi como las garantias existentes frente a
presiones externas (normas relativas a cese, cese, instrucciones, cualificaciones
requerido, etc.).®

- todas las decisiones desfavorables relacionadas con la concesion y el mantenimiento
de la asistencia deben ser recurribles, incluidas las decisiones de suspender o reducir
los servicios de asistencia, por ejemplo, en caso de rechazo por la persona interesada
de una oferta de trabajo o formacién; 4¢

- el rgano ante el que se reclama debe ser competente para pronunciarse sobre el fondo
del caso y no solo sobre cuestiones de Derecho. 47 48 Sj este requisito relativo al alcance
del recurso no se cumple en primera instancia, debe " estar en la instancia subsiguiente
49

Para garantizar a los solicitantes un ejercicio efectivo de su derecho de accion, se debe
garantizar la asistencia letrada *°.

Ambito de aplicacién personal

1) Nacionales de los Estados Partes que residan legalmente o trabajen reqularmente

De conformidad con el anexo de la Carta, los extranjeros que sean nacionales de
Estados Partes que residan legalmente o trabajen regularmente en el territorio de otro
Estado Parte y que no tengan recursos suficientes deben gozar del derecho individual a
la asistencia adecuada en pie de igualdad con los nacionales®!, independientemente de
cualquier reciprocidad®?. El anexo de la Carta de 1961 establece que los Estados Partes
deben otorgar a los refugiados en el sentido de la Convencion de Ginebra de 1951 sobre
el Estatuto de los Refugiados y que residan legalmente alli, el trato lo mas favorable
posible o, en cualquier caso, no menos favorable que el previsto por la Convencién de
1951 y por cualquier otro acuerdo internacional aplicable a los refugiados. La Carta
Revisada extiende este requisito a los apatridas en el sentido de la Convencion de Nueva
York de 1954 sobre el Estatuto de los Apétridas, asi como a las personas que, sin
documentacion, son apatridas de facto®2.

4 Conclusiones | (1969), Comentario de interpretacion del articulo 13

45 Conclusiones XVIII-1 (2006), Islandia

46 Conclusiones XVIII-1 (2006), Hungria

47 Conclusiones XllI-4 (1996), Comentario interpretativo sobre el articulo 13
48 Conclusiones XVIII-1 (2006), Hungria

49 Conclusiones Xlll-4 (1996), Comentario interpretativo del articulo 13

50 Conclusiones XVI-1 (2003), Irlanda

51 Conclusiones XllI-4 (1996), Comentario interpretativo sobre el articulo 13
52 Conclusiones VIl (1981), Comentario interpretativo sobre el articulo 13

53 Conclusiones 2013, Serbia
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Debe garantizarse la igualdad de trato una vez que el extranjero haya sido admitido para
residir legalmente o trabajar regularmente en el territorio de un Estado Parte. De hecho,
la Carta no regula las modalidades de admision de extranjeros en el territorio de los
Estados Partes y la definicion de "residencia" y las normas relativas a la atribucion de la
calidad de "residente" se dejan a la legislacion nacional. Esto se desprende en particular
del apéndice de la Carta relativo al articulo 18 § 1: “Se entiende que estas disposiciones
[articulo 18 § 1 y péarrafo 18 de la Parte I] no se refieren a la entrada en el territorio de
[Estados que han ratificado la Carta] y no afectan a los del Convenio Europeo de
Establecimiento firmado en Paris el 13 de diciembre de 1955”.

De ello se desprende que puede ser necesario el requisito de estancia o presencia en el
territorio como tal para poder beneficiarse de la igualdad de trato, siempre que no sea
manifiestamente excesivo®4.

La garantia de igualdad de trato debe estar consagrada por la ley. Sin embargo, el
Comité ha admitido que esta condicién se cumpla cuando la igualdad de trato resulte de
una circular administrativa®®.

La igualdad de trato significa que el beneficio de los servicios de asistencia, incluidos los
medios garantizados, no estd reservado por ley a los nacionales ni a determinadas
categorias de extranjeros®® y que los criterios aplicados de hecho para la concesién de
los servicios no son distintos por razén de nacionalidad.’ La igualdad de trato también
implica que no se les pueden imponer condiciones adicionales, como una condicion de
tiempo de residencia, ®® o mas dificiles de cumplir para los extranjeros 5°

Repatriacion

Los extranjeros que residan legalmente en el territorio de un Estado Parte no podran ser
repatriados por el solo hecho de que necesiten asistencia. Mientras dure su residencia
legal o su empleo regular, gozan de igualdad de trato y, si

son trabajadores migrantes, la proteccion que brinda el articulo 19 § 8 que no permite la
expulsion por necesidad de asistencia® 6!

Més alla de la validez del permiso de residenciay / o permiso de trabajo, los Estados ya
no tienen ninguna obligacién hacia los extranjeros cubiertos por la Carta, incluso si lo
necesitan. Sin embargo, esto no significa que las autoridades estén autorizadas a retirar
un permiso de residencia por el inico motivo de que la persona en cuestion se encuentre
en la indigencia y ya no pueda mantener a su familia.®?

2) Los extranjeros se encuentran en situacion irreqular

54 Conclusiones XVIII-1 (2006), Republica Checa

%5 Conclusiones XIV-1 (1998), Grecia

% Conclusiones XVIII-1 (2006), Bélgica

57 Conclusiones XVIII-1 (2006), Alemania

58 Conclusiones XVII-1 (2005), Dinamarca

59 Médecins du Monde - International c. Francia, denuncia n ° 67/2011, decision sobre el fondo del 11 de
septiembre de 2011, §176

80 Conclusiones XllI-4 (1996), Comentario interpretativo sobre el articulo 13

61 Conclusiones XIV-1 (1998), Comentario interpretativo sobre el articulo 13

62 Conclusiones XIV-1 (1998), Noruega
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El articulo 13 § 1 también prevé el derecho a la asistencia médica y social de emergencia
para los extranjeros en situacion irregular.6® 64 65 66 Se trata de la misma asistencia
médica y social de emergencia que la prevista por Articulo 13 84, para extranjeros no
residentes.

13.2 Con el fin de asegurar el ejercicio efectivo del derecho a la
asistencia social y médica, las Partes se comprometen a asegurar que
las personas beneficiarias de dicha asistencia no sufran, por esta
razon, una merma de sus derechos politicos o sociales

El articulo 13 8§ 2 garantiza el derecho de las personas que reciben asistencia a no sufrir,
por este motivo, una merma de sus derechos politicos o sociales.

Debe eliminarse toda discriminacion contra las personas que se benefician de la
asistencia que resulte, directa o indirectamente ¢, de una disposicién expresa de una
|ey. 68 69

Ademas, las disposiciones que consagran el principio de igualdad y prohiben la
discriminacion deben interpretarse en la practica de tal manera que las condiciones
materiales de vida, el estatus social o cualquier otro dato privado (por ejemplo, el estado
de salud ) no pueda servir como base para una restriccion de los derechos civicos o
sociales.”

Los derechos sociales objeto de interés son al menos los garantizados por la Carta,
comenzando por el derecho a la asistencia en si. Por lo tanto, subordinar el acceso a los
servicios sociales en general y la concesion de asistencia en particular a la posesion de
un documento de identidad o un permiso de residencia en el municipio podria ser
incompatible con el articulo 13 § 2 porque esto supone el riesgo de privar de asistencia
a las personas que no tienen recursos suficientes para establecer un hogar’®.

Los derechos politicos en cuestion van mas all4 de los garantizados por el Convenio
Europeo de Derechos Humanos’?. Estos incluyen, por ejemplo, el acceso a cargos
publicos y el derecho al voto.

Los beneficiarios de la asistencia social o0 médica deben estar protegidos de manera
efectiva contra posibles practicas discriminatorias, en particular en términos de acceso
al empleo y a los servicios publicos’.

Teniendo en cuenta que el otorgamiento de derechos politicos, como el derecho de voto,
esta en principio reservado a los nacionales por considerar que su ejercicio implica la

63 Federacion Internacional de Derechos Humanos (FIDH) c. Francia, denuncia n ° 14/2003, decision
sobre el fondo del 8 de septiembre de 2004, 8§32

64 Conferencia de Iglesias Europeas (CEC) c. Paises Bajos, denuncia n ° 90/2013, decisién sobre el
fondo de 1 de julio de 2014, 8866, 73-75
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participacion en los poderes publicos, “la valoracion de una posible discriminacion sobre
esta base no puede por supuesto, sélo en relacion con los derechos politicos que los
extranjeros pueden reclamar en el derecho interno, en el entendido de que los
extranjeros que hayan residido durante un tiempo determinado pueden tener derechos
mas amplios 74",

13.3 Con el fin de asegurar el ejercicio efectivo del derecho a la
asistencia social y médica, las Partes se comprometen a que toda
persona pueda obtener, a través de servicios publicos o privados
competentes, todo el asesoramiento y la asistencia personal necesaria
para Prevenir, abolir o aliviar el estado de necesidad de caracter
personal y familiar.

El articulo 13 83 garantiza el derecho a servicios gratuitos de asistencia y asesoramiento
dirigidos especificamente a las personas que no tienen o corren el riesgo de no tener
recursos suficientes’®.

El articulo 1481, que garantiza el derecho a los servicios sociales generales, se presenta
como una disposicion general, mientras que el articulo 1383 es una disposicién especial.
7677 Las medidas de coordinacién destinadas a combatir la pobreza y la exclusién social
se contemplan en el articulo 30 de la Carta, mientras que los servicios centrados en la
vivienda social y las medidas destinadas a combatir el fendmeno de las personas sin
hogar estan amparados por el articulo 31.78

Servicios e intervenciones

Los servicios sociales a que se refiere el articulo 13 § 3 deben ejercer una accion
preventiva, de apoyo y curativa. Asi, se trata de asegurar la consulta y asistencia que
permita a los interesados conocer sus derechos en materia de asistencia social y médica,
asi como el procedimiento a seguir para hacer valer estos derechos 7°.

En particular, el sistema de asistencia social debe incluir una estrategia coherente de
alivio de la pobreza y permitir que las personas recuperar su sitio como miembros de
pleno derecho de la sociedad, a través de medios adaptados a su situacion personal,
para sus deseos Yy habilidades, y las tradiciones de la sociedad en la que viven. En la
mayoria de los casos, las oportunidades de empleo, asi como la formacion o el reciclaje
profesional, son elementos clave de cualquier estrategia de este tipo.8°

La implementacion del articulo 13 § 3 no debe estar garantizada por servicios especificos
separados de los servicios sociales previstos en el articulo 14, siempre que las personas
gue no tengan recursos suficientes tengan acceso a servicios e intervenciones
adaptados a sus necesidades®!. La especificidad del articulo 13 §3 en comparacién con
el articulo 14 reside, por tanto, en los tipos de servicios e intervenciones.

Condiciones para un acceso igualitario y efectivo
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Para ser conformes con la Carta, los principales servicios sociales relevantes deben
garantizar un acceso igualitario y efectivo a sus usuarios, a través de su organizacion y
funcionamiento, incluida su distribucion geogréfica; el numero, las calificaciones y las
funciones del personal de estos servicios, incluidos los trabajadores voluntarios; los
fondos puestos a disposicion para estos servicios y la adecuacion entre los recursos
materiales y de personal de estos servicios y el nimero de usuarios®.

Los criterios utilizados en cuanto al acceso igualitario y efectivo a los servicios prestados,
la calidad de dichos servicios, asi como las cuestiones relativas a los derechos y
participacion de los usuarios son los mismos que rigen el control de la accion de los
servicios sociales en general (ver articulo 14). En particular:

- el criterio general de acceso a los servicios sociales debe ser la incapacidad personal
y la imposibilidad material de sustento;

- debe garantizarse el derecho de acceso individual a la orientacidon y el asesoramiento
de los servicios sociales a quien se considere que lo necesita;

- los derechos de los usuarios deben protegerse: cualquier decision debe tomarse en
consulta con los usuarios y no en contra de su voluntad; deben disponer de los medios
para hacer valer sus quejas y poder recurrir a un 6rgano independiente cuando aleguen
discriminacién o atentado contra su dignidad humana®?

En los Estados Partes donde los servicios sociales generales son responsables de la
aplicacion del articulo 13 § 3, se tiene en cuenta la evaluacion de la situacion que se
realiza en virtud del articulo 14 § 1, 8 teniendo en cuenta, no obstante, el hecho de que,
de conformidad con el articulo 13 § 3, los servicios en cuestion deben prestarse de forma
gratuita®.

Alcance personal

Los nacionales de Partes Contratantes que trabajen legalmente o residan legalmente en
el territorio de otra Parte Contratante deben tener acceso al asesoramiento y asistencia
personal brindados por los servicios sociales en las mismas condiciones que los
nacionales®®.

13.4 Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la asistencia
social y médica, las Partes se comprometen a aplicar las disposiciones
aque serefieren los parrafos 1,2y 3de este articulo, en pie deigualdad
con sus nacionales, alos nacionales de otras Partes que se encuentren
legalmente en su territorio, de conformidad con sus obligaciones en
virtud del Convenio Europeo de Asistencia Social y Médica, firmado en
Paris el 11 de diciembre de 1953

Anexo: Los gobiernos que no sean Partes del Convenio Europeo de
Asistencia Social y Médica podran ratificar la Carta con respecto a este
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parrafo, siempre que otorguen alos nacionales de otras Partes un trato
de acuerdo con las disposiciones de dicho convenio.

El articulo 1384 garantiza a los extranjeros no residentes el derecho a la asistencia
médica y social de emergencia.

Destinatarios del articulo 13 8 4

El alcance personal del Articulo 1384 es diferente al de las demas disposiciones de la
Carta. De hecho, el 8 1, parrafo 1, del Anexo sobre el &mbito de aplicacion personal
establece que las disposiciones de los articulos 1 a 17 y 20 a 31 no se aplican a “los
extranjeros sino en la medida en que sean nacionales de otros Estados parte que residan
legalmente o trabajen habitualmente en el territorio del interesado ”; esta regla se
establece "con sujecion a las disposiciones del articulo 12 § 4 y del articulo 13 § 4". De
hecho, el articulo 13 8§ 4 cubre "los nacionales de otras Partes que se encuentren
legalmente en su territorio ...". En consecuencia, los beneficiarios del derecho a la
asistencia social y médica de emergencia son los extranjeros que residen legalmente en
el territorio de un Estado sin tener la condicion de residente 87 88,

Por definicion, no se puede imponer requisito alguno a la duraciéon de la estancia para la
concesion de ayuda de emergencia 8° 9,

Contenido de la asistencia de emergencia

Los Estados Parte deben proporcionar a los extranjeros no residentes sin recursos, ya
sea alos que se encuentren en una situacion regular o a los que no, asistencia social y
médica de emergencia (alojamiento, comida, atencion de emergencia y ropa) que les
permita ante un estado puntual de urgente y grave necesidad (sin interpretar de forma
demasiado estricta los criterios de "urgencia" y "seriedad").?t %2 9 9% 9 No estan
obligados a otorgar los recursos garantizados que establece su sistema proteccion
social®®.

La atencién médica de urgencia gratuita °’ %8 es la que exija el estado de salud de la
persona . Los menores migrantes en situacion irregular tienen derecho a beneficiarse
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88 Conclusiones VIl (1981), Observacion interpretativa del articulo 13 § 4

89 Conclusiones XIV-1 (1998), Reino Unido

% Federaciéon Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con personas sin hogar (FEANTSA) c.
Paises Bajos, Demanda No. 86/2012, Decision sobre el fondo de 2 de julio de 2014, 8171

91 Conclusiones XIV-1 (1998), Paises Bajos

92 Conclusiones XX-2 (2013), Republica Checa

9 Médecins du Monde - International c. Francia, denuncia nim. 67/2011, decision sobre el fondo de 11
de septiembre de 2012, 8178

% Conferencia de Iglesias Europeas (CEC) c. Paises Bajos, Demanda No. 90/2013, Decisién sobre el
fondo del 1 de julio de 2014, §105

% Federacién Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con personas sin hogar (FEANTSA) c.
Paises Bajos, Demanda No. 86/2012, Decisién sobre el fondo de 2 de julio de 2014, §171

% Conclusiones XllI-4 (1996), Comentario interpretativo sobre el articulo 13

97 Conclusiones XX-2 (2013), Republica Checa

% Conclusiones 2013, Suecia

9 Conclusiones XIV-1 (1998), Islandia

89



de una atenciébn médica que va mas alla de la asistencia médica urgente e incluye
atencion primaria y secundaria y asistencia psicoldgica. 1%

Derecho a la tutela judicial

La asistencia social de emergencia debe ir acompafiada de un derecho de accién ante
un organismo independiente. Debe haber un mecanismo de revision judicial
independiente y operativo para determinar la administracion adecuada de un sistema de
asignacion de alojamiento. Este derecho debe realizarse en la practica. 10t 102

Condiciones de repatriacion: vinculos con la Convencién de 1953

El texto del apéndice y del articulo 1384 de la Carta definen el alcance material y personal
del articulo 1384. Por tanto, la referencia a la Convencion de 1953 no afecta al alcance
en cuestion. El unico vinculo entre el articulo 1384 y la Convencion de 1953 radica en
las condiciones que deben cumplirse para la repatriacion de extranjeros no residentes
sin recursos por considerar que necesitarian asistencia, es decir, que se encuentran en
un estado de salud que permita el transporte (articulo 7.a.ii de la Convencién de 1953).
Esta posibilidad solo puede utilizarse con gran moderacion, solo cuando razones de
humanidad no lo impidan (articulo 7.b de la Convencion de 1953, véanse también los
articulos 8 a 10)%03 104,

Las condiciones antes mencionadas para la repatriacion de nacionales de otras partes
contratantes que no sean residentes y carezcan de recursos también se aplican en
relacion con los Estados Partes que no han ratificado la Convenciéon de 1953 105 106,
Las demas condiciones previstas en el articulo 7 de la Convencion de 1953 no se
aplicaran, en la medida en que los nacionales de otras Partes Contratantes que trabajen
regularmente o residan legalmente en el territorio de una Parte Contratante no puedan
ser repatriados la razén por la que necesitarian ayuda. Mientras dure su residencia legal
0 su empleo regular, gozan de la igualdad de trato prevista en el anexo y, en el caso de
los trabajadores migrantes, de la proteccién prevista en el articulo 19 § 8 que no permite
la deportacion por razén de la necesidad de asistencia?’.
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