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REVISTA DE LA COMISION DE LO SOCIAL DE JUEZAS Y JUECES PARA LA DEMOCRACIA SEPTIEMBRE 2021

EDITORIAL

Tras el descanso del verano, comenzamos este nuevo curso judi-
cial con entusiasmo y ganas de retomar la actividad de la Comi-
sion y llenar de contenido nuestra revista, y eso se nota en este
primer numero que viene muy completo.

Contamos, en primer lugar, con un articulo del Inspector de Traba-
jo Juan Gémez Arbds que nos muestra un analisis del Real Decreto
688/2021, de 3 de agosto, que modifica el Reglamento general so-
bre procedimientos para la imposicion de sanciones por infraccio-
nes de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas
de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 928/1998,
que introduce un nuevo procedimiento automatico sancionador.
En él, el autor realiza una recapitulacion cuidadosa y metddica de
aquellas cuestiones que plantea la aplicacion del nuevo procedi-
miento, que no entrara en vigor hasta el 1 de enero de 2022.

A su vez contamos con la participacion de la profesora de Univer-
sidad de Navarro Beatriz Rodriguez Sanz de Galdeano, que cola-
bord con nuestra comision en una de las webinar que celebramos
en la pasada primavera, y que analiza la crisis sanitaria actual
desde el punto de vista de la discriminacién e igualdad, tratando
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temas tan candentes como la posibilidad de imponer tratamientos
meédicos a los y las trabajadoras, asi como incluso proceder a su
despido, examinando hasta qué punto puede ser discriminatoria
tal actuacion. Sin olvidar, tampoco, la cuestion de si es posible o
no -de acuerdo con el marco legislativo vigente en materia de pro-
teccion de datos- la adopcion de medidas tales como la toma de
temperatura a la entrada de los centros de trabajo.

Por ultimo, nuestro compafnero Pere Tuset, aborda la materia de
la celebracién de la conciliacién administrativa previa en el orden
jurisdiccional social, haciendo hincapié en la reclamacion previa.
No queremos dejar de felicitarle por su reciente publicacién de
articulos doctrinales: “Justicias e injusticias explicadas por un ma-
gistrado de lo social”.

En materia de resoluciones judiciales, contamos con una intere-
sante cuestion prejudicial formulada por el Juzgado Social num. 1
de Madrid relativa a la interpretacion de la Directiva 2003/2001 de
la Union Europea, cuyo objeto es determinar la antigiiedad de los
empleados de las notarias en los casos de sucesién del notario
como empresario sometido legalmente al régimen especial de au-
tdbnomos. Sobre conciliacién de la vida personal y familiar encon-
tramos en este numero la Sentencia del Juzgado Social num. 15
de Madrid, que da una fundamentada respuesta a la peticion de
una trabajadora que pretende la adaptacion de su jornada de tele-
trabajo alegando vulneracion de derechos fundamentales, siendo
estimada por la titular de este Juzgado previa exposicion del mar-
co normativo y jurisprudencial aplicable. Por ultimo, y relacionada
con un despido por causa Covid-19, compartimos la Sentencia de
la Sala Catalana dictada en suplicacion, que recordando que en
casos de despido ha aceptado la aplicacién de una indemnizacion
adicional superior a la establecida en el art. 56 ET, desestima sin
embargo el recurso planteado por no darse las circunstancias fija-
das por la propia Sala en plenario.

De especial interés es la publicacién en este numero del Digesto,
realizado por nuestro companero Carlos Preciado, de la recien-
temente ratificada por el Reino de Espafia Carta Social Europea,
obra que se presenta como fundamental para compilar un marco
juridico fundamental a la hora de proteger los derechos sociales
de conformidad con los parametros vigentes en derecho europeo.

Para finalizar encontrareis las propuestas del Rincon de la con-
traCultura, que seguro que habéis echado de menos este ultimo
mes. Este mes no tienen competidor: la Vampira de Barcelona,
Jimmy Reed, Betty Davis y Hugh Masekela. Disfrutad con ellas.



JURISDICCION SOCIAL SEPTIEMBRE 2021

DISCRIMINACION
DOR MOTIVOS
RELACIONADOS
CON LA COVID-19 EN
| AS RELACIONES
LABORALES

Beatriz RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO

Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Publica de Navarra

Juez sustituta de los Juzgados de Pamplona

La crisis sanitaria desatada por la pandemia provocada por el SARS-Cov-2 ha te-
nido importantes implicaciones en materia laboral. Sin duda, ha tenido un impacto
econdmico notable en las empresas debido a los efectos del confinamiento y de
las ulteriores medidas de contencion de la actividad social y también empresarial.
Pero, mas alla de estas consecuencias econdmicas, la pandemia ha puesto sobre
la mesa interesantes cuestiones en torno a las posibilidades de actuacion empre-
sarial para evaluar y contener los riesgos de contagio y para imponer medidas de
prevencion. Este tipo de actuaciones empresariales, aun amparadas en el poder
de organizacion y direccidn, no pueden ejercitarse en detrimento de derechos fun-
damentales, tales como el derecho a la intimidad y proteccion de datos y, muy
en particular, el derecho a no ser discriminado. Resulta, por ello, necesaria una
reflexion sosegada sobre los limites de las facultades empresariales de control y
de actuacion en aras de prevenir los riesgos derivados de la Covid-19 y sobre las
posibles situaciones en las que se pueden dar conductas discriminatorias.
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En una primera aproximacion general, cabe identificar tres diferentes momentos
en el desarrollo de la prestacion laboral que pueden dar lugar a actuaciones em-
presariales discriminatorias o contrarias a derechos fundamentales por factores
diversos relacionados con la enfermedad Covid-19.

Un primer estadio en el que pueden tener lugar actuaciones discriminatorias es el
previo a la contratacion, esto es, en la fase de seleccién. En este momento puede
ocurrir que el empresario formule cuestiones relativas al estado de salud del tra-
bajador o fije requisitos relacionados con el estado de salud, que pueden resultar
discriminatorios.

Ya durante la vigencia de la relacién laboral se pueden plantear situaciones discri-
minatorias cuando el empresario pretenda, por ejemplo, obligar al trabajador a rea-
lizar determinados reconocimientos médicos o tratamientos médicos. Asimismo,
también se pueden plantear situaciones de discriminacion cuando el trabajador se
vea perjudicado en el disfrute de determinadas condiciones de trabajo por moti-
vos relacionados con la Covid-19. Puede ocurrir, por ejemplo, que se le obligue al
trabajador a prestar servicios en determinadas condiciones no recomendables por
razones de seguridad y salud o que se le deniegue el derecho a la adaptacién del
puesto.

También durante la relacion laboral pueden sobrevenir actuaciones empresariales
en las que niegue el derecho del trabajador a acogerse a las especiales medidas
de conciliacién, reconocidas legalmente durante la pandemia.

Finalmente, puede ocurrir que el empresario adopte decisiones extintivas vincula-
das a motivos relacionados con la Covid-19, derivados de la sospecha de que se
esta enfermo o se ha estado en contacto con enfermos o motivados por los incon-
venientes de la consideracion del trabajador como especialmente vulnerable y de
la necesaria adopcién de medidas preventivas especificas. También puede ocurrir
que las medidas empresariales de extincion del contrato tengan su origen en la
negativa del trabajador a someterse a reconocimientos o tratamientos médicos
frente al virus.

En el analisis de este tipo de decisiones empresariales hay que valorar si pueden
dar lugar a situaciones de discriminacion, que se pueden vincular a alguna de las
causas tasadas en el art. 14 de la Constitucion, como, por ejemplo, la discrimi-
nacion por circunstancias personales o por razon de género, o por otras causas
prohibidas como la edad, enfermedad o discapacidad... Asimismo, puede ocurrir
que las actuaciones empresariales derivadas de la negativa del trabajador al
sometimiento a medidas de vigilancia de la salud, entrafien una vulneracion del
derecho a la intimidad. En los proximos epigrafes se analizan los limites que
el respeto a los derechos fundamentales y a la prohibicion de discriminacién
imponen en las actuaciones empresariales y las consecuencias de un eventual
incumplimiento.
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2.1- Los reconocimientos médicos con fines de deteccion del virus:
posibilidades y limites

En el momento de inicio de la pandemia, entre las medidas preventivas que se
adoptaron con caracter generalizado se encontraba la realizacién de diferentes
pruebas diagnosticas con el fin de detectar si una persona estaba infectada.

Las pruebas mas comunes fueron la realizacién de pruebas PCR o test de antige-
nos, asimismo, se utilizaron pruebas tradicionales como la toma de temperatura
para detectar si una persona presentaba sintomas.

Pronto se planteé si este tipo de medidas podian ser exigidas por el empresario
con caracter obligatorio a los trabajadores y si podian justificar incluso la prohibi-
cion de entrada en el centro de trabajo.

Desde un punto de vista normativo para valorar la licitud de los citados tratamien-
tos ha de tenerse en cuenta, por un lado, lo dispuesto en el art. 22 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales (LPRL), por otro
lado, habra de tenerse en cuenta la normativa de proteccidn de datos, en concreto,
el Reglamento (UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales (en ade-
lante, RGPD) y la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales, que lo adapta al ordenamiento
interno ( en adelante, LOPD).

El art. 22 LPRL recoge los principios esenciales que han de guiar las actuaciones
empresariales en materia de vigilancia de la salud. En su interpretacion ha de te-
nerse en cuenta la jurisprudencia sentada por el TC, en concreto, la STC 3/2004,
de 14 de enero (ECLI:ES:TC:2004:3). De acuerdo con este marco normativo la
realizacion de reconocimientos médicos ha de tener caracter voluntario. Unica-
mente cabra imponer la realizacién de determinadas pruebas con caracter obli-
gatorio cuando se trate de pruebas imprescindibles “para evaluar los efectos de
las condiciones de trabajo sobre la salud de los trabajadores o para verificar si el
estado de salud del trabajador puede constituir un peligro para el mismo, para los
demas trabajadores o para otras personas relacionadas con la empresa o cuando
asi esté establecido en una disposicion legal en relacion con la proteccion de ries-
gos especificos y actividades de especial peligrosidad”.

De acuerdo con este marco normativo, podra imponerse la realizacion de reco-
nocimientos médicos para detectar si una persona esta infectada por el SARS
cuando sea necesario porque se sospeche que las condiciones de trabajo pueden
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tener como efecto la infeccion o cuando se sospeche que el trabajador esta infec-
tado y puede existir un riesgo de contagio para los demas trabajadores o terceros.
Ahora bien, la interpretacion de estas excepciones a la voluntariedad de los reco-
nocimientos ha de estar presidida por el principio de proporcionalidad al riesgo.
En consecuencia, solo procedera la realizacion de reconocimientos médicos obli-
gatorios para detectar la Covid-19, cuando no existan otros medios que permitan
determinar que no existe riesgo para el trabajador o terceros’.

No cabe duda de que realizacion de pruebas PCR o de deteccion de antigenos
constituye una medida eficaz para detectar posibles personas contagiadas; ahora
bien, el que esas medidas sean eficaces no permiten su imposicién obligatoria.
Solo cuando sea estrictamente necesario realizar dichas pruebas porque no exis-
tan otras alternativas para evitar el riesgo de infeccion del trabajador o de terce-
ros. Para precisar estas situaciones en las que la realizacion de reconocimientos
médicos con el fin de detectar la Covid deviene imprescindible la aplicacién de los
protocolos elaborados por el Ministerio durante el transcurso de la pandemia. De
acuerdo con estos protocolos, la realizacion de pruebas PCR o de antigenos pro-
cede en los casos sospechosos, esto es, en personas con sintomas compatibles
con la enfermedad. Se prevé, asimismo, que se puedan realizar pruebas en casos
probables, considerando estos como aquellos casos sospechosos, de personas
con sintomas, y que no tienen una prueba concluyente. De acuerdo con el proto-
colo de los servicios de prevencion, las pruebas para la deteccion de una infeccién
activa son las RADT o test de antigenos y la RT-PCR, que detecta el ARN viral?.
También la Estrategia de Deteccion precoz, vigilancia y control de Covid-19 recoge
los tipos de pruebas que se deben realizar y los criterios para su aplicacién®.

Habra ocasiones, no obstante, en las que habra de analizarse las particulares cir-
cunstancias de cada caso para determinar si la exigencia de la realizacion de prue-
bas médicas de diagnédstico de la Covid resulta proporcional. Por ejemplo, en el
caso resuelto por la SJS (Mostoles), de 29 de diciembre de 2020 (AS 2021/1532),
se considerd que la exigencia de una PCR negativa a los trabajadores resultaba
proporcional, debido a que van a prestar servicios en condiciones en las que no
es posible mantener otras medidas de proteccion. Se trataba de personal artistico
y técnico que iba a participar en un rodaje. La sentencia considera que se trata de
una medida “proporcional a la finalidad pretendida, ya que entrafia una fiabilidad
gue no puede lograrse con otros medios”. En consecuencia, entiende que la nega-
tiva del empleado a someterse a dicha prueba podria amparar actuaciones de ca-

1 Llorens Espada, J.: “Vigilancia de la salud, garantias de los trabajadores y proteccion de datos en
los controles médicos de COVID-19 en las empresas”, en AA.VV. (dir.: Luquin Bergareche, R.): CO-
VID-19: Conflictos juridicos actuales y otros desafios, Bosch-Wolters Kluwers, 2020, pags. 331y ss.

2 Disponible en https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov/
documentos/Proteccion_Trabajadores_SARS-CoV-2.pdfProtocolo, pags. 18 y ss.

3 https://lwww.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov/documentos/CO-
VID19_Estrategia_vigilancia_y_control_e_indicadores.pdf
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racter disciplinario. Sin embargo, en el caso objeto de autos la empresa pretendia
realizar dicha prueba en periodo de vacaciones y al negarse el trabajador procedi6
a la extincién del contrato temporal y no a la adopcion de medidas disciplinarias.
Por ello, la sentencia entiende que la actuacion empresarial es nula. En este caso
el derecho fundamental violado era el derecho a la tutela judicial efectiva, enten-
dia el trabajador que se trataba de una represalia empresarial por su negativa a
someterse a PCR.

Por ultimo, a la luz de la regulacion legal y de los protocolos que se han ido suce-
diendo conforme se disponia de mas informacion sobre el virus, parece que habran
de descartarse aquellos reconocimientos médicos como la toma de temperatura,
mediante termdmetros o incluso camaras termograficas. Este tipo de pruebas, en
primer lugar, no resultan adecuadas para la finalidad que ha de presidir los recono-
cimientos médicos en el ambito laboral, esto es, la prevencion de riesgos laborales.
Por medio de las mismas se puede determinar si un trabajador tiene fiebre lo cual,
sin embargo, no es una prueba que determine que esta infectado. Por otro lado, la
forma en que se han realizado este tipo de pruebas resulta claramente despropor-
cionada. En efecto, en la mayoria de las ocasiones este tipo de pruebas de control
de temperatura se han realizado con caracter generalizado e indiscriminado, sin
que existiera un riesgo objetivo y real, que determinara la imprescindibilidad de
esta prueba en detrimento de otras. Asimismo, en la realizacion de este tipo de
pruebas se han dejado de observar las prescripciones que la LPRL y el RSP esta-
blecen sobre el personal habilitado para llevar a cabo la vigilancia de la salud. De
acuerdo con el art. 22 LPRL, solo el personal sanitario puede realizar este tipo de
reconocimientos médicos. Resulta, por ello, discutible el criterio mantenido por la
STSJ (Canarias) de 30 de junio (ECLI:ES:TSJICAN:2020:2009) que ha admitido
la realizacidén de pruebas de control de temperatura en el acceso al centro de tra-
bajo por personal de vigilancia*. Considera la sentencia que tal medida tiene como
finalidad evitar que personas con sintomatologia accedan al centro y entiende que
encaja en las funciones de control de acceso encomendadas a los vigilantes.

Junto a estos criterios legales en torno a la voluntariedad de los reconocimientos
meédicos, han de tenerse en cuenta los principios relativos a la proteccidon de datos
recogidos en el Reglamento Europeo (RGPD) y desarrollados en nuestro pais por
la LOPD.

De acuerdo con esta normativa, se considera dato personal “toda informacion so-
bre una persona fisica identificada o identificable”, ademas, en el caso de que esos
datos revelen informacion sobre el estado de salud de la persona, seran considera-
dos datos relativos a la salud, incluidos en la categoria especial de datos, para cuyo
tratamiento habra de tomarse en consideracion lo dispuesto en el art. 9 RGPD.

4 Vid. también STSJ (C. Valenciana) de 22 de junio de 2020 (rec. 11/2020) (As 2020/2050).
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El marco fundamental para el tratamiento de estos datos de salud se encuentra en
los articulos 6 y 9 del RGPD. El articulo 6 recoge los supuestos en los que en el
tratamiento de datos sera licito. En el caso de los datos de salud obtenidos para el
control de la pandemia, cabia plantearse su encaje en el apartado b) del articulo,
que autoriza el tratamiento cuando es necesario para la ejecucion de un contrato.
Asimismo, se autoriza el tratamiento cuando es necesario para proteger intereses
vitales del interesado o de otra persona (apartado d), o cuando es necesario en
cumplimiento de una mision realizada en interés publico (apartado e) o para la sa-
tisfaccidn de un interés legitimo (apartado f).

Ademas, en el caso de datos de salud, calificados como datos especiales, ha de
tenerse en cuenta lo dispuesto en el art. 9 del mismo Reglamento, que, con carac-
ter general, prohibe el tratamiento de este tipo de datos, salvo que concurra alguna
de las circunstancias recogidas en el apartado 2.

No cabe duda de que la toma de temperatura o la realizacién de pruebas diag-
nosticas de la Covid-19, llevan al conocimiento de un dato personal de salud y, en
consecuencia, habra de observarse lo dispuesto en el mencionado art. 9. Partien-
do de este marco normativo, la propia AEPD ha aclarado que no cabe amparar
su tratamiento en el consentimiento del interesado, debido a que en el marco de
la relacion laboral no cabe asegurar que este consentimiento sea prestado libre-
mente. Ahora bien, también la Agencia ha sefialado que el tratamiento de datos de
salud por motivos de control de la pandemia podria hallar acomodo en las letras b),
necesidad para el cumplimiento de obligaciones derivadas del contrato de trabajo;
g e i), necesidad de proteger un interés esencial o publico en el ambito de la salud
publica; en la letra h) necesidad para realizar un diagnéstico médico o evaluacion
de la capacidad del trabajador y en la letra c), necesidad de proteger intereses
vitales del interesado o de otra persona fisica®.

En cualquier caso, en el tratamiento de estos datos habran de observarse los prin-
cipios generales contenidos en el art. 5 RGPD de licitud, lealtad y transparencia,
de limitacion de la finalidad, de exactitud y de minimizacién. De conformidad con
ello, la obtencion de datos relativos a la salud habra de limitarse a los estrictamen-
te necesarios para contener la pandemia y proteger la salud publica y habran de
limitarse a esta finalidad.

Teniendo en cuenta este marco normativo general, cabe concluir, por tanto, que el
tratamiento de datos derivados de pruebas diagnésticas para conocer si el traba-
jador sufre o ha sufrido la Covid-19 puede ser legitimo. No obstante, la realizacién
de esas pruebas ha de limitarse a lo indispensable, esto es, tal y como la propia
Agencia ha advertido ha de estar presente el criterio de necesidad y no de mera
conveniencia. Partiendo de esta premisa, a la hora de decidir sobre las posibles

5 AEPD “Informe sobre los tratamientos de datos en relacion con el COVID-19”, disponible en

10
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pruebas diagndsticas verdaderamente necesarias para controlar la incidencia de
la pandemia, resultan fundamentales los protocolos desarrollados por las autorida-
des publicas. En el ya mencionado Procedimiento de actuacién para los servicios
de prevencion de riesgos laborales frente a la exposicion al SARS-Cov-2 y en la
Estrategia de deteccion precoz, vigilancia y control de Covid-19, se limita la reali-
zacion de las pruebas diagnosticas a los casos sospechosos o probables y a los
posibles casos de reinfeccidn. Las pruebas que en dichos documentos se aconse-
jan son la realizacion de PCR o test de antigenos.

Desde esta perspectiva, sin embargo, no parece que tengan facil acomodo la rea-
lizacion de controles genéricos, como por ejemplo la toma de temperatura, que no
ofrecen datos fiables sobre la posible infeccion del trabajador y no responden, en
consecuencia, a los principios de limitacion y exactitud®.

Por ultimo, ha de tenerse en cuenta que el art. 9.1 LOPDGDD prohibe expresa-
mente la utilizacion de los datos de salud con fines discriminatorios. De acuerdo
con ello, no cabria utilizar la informacion sanitaria relativa al trabajador con fines de
seleccidn, ni tampoco adoptar medidas de extincion del contrato basadas exclusi-
vamente en el estado de salud del trabajador.

2.2.- Consecuencias de la negativa al sometimiento a reconocimientos
médicos frente al SARS

Una vez dibujado a grandes rasgos el espacio para la exigencia con caracter obli-
gatorio de determinados reconocimientos médicos, la cuestidn que se plantea es
cuales seran las consecuencias de la negativa del trabajador.

De acuerdo con la regulacion legal, cabe la posibilidad en supuestos en los que
exista un riesgo real para el trabajador o terceros, de que se imponga la realizacién
de una prueba de diagnostico de la enfermedad. En estos casos, si el trabajador
se niega a su realizacion, el empresario puede adoptar medidas disciplinarias e,
incluso podria plantearse el despido disciplinario.

Ahora bien, ha de recordarse que solo en los casos en los que la realizacion de
las pruebas de reconocimiento médico se revele como la medida mas adecuada y
proporcionada para evitar el riesgo de contagio en el ambito laboral cabra su impo-
sicion con caracter obligatorio. Asimismo, ha de recordarse que no cabe la exigen-
cia de cualquier medida de reconocimiento médico. Tal y como se ha apuntado,
medidas de vigilancia como la toma de temperatura no resultan idéneas para la
deteccion del virus y, en consecuencia, no parece viable su exigencia con caracter
obligatorio. Mucho menos en aquellos supuestos en los que la toma de temperatu-

6 AEPD: “Comunicado de la AEPD en relacion con la toma de temperatura pro parte de comercios,
centros de trabajo y otros establecimientos”, disponible en
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https://www.aepd.es/es/prensa-y-comunicacion/notas-de-prensa/comunicado-aepd-temperatura-establecimientos
https://www.aepd.es/es/prensa-y-comunicacion/notas-de-prensa/comunicado-aepd-temperatura-establecimientos
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ra se realiza con caracter indiscriminado y sin poner en practica otras medidas de
proteccion colectiva frente al virus menos intrusivas.

2.3.- La vacunacién como tratamiento obligatorio: posibilidades a la
luz de la normativa genérica y laboral

La pandemia provocada por el coronavirus ha reabierto el debate sobre la posibili-
dad de imponer la vacunacién obligatoria. Las aproximaciones a esta cuestion rea-
lizadas en los ultimos meses concluyen que, conforme con el marco legal vigente,
la vacunacién en Espafa es voluntaria, aunque, el legislador podria reformar la
normativa para imponerla como obligatoria.

Con caracter general, la LO 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en ma-
teria de salud publica, se limita a sefalar en su art. 3: “Con el fin de controlar las
enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria, ademas de realizar las accio-
nes 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 necesa-
rias en caso de riesgo de caracter transmisible”. Como cabe observar el precep-
to no contempla de manera expresa la vacunacion obligatoria entre las medidas
preventivas, si bien, cabria entender que la vacunacién puede ser una medida
necesaria para prevenir el riesgo de enfermedades transmisibles. No obstante, el
Tribunal Constitucional en su reciente auto de 21 de julio de 2021, en relacion con
el recurso de inconstitucionalidad interpuesto frente a la Ley de Galicia 8/2021, de
25 de febrero, acordd mantener la suspension de la vigencia del apartado quin-
to del art. 38.2 b) de la mencionada ley; este apartado recogia la posibilidad de
que las autoridades adoptaras medidas de “sometimiento a medidas profilacticas
de prevencion de la enfermedad, incluida la vacunacion”. Considera el TC que la
vacunacion obligatoria no es una medida preventiva que aparezca expresamente
contemplada en la Ley Organica 3/1986, y, en consecuencia, acuerda no levantar
la suspensién del articulo.

Por su parte, la Ley 33/2011 de salud publica no contempla tampoco la vacunacion
como obligatoria. Unicamente en su art. 5.2 sefiala que: “Sin perjuicio del deber de
colaboracion, la participacidn en las actuaciones de salud publica sera voluntaria,
salvo lo previsto en la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas especiales
en materia de salud publica”.

Por ultimo, la Ley 41/2002, de autonomia del paciente en su art. 9.2 recoge la
posibilidad de que la salud publica justifique el sometimiento obligatorio a un trata-
miento, no obstante, para ello resulta necesario la previa aprobacion de una norma
juridica que lo autorice.

Como precipitado de todo lo anterior, cabe concluir, que la normativa de salud pu-
blica espafola no contempla de forma expresa la vacunacién como obligatoria y
que seria precisa una regulacion normativa expresa en tal sentido.
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En el ambito especifico laboral, el RD 664/1997, de 12 de mayo, de proteccion de
los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion a agentes bio-
l6gicos durante el trabajo, obliga al empresario a informar a los trabajadores de la
existencia de vacunas eficaces frente a dichos agentes y ofrecerles la posibilidad
de vacunacion. Por lo tanto, con esta norma, el empresario esta obligado a ofrecer
al trabajador la existencia de la vacuna, si bien no puede exigir al trabajador que
se vacune. En lo que se refiere al coronavirus, el RD ha incorporado recientemente
este agente bioldgico en su anexo I, si bien, todavia no ha recogido la existencia
de una vacuna eficaz.

Parece, por tanto, que tanto la normativa genérica en materia de salud como la
norma especifica de proteccion frente a agentes bioldgicos en el ambito laboral,
no contemplan la vacunacion como obligaria. No obstante, cabe plantearse si,
teniendo en cuenta la regulacion del art. 22 LPRL que, excepcionalmente, permite
la imposicion de reconocimientos médicos obligatorios, cabe también, conforme
a los mismos criterios, la imposicion de un determinado tratamiento médico como
obligatorio’.

Tal y como se ha visto, de acuerdo con la regulacion especifica en materia de vigi-
lancia de salud, cabe la posibilidad de imponer un reconocimiento médico cuando
sea estrictamente necesario para proteger la salud del trabajador o de terceros.
Mutatis mutandis, cabe plantearse si la vacunacion frente al SARS puede erigirse
en obligatoria en aquellos ambitos en que se muestre como una medida imprescin-
dible para garantizar un medio laboral libre de riesgos para el trabajador y terceros.
Ciertamente, este escenario en el que la vacunacion de convierte en una medida
preventiva eficaz y proporcionada podria haber parecido sumamente hipotético,
sin embargo, la crisis desencadenada por el coronavirus ha puesto de manifiesto
cémo en el ambito sanitario y, muy en particular, en el ambito de las residencias
de la tercera edad el potencial lesivo de coronavirus era extremo y, a su vez, las
vacuna se han convertido en el medio mas eficaz para atajar la propagacion del
virus en estos ambitos y frenar el ritmo de fallecimientos. Por ello, teniendo en
cuenta la legislacion laboral en materia de vigilancia de la salud cabria plantearse
la posibilidad de exigir la vacunacion como obligatoria.

Con todo, lo cierto es que hubiera sido deseable que el legislador llevara a cabo las
reformas necesarias para imponer en determinados ambitos la vacunacién obliga-
toria. Tal y como ha sefialado CRUZ VILLALON resulta ciertamente dificil defen-

7 Goiii Sein, J.L.: “La obligatoriedad de la vacunacion contra la covid-19 del personal laboral: entre
la libertad individual y el deber de prevencion”, El Cronista, num. 93-94, abril mayo 2021, pags. 38 y
ss. Desde una perspectiva mas general en la misma revista: Cierco Sieira, C.: “La vacunacién obli-
gatoria y su eventual proyeccion sobre la Covid-19”, pags. 18 y ss. Muy criticos con la posibilidad
de imponer la vacunacion obligatoria: Preciado Domenech, C.H., Segalés Fidalgo, J. y Fontinopulu
Basurko, A.:"La estrategia covid y su incidencia sobre el derecho a la intimidad: notas a propésito
de la oportunidad hecha Sentencia (STEDH de 8-4-2021, Vavricka y otros Vs Republica Checa)”,
Jurisdiccion Social, num. 221, pags. 21y ss.
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der la posibilidad de que el empresario obligue a la vacunacién, cuando el propio
legislador no ha querido abrir esta posibilidad mediante una regulacién expresa
amparada en la necesidad de proteger la salud publica?.

3.1- Definicién de colectivos vulnerables y trabajadores especialmen-
te sensibles

El procedimiento de actuacién para los servicios de prevenciéon elaborado por el
Ministerio de Sanidad, recoge en su Anexo lll, la guia de actuacion para la gestion
de la vulnerabilidad y el riesgo en el ambito sanitario y sociosanitario y en el Anexo
IV, la Guia de actuacién para la gestion de la vulnerabilidad y el riesgo en ambitos
no sanitarios o socio sanitarios. En tales Anexos se definen los grupos vulnerables
en atencién a dos variables: la patologia que padecen y el nivel de riesgo.

En cuanto a los niveles de riesgo se diferencian cuatro situaciones en atencién al
riesgo de transmision. En el primer nivel, el riesgo de transmision es comunitario,
en el nivel de riesgo dos, se esta ante un trabajo en contacto con personas sin-
tomaticas con distancia de seguridad, en el nivel tres, existe intervencion directa
con personas sintomaticas con EPI adecuado y sin distancia de seguridad, en el
nivel de riesgo cuatro, se encuadran profesionales no sanitarios que deben realizar
maniobras generadoras de aerosol a personas con Covid.

En el Anexo lll se recoge la guia de actuacion para colectivos vulnerables en am-
bitos sanitarios. En este caso los niveles de riesgo se adecuan a las tareas propias
de estos profesionales.

No cabe duda, que la guia de actuacién ha llevado a cabo una descripcion precisa
de los colectivos que, por padecer una determinada patologia y estar en un deter-
minado nivel de riesgo, tienen la condicidn de colectivo vulnerable. Asimismo, esta
guia lleva a cabo una descripcion de las medidas preventivas que deban adoptar-
se.

Desde el punto de vista juridico laboral, la consideracién de una persona traba-
jadora como colectivo vulnerable, entrafia su encuadramiento en el art. 25 LPRL,
esto es, su consideracion como trabajador especialmente sensible. En efecto, de
acuerdo con este articulo son trabajadores especialmente sensibles aquellos que
por cualquier circunstancia personal o estado bioldgico sea especialmente sensi-

8 Cruz Villalén, J.: “Despido por negativa a vacunarse”, febrero 2021, disponible en https://www.
rivistalabor.it/nulidad-del-despido-por-negativa-vacunarse-y-por-contagio/
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ble a los riesgos derivados del trabajo. En consecuencia, los colectivos especial-
mente vulnerables seran trabajadores especialmente sensibles ya que reunen el
doble requisito exigido por el articulo.

Con todo, es preciso, notar que no solo los trabajadores definidos como espe-
cialmente vulnerables frente a la Covid tienen la consideracion de especialmente
sensibles. Puede haber otro tipo de trabajadores, cuyas patologias no han sido
expresamente recogidas en la guia y que también presentan una especial sensi-
bilidad derivada de una condicién personal. La propia guia sefala que el servicio
de prevencion sera quien finamente determine si un trabajador es especialmente
sensible, mediante la correspondiente evaluacion®.

3.2.- Las medidas de adaptacidon y reubicacion para trabajadores vul-
nerables y las consecuencias de su falta de adopcion

El hecho que un trabajador tenga la consideracioén de colectivo vulnerable obliga
al empresario a poner en practica las medidas recomendadas en la guia, que pue-
den consistir en el suministro de EPIS adecuados, en la evitacion del contacto con
personas sintomaticas o en el cambio de puesto. En caso de que no fuera posible
la adopcién de estas medidas, la propia guia sefiala que habra de tramitarse la IT
como trabajador especialmente sensible.

Estas medidas son la concrecion para este tipo de trabajadores de la obligacion
general de adaptar el puesto de trabajo a las condiciones de los trabajadores es-
pecialmente sensibles recogida en el art. 25 LPRL. En virtud de este articulo, el
empresario tiene la obligacion de adoptar estas medidas, siempre que resulten
factibles y, en consecuencia, el trabajador puede exigir del empresario su adopcion
y, tal y como se vera a continuacion, si el empresario adopta medidas extintivas
cabra plantearse su nulidad por discriminatorias.

Puede ocurrir que el empresario decida la extincién del contrato de un trabajador
especialmente vulnerable. Con caracter general, la causa comunmente alegada
por el empresario para proceder a tal despido es la ineptitud del trabajador para el
desempeiio del puesto de trabajo. Esta extincion puede sobrevenir una vez que
el empresario ha intentado, sin éxito la adaptacion o reubicacién del trabajo, o
puede incluso ser adoptada por el empresario sin ni siquiera haber intentado tales
medidas de adaptacién. La cuestidn que se plantea en estos casos es cual es la

9 Procedimiento de actuacion para los servicios de prevencion de riesgos laborales frente a la expo-
sicion al SARS-Cov-* Pag. 11, disponible en
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calificacién que merecera tal despido™.

Con caracter general, en los casos en los que se pruebe que el empresario po-
dia haber adoptado medidas de adaptacion del puesto que hubieran permitido
la continuidad de la prestacion laboral del trabajador especialmente sensible,
los tribunales han considerado que el despido sera improcedente, dado que el
empresario podia haber adoptado medidas de adaptacion y, en consecuencia,
no hay causa que justifique el despido. No obstante, cuando la especial sen-
sibilidad se pueda vincular a un motivo de discriminacion, el despido puede
ser calificado como nulo. Asi ha sucedido respecto de aquellos trabajadores
especialmente sensibles que, ademas, reunen la condicion de persona con
discapacidad. En este supuesto, la falta de adopcién de medidas de adapta-
cion del puesto supone un incumplimiento de la obligacion de realizar ajustes
razonables y se considera discriminatoria, dando, en consecuencia, lugar a la
nulidad del despido.

Partiendo de la anterior interpretacion, en el caso especifico de los colectivos
calificados como vulnerables a la COVID-19 cabe plantearse la posibilidad de
entender que se esta ante un colectivo especialmente marginado, que podria
encajar en la causa abierta de discriminacién por “cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social’ recogida en la clausula final del art. 14 CE.
En efecto, tal y como es sabido este articulo recoge un elenco de factores de
discriminacion especialmente repudiables y que han generado histéricamente
la discriminacion de determinados colectivos. Asi, se recogen como causas de
discriminacion el género, el origen racial, el sexo; ahora bien, el TC ha admitido
la posibilidad de considerar nuevas causas de discriminacion, en el marco de
la clausula final del articulo, siempre y cuando se trate de factores que efectiva-
mente justifiquen tal consideracion por dar lugar a la marginacion de un deter-
minado colectivo. Es necesario, por tanto, cuando se trata de estas causas de
discriminacion no expresamente previstas construir de manera sélida el factor
de diferenciacion y justificar su consideracion como causa de discriminacion
prohibida.

Partiendo de esta perspectiva, en el caso de los colectivos especialmente
vulnerables a la COVID, cabria plantearse que concurren razones suficientes

10

Vid ampliamente Godi Sein, J.L. y Rodriguez Sanz de Galdeano, B.: Adaptacion y reubicacion
laboral de trabajadores con limitaciones psicofisicas, Aranzadi, 2016. Gutiérrez Colominas, D.: La
obligacién de realizar ajustes razonables en el puesto de frbajo para personas con discapacidad:
una perspectiva desde el Derecho comparado y el Derecho espafiol, bomarzo, 2019. Vid también:
Moreno Solana, A.: “La extincién causal del contrato de trabajo vinculada al a discapacidad”, Do-
cumentacion Laboral, nam. 120, 2020, pags. 75 y ss; Iturri Garate, J.C.: “La extincion “no causa-
lizada” del contrato de trabajo por enfermedad del trabajador”, Documentacién laboral, nim. 120,
2020, pags. 97 y ss.
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para considerarlo un grupo susceptible de ser discriminado por sus particula-
res circunstancias de salud.

Asi lo ha entendido la SJS (Barcelona) de 14 de diciembre de 2020, (ECLI:ES:-
JS0:2020:5286). En este caso la trabajadora tenia la condicidon de persona de
riego y habia solicitado a la empresa el certificado de riesgos relacionados con
la Covid 19, si bien la empresa no se lo habia dado. La empresa le solicita que
se incorpore a trabajar o que tramite la baja, pero la trabajadora no puede tra-
mitar la baja por no tener el certificado de riesgos. Finalmente, obtiene la baja
por enfermad comun, si bien, hay dia en los que no acudi6 a trabajar y debido
a ello la empresa procedié a despedirla por faltas injustificadas. En este caso,
la sentencia concluyd que existia una “Vulneracion del derecho fundamental a
no sufrir discriminacion, en atencién a la situacién especialmente sensible de la
trabajadora como paciente de riesgo frente al Covid 19”. También consider¢ la
sentencia que la actuacién empresarial entrafiaba una vulneracion de la garan-
tia de indemnidad, debido a que era consecuencia de las reiteradas peticiones
de la trabajadora para la tramitacion del certificado de riesgo.

Otra posibilidad, para el caso de aquellos trabajadores que por su edad pre-
sente un mayor riesgo frente al riesgo, es que se considere que las actuacio-
nes empresariales puedan entrafiar una discriminacion por razén de edad. Es
lo que ha sucedido en la SJS (Orense) de 5 de octubre de 2020 (ECLI:ES:J-
S0:2020:2673) en un caso en el que la Universidad obligd a un profesor de 69
afios que padece diabetes tipo dos a impartir clases presenciales. El profesor
solicitaba que se le permitiera dar las clases online. La sentencia concluye que
se esta ante una persona vulnerable que ha de ser encuadrada en el nivel de
riesgo 3, conforme con el protocolo elaborado por el Ministerio y que, en con-
secuencia, se deben adoptar medidas para que continue con su actividad labo-
ral evitando la posibilidad de contacto con personas contagiadas. De acuerdo
con ello, concluye la sentencia que la actuacion de la Universidad que impide
al profesor la imparticion de sus clases a distancia constituye una discrimina-
cion por razon de dad.

En relacién con la edad como posible causa de discriminacion de las personas
vulnerables a la Covid, es preciso advertir, en primer lugar, que la edad no es
un factor comun a todos los grupos vulnerables a la Covid-19 y, en consecuen-
cia, no es una causa de discriminacion que ampare a todas las personas con-
sideradas vulnerables. Quedarian excluidas, entre otras, las personas jévenes,
pero con patologias que determinan su consideracion como especialmente
vulnerables al virus. En segundo lugar y desde una perspectiva mas especi-
fica, cabe dudar de que en el caso de las personas mayores especialmente
vulnerables a la Covid-19 sea la edad el factor determinante de la discrimina-
cion. Mas bien parece que el factor desencadenante de las posibles actuacio-
nes discriminatorias es la calificacion de estas personas como vulnerables y la
obligacién exigida al empresario de que lleve a cabo medidas organizativas de
adaptacion e incluso reubicacion del trabajador.
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Hasta aqui, por tanto, cabe concluir que la falta de adopcién por el empresario
de las medidas de adaptacion o reubicacién del puesto para las personas es-
pecialmente sensibles a la COVID-19 y la consiguiente extincion del contrato
atenta contra la prohibicidon de discriminacion por circunstancias personales.

Mayores problemas se plantean en el caso de que el empresario haya inten-
tado sin éxito poner en practica tales medidas de adaptacién y reubicacién. La
consecuencia que claramente se deriva de lo dispuesto en el art. 25 LPRL es
que el trabajador no podra continuar en su puesto de trabajo, las dudas surgen
en el caso de que esta situacidon se prevea definitiva y el empresario decida
proceder a la extincion por ineptitud sobrevenida.

En el supuesto de los trabajadores especialmente vulnerables a la Covid-19, lo
habitual sera que en caso de que no exista puesto compatible pasen a la situa-
cion de IT. Los problemas se pueden plantear cuando la IT se agote, el riesgo
persista y no exista puesto compatible. En estos casos, con caracter general
para los trabajadores especialmente sensibles, los tribunales han admitido la
posibilidad de que el empresario extinga su contrato por ineptitud sobrevenida.
En el caso de los trabajadores especialmente vulnerables a la Covid-19 ca-
bria también plantearse la calificacion del despido como procedente, siempre
y cuando se hubieran agotado las medidas de adaptacién y reubicacién y sus-
pension por incapacidad.

4.1.- La construccion del concepto de enfermedad estigmatizante
como causa de discriminacién y el encaje de la covid-19

Durante algun tiempo se mantuvo un debate académico y también judicial sobre
la posibilidad de despedir a personas en situacién de incapacidad temporal. La
cuestiéon fue zanjada por el Tribunal Constitucional en su STC 62/2008, de 26 de
mayo en la que sefald que con caracter genérico el estado de salud no puede
considerarse una causa de discriminacion, subsumible en la referencia genérica
que el art. 14 CE contiene a la prohibicion de cualquier tipo de discriminacién por
circunstancia personal o social. Ahora bien, esta premisa genérica ha de ser mati-
zada segun sefiala el propio Tribunal: “cuando el factor de enfermedad sea tomado
en consideracion como un elemento de segregacioén basado en la mera existencia
de la enfermedad en si misma considerada o en la estigmatizacién como persona
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enferma de quien la padece, al margen de cualquier consideracién que permita
poner en relacion dicha circunstancia con la aptitud del trabajador para desarrollar
el contenido de la prestacion laboral objeto del contrato”

Esta jurisprudencia ha sido recibida por el Tribunal Supremo en STS de 27 de
enero de 2009 (rec. 602/2008) y mas recientemente en STS de 3 de mayo de
2016 (ECLI:ES:TS:2016:2351). En ambas sentencias el Tribunal concluyé que el
despido de un trabajador durante la situacion de incapacidad temporal no merecia
la calificacion de nulo por cuanto la enfermedad, sin mas adjetivos, no constituye
una causa de discriminacion.

Ala luz de esta jurisprudencia sobre la enfermedad como causa de discriminacién
procede plantearse si en el contexto de la actual pandemia, cabe la posibilidad de
considerar que la Covid-19 merece la calificacion de enfermedad estigmatizante.
La respuesta a esta cuestion ha de ser positiva, tal y como han concluido algunos
de los primeros pronunciamientos judiciales sobre la cuestion.

En efecto, en el caso de la Covid-19 se esta ante una enfermedad altamente infec-
ciosa, para la que no existe un tratamiento efectivo, que genera una gran alarma
social y de la cual se desconocen todavia los efectos a largo plazo. Se dan, por
tanto, circunstancias para, en linea con lo exigido por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, considerar que estamos ante un factor evidente de discriminacién
merecedor de ser incluido entre las condiciones o circunstancias personales a las
que se refiere el art. 14 CE.

Asilo entendi6 la SJS (Murcia) de 10 de diciembre de 2020 (ECLI:ES:JP:2019:1288)
que declaré la nulidad del despido sufrido por una trabajadora temporal, tras co-
municar a la empresa su baja por posible contagio por Covid. La sentencia con-
cluye que: “la empresa habria decidido despedir a la trabajadora por temor al as
consecuencias que podrian derivarse del hecho de que una de las empleadas de
atencion al publico en la seccion de carniceria estuviera infectada por una enfer-
medad altamente contagiosa y que estaba (y estd) generando una gran alarma
social. El verdadero motivo del despido es el hecho de que la trabajadora, que
prestaba servicios de atencion al publico, era sospechosa de portar una enferme-
dad infecciosa y altamente contagiosa”.

También la SJS (Matard) de 1 de febrero de 2021 (AS 2021/46), califica como
nulo el despido de un trabajador respecto del cual se sospechaba que estaba
contagiado por Covid. Concluye la sentencia que: “el verdadero motivo del des-
pido es el hecho de que el actor, que prestaba servicios como pedn especialista,
era sospechoso de portar una enfermedad infecciona y altamente contagiosa. Y
esta circunstancia se puede equiparar a la de enfermedad estigmatizante, es decir
enfermedad que producen en terceras personas actitudes de rechazo, reparo o
miedo”.

Cabe advertir, ademas, que en el contexto actual de la pandemia no seria nece-
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sario siquiera tener un diagnéstico cierto de la enfermedad, bastando, incluso, el
ser sospechoso de portarla. Asimismo, deberian también incluirse como casos de
discriminacion por razon de asociacion, las situaciones de personas que hayan es-
tado en contacto con personas infectadas y que sufran posibles discriminaciones
provocadas por la sospecha de una posible infeccion.

Las dificultades para que la enfermedad o el estado de salud sean por si mismas
consideradas como causa de discriminacion, unida a la tendencia expansiva del
concepto discapacidad han provocado en los ultimos afios un interesante debate
en los circulos académicos, y en la jurisprudencia de los tribunales ordinarios y
TJUE sobre cuando una enfermedad puede equipararse a discapacidad™.

En efecto, tal y como se ha sefialado, la enfermedad no constituye por si misma
una causa de discriminacion. Ahora bien, si la enfermedad se equipara a disca-
pacidad entonces si que se estaria ante una causa de discriminacion que podria
dar lugar a la nulidad de determinadas actuaciones empresariales tales como el
despido.

La definicién de personas con discapacidad se encuentra actualmente en el art.
4 del TRDPCD, que transpone la Directiva (RD Leg. 1/2013, de 29 de noviembre)
segun el cual “son personas con discapacidad aquellas que presentan deficien-
cias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes
que, al interactuar con diversas barreras puedan impedir su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas”. Teniendo en
cuenta esta definicion, el TUUE ha ido perfilando los requisitos para en los que una
enfermedad puede ser equiparada a la discapacidad:

En primer lugar, en su STJUE de 11 de julio de 2006 (asunto Chacén Navas)
sefaldé que no cabe la equiparacidén automatica de enfermedad como discapaci-
dad. Posteriormente, en la STJUE de 11 de abril de 2013, asunto Danmark Ring,
matizé que la enfermedad que acarrea una limitacién de larga duracion puede
equipararse a discapacidad. En cuanto al concepto de limitacién duradera, el
TJUE ha sefalado que debe apreciarse en el momento de despido atendiendo a

11 Sobre el concepto de persona con discapacidad vid.: Esteban Legarreta, R.: “El concepto de
persona con discapacidad en la Directiva 2000//8 y en el RDLeg. 1/2013: la asimilacion de la in-
validez permanente a la discapacidad”, Trabajo y derecho, nim. extraordinario 6, 2017; Beltran de
Heredia, I.: “La enfermedad o dolencia de larga duraciéon como supuesto de discapacidad: doctrina
del TJUE”, Trabajo y derecho, num. Extraordinario 6, 2017. Moreno Solana, A.: “La discapacidad y
la especial sensibilidad: dos conceptos diferentes llamados a encontrarse tras la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea”, Trabajo y derecho, num. 64, 2020
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los indicios que permitan concluir que no existe una perspectiva bien delimitada
en cuanto a la finalizaciéon de la limitacién a corto plazo (STJUE de 22 de julio de
2015, caso Daouidi).

Recientemente, el TJUE ha aclarado que la consideracién como trabajador espe-
cialmente sensible no implica la consideracion como personas con discapacidad,
ello solo sera asi cuando el estado de salud entrafie una limitacién para para la
participacion activa y plena en la vida profesional (STJUE de 11 de septiembre de
2019, asunto Nobel Plastiques Ibérica SA).

Esta jurisprudencia del TJUE ha sido asumida por el Tribunal Supremo y esta
siendo aplicada por los tribunales ordinarias, no sin dificultades, debido a lo com-
plejo que resulta en ocasiones determinar cuando una enfermedad acarrea una
limitacién duradera’.

Nuevamente, partiendo de esta doctrina hemos de plantearnos si la Covid-19 pue-
de ser una enfermedad equiparable a discapacidad. En este punto, no cabe dar
una respuesta univoca, puesto que dicha equiparacion dependera de las limita-
ciones que acarree la enfermedad. Dicho de otro modo, por si misma la Covid-19
no es una enfermedad que en términos generales se pueda equiparar a disca-
pacidad, pero en aquellos casos en que la enfermedad se cronifique y entrafie
algun tipo de limitacion duradera si que podra ser equiparada. Conforme avanza el
conocimiento cientifico de la enfermedad puede anticiparse que existen ya casos
de pacientes en los que la infeccion resulta persistente y para los que se han
objetivado limitaciones en el aparato respiratorio y psicomotor de caracter previsi-
blemente duradero.

Aunque parezca un tanto peregrino también la pandemia ha dado lugar a situa-
ciones de discriminacion por razon de género. En efecto, las especiales condicio-
nes para el desarrollo del trabajo durante la crisis del coronavirus han generado
especiales necesidades de conciliacién que se han visto respaldadas mediante la

12 Esta jurisprudencia del TJUE ha sido aplicada por los tribunales ordinarios, en funcion de las
concretas circunstancias de cada caso. Asi, han reconocido la nulidad del despido la SDTSJ Pais
Vasco de 6 de noviembre de 2018, rec. 2021, o de Galicia de 28 de marzo de 2018, rec. 359, o de
Catalufia de 17 de febrero de 2015. En cambio, han considerado que el despido, en este caso por
falta de rendimiento, era improcedente y no nulo porque la enfermedad no constituia discapacidad
la STS de 2 de mayo de 2016, rec. 3348/2015, de 21 de septiembre de 2017 y de 22 de febrero de
2018, (rec. 782/2016 y 160/2016).
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aprobacion de una serie de medidas especiales, encuadradas en el denominado
Plan Me Cuida, con el fin de facilitar la atencion de las necesidades familiares a las
personas durante la pandemia.

Con el objeto de garantizar el cuidado de hijos y familiares durante la crisis gene-
rada por la pandemia, el articulo 6 del RD 8/2020, de 17 de marzo, de medidas
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del CO-
VID-19, establecio el derecho de adaptacion de jornada y reduccidon de jornada,
para el caso de que no fuera posible optar por el teletrabajo, para atender al cuida-
do de cényuge o pareja de hecho y familiares por consanguinidad hasta el segun-
do grado, siempre que concurran circunstancias excepcionales.

Pues bien, en el marco del ejercicio de estos especiales derechos de conciliacion
también se han producido situaciones de discriminacion respecto de personas
que han tratado de ejercitar los extraordinarios derechos de conciliacion previstos
por la legislacién de emergencia. Asi sucedié en el caso enjuiciado STSJ (Ara-
gon) de 17 de noviembre (ECLI:ES:TSJAR:2020:1291), en el que se denego la
solicitud de teletrabajo realizada por la trabajadora por motivos de conciliacion.
La empresa alegd que no resultaba posible acceder a tal solicitud por razones
privacidad del trabajo e imposibilidad de comprar un portatil y la trabajadora fue
incluida en un ERTE. La sentencia concluy6 que no existian motivos para negar
dicha solicitud y que la actuacién empresarial supone una discriminacion por mo-
tivos de conciliacion.

Juezas y Jueces
para la Democracia
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ARTICULOS O

DUDAS
INTERPRETATIVAS
SOBRE LOS
PROCEDIMIENTOS
AUTOMATICOS
SANCIONADORES

Juan GOMEZ ARBOS
Inspector de Trabajo y Seguridad Social
Profesor asociado UAM

RESUMEN: El presente articulo analiza el Real Decreto
688/2021, de 3 de agosto, modifica el Reglamento general sobre
procedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones
de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas
de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 928/1998,
que introduce un nuevo procedimiento automatico sancionador.
Si bien, a falta de la futura determinacion de las materias que
seran objeto de dicho procedimiento, se pretende hacer una
recapitulacion de aquellas cuestiones que plantea la aplicacion
del nuevo procedimiento que no entrara en vigor hasta el 1 de
enero de 2022.

PALABRAS CLAVE: Inspeccion de Trabajo y SS. Procedimiento
sancionador.
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1. UN NUEVO MARCO CON UN CONTENIDO PENDIENTE DE
CONCRETAR.

2. EL SELLO ELECTRONICO CUALIFICADO DE LA INSPECCION
DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL Y LA SEDE
ELECTRONICA DEL MINISTERIO DE TRABAJO.

3. LOS PROCEDIMIENTOS QUE NO EXIGEN LA INTERVENCION
DE UN INSPECTOR DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL.

4. LOS SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD OBJETIVA.
5. LA PRESUNCION DE VERACIDAD.

6. EL PRONTO PAGO Y LA RENUNCIA DE ACCIONES
JUDICIALES.

7. CONCLUSIONES.

UN NUEVO MARCO CON UN CONTENIDO
PENDIENTE DE CONCRETAR

La reciente aprobacién del Real Decreto 688/2021, de 3 de agosto, por el que
se modifica el Reglamento general sobre procedimientos para la imposicion de
sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de
cuotas de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 928/1998, de 14 de
mayo, que entrara en vigor el 1 de enero de 2022, ha dado lugar a un salto en la
aplicacion del procedimiento sancionador mediante la aplicacion de las nuevas
tecnologias. Si bien la Inspeccidn de Trabajo y SS ya utilizaba el analisis masivo de
datos para la programacion de sus actuaciones, se ha procurado dar un nuevo en-
foque aumentando la capacidad sancionadora de la administracion. Esta novedo-
sa técnica aplicada a las actuaciones inspectoras suscita ciertas dudas, no por la
necesidad en la aplicacién de las mismas, sino por las garantias del procedimiento
establecido. La Inspeccién de Trabajo y SS necesita centrarse en actividades que
requieran una amplia investigacion vy, sin duda, la incorporacién de nuevas tecno-
logias puede suponer la mejora de actuaciones fundamentalmente formales, de
tramite, o situaciones que no requieran de la presencia activa de personal inspec-
tor. El recorrido legislativo con el que se pretende incorporar dicha medida, se ha
iniciado con la modificacion iniciada del TRLISOS y con la actual modificacién del
procedimiento sancionador. La ausencia de una norma integral que determine de
manera conjunta el alcance del procedimiento sancionador y las modificaciones
pertinentes implican que todavia debemos esperar que se clarifiquen los supues-
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tos que van a ser objeto de actuaciones automatizadas. Cualquier analisis que se
pretenda realizar, se efectia sobre posibles supuestos o consecuencias de una
norma pendiente de aspectos que permitan concretar su alcance real, por tanto
debemos mantenernos a la espera para que se determinen los supuestos concre-
tos que vayan a ser objeto de las actuaciones automatizadas.

El establecimiento de los nuevos procesos automatizados deben garantizar los
principales principios y derechos: derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), derecho
a la proteccion de datos (art. 18.4 CE), actuacién objetiva de la administraciéon
que evite incurrir en la interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), respeto del
principio de igualdad por parte del poder publico, no incurriendo en conductas
discriminatorias (art. 14 CE), garantias del ejercicio de la potestad sancionadora
de la Administracién (art. 25 CE), tutela judicial efectiva (art. 24 CE)'. En todo caso
la necesidad del incremento de la eficacia administrativa una finalidad constitucio-
nalmente establecida (art. 103.1 CE) que hace necesario disponer de los medios
para mejorar la prestacién de un servicio publico. En este sentido, como sefala
GOERLICH PESET, el solo inicio automatizado de un procedimiento recaudatorio
o sancionador no parece desproporcionado en todo caso. Mas bien parece que
deberia ponderarse su razonabilidad en funcion de los datos que se hayan tomado
en consideracion y la capacidad del algoritmo para valorar el conjunto de las cir-
cunstancias relevantes.

En el caso de la presente reforma, sefala el preambulo varias cuestiones que
deberan ser tenidas en cuenta. Por un lado, se remite de manera exclusiva a las
materias de Seguridad Social, si bien en el articulado de la norma, parece hacer
extensible su aplicacién a otras normas, mas alla de las infracciones de Seguridad
Social. Por otro se refiere a incumplimientos que no requieren la intervencion direc-
ta de ningun funcionario del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.
Si bien la falta de especificacion de la norma y su remision a una posterior concre-
cion, impide efectuar un analisis mas detallado. Igualmente, la memoria publicada
en el proceso de informacién publica, no detallaba la estimacién econémica que
puede proporcionar un procedimiento automatico sancionador ni las previsiones
recaudatorias.

El marco juridico del nuevo procedimiento automatizado se sustenta en el articulo
41 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, asi como el articulo 21.2 de la Ley 23/2015,

1 CRUZ VILLALON,J “Algoritmo, digitaliacién y sanciones laborales “automatizadas” Blog de
Jesus Cruz Villalén,5 de marzo de 2021: https://jesuscruzvillalon.blogspot.com/2021/03/algoritmo-digita-
liacion-y-sanciones.html . GOERLICH PESET,JM, “Decisiones administrativas automatizadas en materia
social: algoritmos en la gestion de la Seguridad Social y en el procedimiento sancionador”. Labos, Vol. 2, No. 2,
2021.pp. 22-42. https://doi.org/10.20318/labos.2021.6215
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de 21 de julio, Ordenadora del Sistema Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,
relativo a las modalidades y documentacion de la actuacion inspectora permiten, la
comprobacién de datos o antecedentes relativos a incumplimientos de la normativa
del orden social que obren en las Administraciones Publicas, y a los que tiene
acceso la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social?>. Por otro lado, el articulo
53.1.a) del texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000 fue modificado mediante
la disposicion final cuarta del Real Decreto-ley 2/2021, de 26 de enero, de modo
que también se contemplan los supuestos de actas de infraccion extendidas
en el marco de actuaciones administrativas automatizadas. Se establece por
ello que dichos procedimientos se inicien mediante actas que se extiendan de
forma automatizada, es decir, sin intervencién directa de un funcionario actuante
en su emision, y sin perjuicio de, en su caso, la posterior intervencion, en fase
de instruccién, de personal con funciones inspectoras. A tal fin, en uso de la
habilitacidon contenida en el articulo 42 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, relativo
a los sistemas de firma para la actuacion administrativa automatizada, se prevé la
utilizacién del Sello Electréonico Cualificado de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad
Social, remitiéndose a la Resolucién de 10 de julio de 2018, del Organismo
Estatal Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, O.A., por la que se creo el sello
electrénico cualificado del organismo.

El texto de la reforma introduce una novedad, no incluida en el articulado propuesto
en el proceso de audiencia e informacion publica. Dicha novedad se concreta en
un nuevo articulo 43, que sefiala que, en caso de actuacion automatizada, debera
establecerse previamente y mediante resolucion del Director del Organismo
Estatal Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, que sera publicada en sede
electronica, la determinacion de los supuestos en los que se hara uso de dicha
actuacion, el 6érgano u 6rganos competentes segun los casos, para la definicién
de especificaciones, programacion, mantenimiento, supervisién y control de
calidad del sistema de informacion. Asimismo, se indicara el 6érgano que debe
ser considerado responsable a efectos de impugnacion. En estos supuestos, el
Organismo Estatal Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social debera identificarse y
garantizar la autenticidad del ejercicio de su competencia mediante el uso del Sello
Electrénico Cualificado de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

Esta novedad responde a que no basta con la habilitacion genérica realizada ini-
cialmente en la propuesta normativa, sino que la norma reguladora de cada proce-
dimiento debera incluir una habilitacién especifica. Es necesario, que se examine
cada caso concreto ya que no toda resolucion administrativa puede ser adoptada
por medios electronicos. No todos los criterios que valora el 6rgano decisor son pa-
rametrizables y reconducibles a la inteligencia informatica. Por lo tanto, habra que

2 Articulos 16 y 24 de la Ley 23/2015, de 21 de julio.
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examinar en qué casos concretos se pueden automatizar las actuaciones inspec-
toras y por ello deben concretarse por la correspondiente resolucion del Director
General de la Inspeccién de Trabajo.

La norma que habilita para el uso automatizado debera explicitar conveniente-
mente las razones que avalan la posibilidad de automatizacion del proceso decisor,
debiendo conforme al art 41.1 y 2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre concretar las
exigencias que debe reunir el sistema de informacién en que la actuacion automati-
zada. Con ello se garantiza el cumplimiento de los principios de legalidad y seguridad
juridica constitucionalmente consagrados. Ademas, del principio de transparencia y
publicidad, que implica la difusién, publicidad y transparencia de las actuaciones ad-
ministrativas a través del uso de medios electrénicos. La conexidon entre este princi-
pio y el deber mencionado implica una doble exigencia: de un lado, la determinacion
y publicidad del érgano encargado del disefio y gestion de la aplicacion informatica;
de otro, la publicidad y aprobacion de las especificaciones y programas.

La norma publicada no establece el objeto definitivo de las nuevas actuaciones.
Remitiendo su clarificacion a la futura resoluciéon de la Direccién General de la
Inspeccién de Trabajo que indicara las materias que son objeto de actuaciones
automatizadas. Un primer analisis de las materias que pueden ser objeto de los
procedimientos automatizados lo podemos advertir en el preambulo de la norma
y a la memoria publicada en el proceso de audiencia publica, cuya unica materia
a la que se hacia referencia era la de Seguridad Social. Si bien la redaccién de la
norma no parece cerrar la posibilidad de ampliacion de las mismas, en aquellas
materias que tienen competencias materiales atribuidas a las CCAA, sélo podra
realizarse previo acuerdo con las mismas. Por ello, al menos en un estado inicial
s6lo las materias de competencia exclusiva de la Administracion General del Es-
tado, seran las que se vean inicialmente afectadas por la implantacion de dichos
procesos, nos referimos a las materias de Seguridad Social y de Empleo, de tal
forma que no parece que dichos procedimientos se vayan a extienderse a infrac-
ciones laborales o de prevencién de riesgos.

EL SELLO ELECTRONICO CUALIFICADO DE LA
INSPECCION DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL Y LA
SEDE ELECTRONICA DEL MINISTERIO DE TRABAJO

Como novedad, respecto a la firma de las actuaciones Inspectoras, se establece el
uso del Sello Electrénico Cualificado. Las dudas que se plantean respecto a su uso
se refieren a la relacion con el sujeto objeto de actuaciones sancionadoras. Para
ello debemos analizar lo establecido el articulo tercero de la Resolucion de 10 de
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julio de 20183, del Organismo Estatal Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,
O.A., por la que se crea el sello electrénico cualificado del organismo, establece
las competencias para el uso de dicho sello, estableciendo las siguientes:

a) Intercambio de informacién con otras Administraciones, corporacio-
nes, organismos, entidades e instituciones publicas.

b) Procesos de sellado de documentos electrénicos, con el objeto de
facilitar su interoperabilidad, conservacién y legibilidad.

c) Comunicaciones y escritos realizados con los ciudadanos en los
procedimientos y actuaciones propias del organismo.

d) Generacion y emision de copias auténticas a partir de documentos
electronicos y de documentos en soporte no electronico.

e) Cualquier otra actividad de la sede electronica susceptible de ser
soportada mediante una actividad administrativa automatizada.

Si atendemos a lo previsto en el art 41 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Proce-
dimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, referido a las
Condiciones generales para la practica de las notificaciones, se establece que las
mismas se practicaran preferentemente por medios electronicos y, en todo caso,
cuando el interesado resulte obligado a recibirlas por esta via. Dado que el sello
cualificado, esta previsto para su uso en la sede electronica ¢,cabe entender que
se ha establecido que las empresas deberan recibir de manera obligatoria la co-
municacion de las sanciones en dicha sede?, y por tanto, ¢ deben estar dadas de
alta de manera obligatoria en la sede electrénica? En caso contrario, ¢ es valido el
sello cualificado para notificar actuaciones fuera del ambito de la sede electrénica?

La normativa sancionadora, y de la ITSS, no prevé de manera especifica el uso de
la sede electrénica para la comunicacion de sanciones, ni la modificacion efectua-
da en el RD 928/1998, contempla el uso de la misma para su notificacion. Tampoco
impone la obligatoriedad del uso de la misma por parte de las empresas. Si es
cierto que el Articulo 132.1. TRLGSS establece su uso en relacion con los actos
administrativos en el ambito de la Seguridad Social que indica que se podran efec-
tuar las notificaciones de actos administrativos por medios electronicos, respecto
a los sujetos obligados que se determinen por el titular del Ministerio de Empleo
y Seguridad Social, asi como respecto a quienes, sin estar obligados, hubiesen
optado por dicha clase de notificacion. Estableciendo que los sujetos no obligados
a ser notificados por medios electronicos en la sede electronica de la Seguridad
Social que no hubiesen optado por dicha forma de notificacién seran notificados

3 «BOE» nim. 172, de 17 de julio de 2018.
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en el domicilio que expresamente hubiesen indicado para cada procedimiento vy,
en su defecto, en el que figure en los registros de la Administracion de la Seguri-
dad Social. De dicha norma se desprende que, se deben determinar los sujetos
obligados a recibir dicha notificacion en sede electronica y a falta de sujetos obliga-
dos expresamente, la notificacién en sede electronica es voluntaria, para aquellas
materias que correspondan a la Seguridad Social. Por otro lado, y en términos de
actuaciones sancionadoras, existe una norma especifica, el RD 928/1998, cuya
modificacién no incluye referencia alguna al uso obligatorio o voluntario de la sede
electrénica para los procesos sancionadores, independientemente de la materia
que se vea afectada. En tanto no hay una determinacién expresa en la norma para
el uso de la sede electrénica para los procesos sancionadores automatizados, se
plantean dudas en relacion a la validez como firma del sello electrénico cualificado,
para todos los sujetos afectados y especialmente cuando la notificacion se efec-
tue fuera del ambito de la sede electronica. Esta situacién hace suponer que se
deberia contemplar de manera expresa la correspondiente modificacion normati-
va, para ajustar el sistema de actuacion automatizada, a los requisitos legales de
notificacion y autenticaciéon de la firma empleada y la relacion de las empresas y la
ITSS, en el ambito del procedimiento sancionador.

LOS PROCEDIMIENTOS QUE NO EXIGEN LA
INTERVENCION DE UN INSPECTOR DE TRABAJO Y
SEGURIDAD SOCIAL

Sin duda, uno de los elementos que aporta la reforma es la falta de intervencion de
un funcionario de la Inspeccién de trabajo en las actuaciones comprobatorias que
van a dar lugar a la propuesta sancionadora. Esta novedad incluida procedimen-
talmente, no ha venido acompafiada de la modificacion de las normas que regulan
de manera especifica las actuaciones de la Inspeccion de trabajo, teniendo en
cuenta que, en relacioén con el ejercicio de la actividad Inspectora, se recoge en la
Ley de 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, que determina los sujetos y competencias de los actuantes y no
contempla la actividad de los procedimientos automaticos sancionadores. En todo
caso, se desconoce si posteriormente se procedera a realizar alguna modificacién
que incluya en dicha norma dichos procedimientos, estableciendo el art 3.1 de la
Ley 23/2015 que:

La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social a que se refiere esta ley se ejercera
en su totalidad por funcionarios de carrera de nivel técnico superior y habilita-
cién nacional, pertenecientes al Cuerpo Superior de Inspectores de Trabajo y Se-
guridad Social, cuya situacion juridica y condiciones de servicio les garanticen la
independencia técnica, objetividad e imparcialidad que prescriben los Con-
venios numero 81 y 129 de la Organizacioén Internacional del Trabajo.
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A los funcionarios de carrera del Cuerpo de Subinspectores Laborales les corres-
ponde el gjercicio de funciones de inspeccion, en los términos y con el alcance
establecido en la presente ley, asi como las funciones de apoyo, colaboracion y
gestion que sean precisas para el desarrollo de la labor inspectora. Dichos funcio-
narios tendran habilitacion nacional y su situacion juridica y condiciones de servi-
cio les garantizaran, asimismo, objetividad e imparcialidad.

El Articulo 21 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, sefiala expresamente;

1. La actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social se desa-
rrollara mediante visita a los centros o lugares de trabajo, sin necesidad de
aviso previo; mediante requerimiento de comparecencia ante el funciona-
rio actuante de quien resulte obligado, aportando la documentacion que se
sefiale en cada caso, de acuerdo con lo establecido en el articulo 13.3.c),
o0 para efectuar las aclaraciones pertinentes; o en virtud de expediente
administrativo, cuando el contenido de su actuacion permita iniciar y fina-
lizar aquélla. Las actuaciones inspectoras podran realizarse por uno
o varios funcionarios y podran extenderse durante el tiempo necesario.

En definitiva, la norma que regula el ejercicio de las actividades Inspecto-
ras requiere la presencia de al menos un funcionario. Esto no impide que
la Ley 23/2015, pueda ser objeto de modificacion, para incluir como forma
de inicio de las actuaciones Inspectoras, el uso de los algoritmos deter-
minados por la Direccion General de la ITSS, en los supuestos expresa-
mente previstos, ya que tal y como indica CRUZ VILLALON por imperativo
del sistema interno de fuentes relativo a la regulacion de la potestad san-
cionadora publica, entendemos que dicha autorizacion debe incorporarse
dentro de una norma con rango de Ley.

En relacion con los procedimientos que no necesitan la actuacion de un
Inspector de trabajo. En tanto no se define en la norma modificada y se
remite a la futura resolucion del Director General de la Inspeccion de tra-
bajo, que sera quien determine que supuestos son aquellos que pueden
gestionarse sin la presencia de un Inspector de trabajo, y sin tener actual-
mente mas datos que permitan un analisis pormenorizado, parece que
en principio cabria asociar dichos procedimientos a incumplimientos de
caracter leve y fundamentalmente asentadas sobre cuestiones formales,
también podria valorarse aquellas sanciones graves que se gestionan por
parte de la Seguridad Social, como la falta de ingresos de cuotas, cuya
constatacion se puede efectuar de manera automatica. En todo caso de-
bera detallarse que supuestos expresos pueden dar lugar a la aplicacion
de procedimientos automatizados vy justificar en todo caso las causas que
permiten la actuacion sin la presencia de un Inspector de Trabajo.
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LOS PROCEDIMIENTOS QUE NO EXIGEN LA
INTERVENCION DE UN INSPECTOR DE TRABAJO Y
SEGURIDAD SOCIAL

Sin duda otra duda que nos plantea un procedimiento automatico sancionador,
enlaza con los supuestos de responsabilidad objetiva. La aplicacién de los diver-
sos principios al procedimiento sancionador, evita aplicar de manera automatica
el principio de responsabilidad objetiva. Por ello es necesario tal y como habilita
la Ley de Inspeccién, el TRLISOS, y el RD 928/1997, el ejercicio de la actividad
comprobatoria por parte de la Inspeccién de Trabajo. El articulo 28. Ley 40/2015 y
art 11 TRLISOS, establecen que solo podran ser sancionadas por hechos constitu-
tivos de infraccién administrativa las personas fisicas y juridicas, asi como, cuando
una Ley les reconozca capacidad de obrar, los grupos de afectados, las uniones y
entidades sin personalidad juridica y los patrimonios independientes o autbnomos,
que resulten responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa.

De esta manera para determinar la exigencia de culpa, es necesario garantizar
que las comprobaciones efectuadas responden a unos criterios objetivos. La exi-
gencia de culpabilidad es un elemento esencial para la atribuciéon de cualquier
tipo de responsabilidad, teniendo en cuenta que la amplitud de la nocién de cul-
pabilidad y responsabilidad empresarial, no se agota en la persona titular o res-
ponsable de la empresa, sino que se extiende a quienes tienen responsabilidad
en el ambito organizativo. Asi se ha mantenido la culpabilidad empresarial en los
casos en los que la ausencia de las medidas de seguridad y salud exigibles no
ha sido debida a la culpa del empresario sino de trabajadores con facultades de
organizacion y direccién de la actividad productiva (TSJ Castilla y Ledn 11-3-92;
TSJ Cantabria 29-3-93).

En un procedimiento administrativo sancionador puede estimarse como causa de
exencién de responsabilidad punitiva la existencia de un conflicto juridico razonable
sobre el alcance de las obligaciones que incumben al responsable de la infraccién.
La culpabilidad es un requisito de la responsabilidad punitiva, también cuando se
trata de sanciones administrativas. La Constitucidn consagra sin duda el principio
de culpabilidad como principio estructural basico del Derecho penal. Sin embargo,
la consagracion constitucional de este principio no implica en modo alguno que la
Constitucion haya convertido en norma un determinado modo de entenderlo (TCo
150/1991). Resulta inadmisible en nuestro ordenamiento un régimen de responsa-
bilidad objetiva o sin culpa (TCo 76/1990 6 246/1991). Una discrepancia juridica
puede ahuyentar la culpabilidad en un incumplimiento normativo objetivamente
acreditado, para lo cual es necesario que resulte razonablemente justificada, de
manera que quede descartada la presencia de una voluntad intencional o negli-
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gente de desatender la norma a cuya observancia se venia obligado (TS cont-adm
6-2-89; 30-4-98 12-1-00, 23-7-02,). Sobre la culpa y la cuestién de si la infraccion
sancionable con el recargo debe ser dolosa o culposa o si bastara con cometerla
para su imposicion, los arts. 1.° y 5.° del TRLISOS omiten cualquier referencia al
dolo o culpa del sujeto infractor como elemento necesario para la imposicion de la
sancion. Los tipos descritos en los arts. 11 y siguientes, tampoco exigen la concu-
rrencia de ese elemento subjetivo del injusto, ni tan siguiera distinguen entre in-
fracciones culposas o dolosas. Sin embargo, la doctrina constitucional (sentencia
76/90, de 26 abril , entre otras) y la jurisprudencia vienen exigiendo la traslacion
al ambito de la potestad administrativa sancionadora de los principios constitucio-
nales que limitan la responsabilidad penal, principios entre los que se encuentra
el de la culpa, que impide toda clase de responsabilidad objetiva y exige la con-
currencia siempre de dolo o culpa, aunque sea levisima, para poder sancionar
(sentencias del Tribunal Supremo de 24 enero y 8 febrero 1990 y de 18 enero
1999 , entre otras).Si bien se admite en el ambito de Prevencion un responsa-
bilidad cuasi objetiva, en relacion a la Ley 36/2011 de 10 de octubre, Ley Regu-
ladora de la Jurisdiccion Social, cuyo articulo 96-2 establece: “En los procesos
sobre responsabilidades derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales correspondera a los deudores de seguridad y a los concurrentes
en la producciodn del resultado lesivo probar la adopcion de las medidas nece-
sarias para prevenir o evitar el riesgo, asi como cualquier factor excluyente o
minorador de su responsabilidad, en el resto de materias es necesario adoptar
la exigibilidad. Por tanto la aplicacion de los procesos informaticos definidos
en la resolucién que se dicte por el Director General de la ITSS, atendiendo a
gue no se preveé la intervencion de un actuante en la fase de comprobaciones,
debera determinar de manera clara como se entendera quebrada la presuncion
de inocencia, ya que sélo en aquellos casos en que iniciada la instruccion del
expediente en la fase de alegaciones, sera el momento en que se pueda solici-
tar informe ampliatorio a un actuante, que no habra intervenido previamente en
las actuaciones comprobatorias, y se proceda a la valoracion de pruebas apor-
tadas en la propuesta de sancion. Si bien la resolucion sancionadora emitida al
efecto, con la valoracién de las alegaciones y el informe del actuante garantiza
inicialmente que se haya valorado la culpabilidad. No se han previsto los su-
puestos en los que se acude directamente a via administrativa mediante recur-
so de alzada, sin que se hayan presentado alegaciones previas. ¢ Se revisara
en estos casos en via judicial el recurso sin que haya intervenido un Inspector
de Trabajo? No lo aclara la norma, por lo que es posible que nos encontremos
con supuestos en los que sdélo se hayan valorado los parametros determinados
en el procedimiento automatico sancionador. De nuevo seria deseable, que la
Ley 23/2015, contemplara de manera especifica dentro de las actuaciones com-
probatorias de la ITSS, el uso de procedimientos automatizados, y quiza seria
necesario, que en algunas conductas formales o de caracter automatico como
los ingresos de cuotas, se estableciera una inversion expresa de la carga de la
prueba similar al art 96 de la Ley de jurisdiccion social en materia de prevencion
de riesgos laborales.
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LA PRESUNCION DE VERACIDAD

La presuncion de veracidad de las actuaciones de Inspeccion, apreciacion iuris
tantum, fundamentada en la imparcialidad y especializaciéon del actuante (Auto
TC 7/1989 de 13 de enero), no se encuentra reconocida para un procedimiento
automatizado, toda vez que carece de habilitacion legal en la Ley 23/2015, como
actuante, cabe reflexionar si es de aplicacién, sin que se proceda a la misma. El
procedimiento previsto para las actas automatizadas, indica que deben recogerse
los medios de prueba, y respecto al procedimiento utilizado sera la resolucion del
Director General, la que prevea que sistema se utilizara en cada caso. Sin embar-
go, el planteamiento adoptado, en el que no figura una habilitacion legal expresa
en la Ley 23/2015, ni se han prevista para determinados tipos infractores la inver-
sion de la carga de la prueba, hace inviable, que en dichas actas pueda aplicarse
la presuncién de veracidad habilitada en la Ley 23/2015. En todo caso, no implica
que el acta no sea viable, simplemente que corresponde en este caso a la Admi-
nistracion demostrar el incumplimiento de la empresa infractora.

EL PRONTO PAGO Y LA RENUNCIA
DE ACCIONES JUDICIALES

El nuevo articulo 47. 1. incluido en el RD 928/1998, indica que si en el plazo sefalado
para formular alegaciones, el sujeto responsable procediese al pago de la sancion
propuesta, se dara por concluido el procedimiento. Dicho pago llevara implicito el re-
conocimiento de responsabilidad y la renuncia al ejercicio de cualquier accién, alega-
cidn o recurso en via administrativa. El TC se pronunci6 a este respecto en el siguien-
te sentido: para que la Administracién pueda exigir la renuncia a interponer cualquier
recurso en via administrativa, tal exigencia debe estar amparada por una norma con
rango de ley; en caso contrario, y de acuerdo al Reglamento del procedimiento para
el ejercicio de la Potestad Sancionadora, no se puede impedir la interposicion del
recurso correspondiente. Asi, la Sentencia 76/1990, de 26 de abril, del Tribunal Cons-
titucional, declara la legalidad de la Ley General Tributaria al exigir para el pago vo-
luntario con reduccion de las sanciones en ella prevista, la renuncia a interponer cual-
quier recurso administrativo, sefialaba que /a Ley no obliga al contribuyente a prestar
su conformidad, ni impide tampoco que, una vez prestada ésta, se puedan ejercitar
las acciones de impugnacion”. No obstante la norma de referencia la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun y el Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por
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el que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad
Sancionadora, fueron sustituidos por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. La citada Ley en su
articulo 85 establece que el pago voluntario de una sancion de caracter pecuniario
con reduccion estara condicionada al desistimiento o renuncia de cualquier accion o
recurso en via administrativa contra la sancién. Si bien el TS ha procedido a delimitar
el alcance de dicha renuncia. La STS n.° 81/2021, sala contencioso administrativo,
de 27 de enero, recuerda que «la llamada doctrina de los actos propios o regla que
decreta la inadmisibilidad de venire contra factum propium surgida originariamente
en el ambito del Derecho privado, significa la vinculacién del autor de una decla-
racion de voluntad generalmente de caracter tacito al sentido objetivo de la misma
y la imposibilidad de adoptar después un comportamiento contradictorio, lo que
encuentra su fundamento ultimo en la proteccién que objetivamente requiere la
confianza que fundadamente se puede haber depositado en el comportamiento
ajeno y la regla de la buena fe que impone el deber de coherencia en el comporta-
miento y limita por ello el ejercicio de los derechos objetivos». En consecuencia, la
renuncia o el desistimiento que se exigen en el articulo 85 de la Ley 39/2015 para
poder beneficiarse de la reduccidn en el importe de la sancidén se proyectan unica
y exclusivamente sobre las acciones o recursos contra la sancion a ejercitar en la
via administrativa y no en la judicial.” para que dicha impugnacién pueda tener éxito tendra que
proporcionar al juzgador una sélida explicacion que justifique cumplidamente el motivo por el
que, habiendo asumido primeramente su responsabilidad por la infraccion cometi-
da -que conlleva el reconocimiento de la concurrencia de los elementos objetivo y
subjetivo de la infraccion, es decir, de su participacion en los hechos tipificados y
de su culpabilidad--, después, en via judicial, sostiene la inexistencia de la infrac-
cion, negando la concurrencia de los mencionados elementos constitutivos de la
infraccidn y evidenciando asi un comportamiento procesal notoriamente contradic-
torio. Igualmente el Tribunal Supremo, sala contencioso administrativo, de 18 de
febrero de 2021 (rec.2201/2020), de nuevo indica las reducciones en el importe
de la sancién se proyectan unica y exclusivamente sobre las acciones o recursos
contra la sancion a ejercitar en la via administrativa y no en la judicial.

No obstante, la aplicacidén de la teoria de los actos propios, hace muy complejo la
viabilidad de cualquier actuacion en via judicial que podria dar lugar en caso de
desestimacion a la exigencia de la parte correspondiente dejada de abonar con-
forme a la sentencia a la Sentencia 76/1990, de 26 de abril, del Tribunal Constitu-
cional “Pero es légico, aunque la Ley no lo diga, que, si se impugna la liquidacion
y la correspondiente multa, en cuya determinacion se ha tenido en cuenta por la
Administracion la conformidad a la propuesta de liquidacion de la deuda tributa-
ria, deje entonces de operar ese criterio y su efecto de disminucion de la cuantia.
Mantener la conformidad es, pues, una facultad -no una obligacion, ni siquiera un
deber- para conservar el beneficio de su consideracion como un elemento mas en
la graduacion in melius de la cuantia de la sancion pecuniaria”. Por tanto, en los
casos de desestimacion podria entenderse que habilita a la Administracién para
la posterior reclamacién del descuento efectuado.
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CONCLUSIONES

La eficiencia de la actuacion Inspectora, requiere de la incorporacion de nuevos
métodos de actuacién que permitan extender la eficacia de la Administracion. El
establecimiento de los nuevos procedimientos automatizados, pueden ser una
manera eficaz de tramitar cuestiones de caracter formal. Igualmente, puede dar lu-
gar a una reclamacién mas agil de los procesos recaudatorios. En todo caso, aten-
diendo al proceso de reforma aplicado por el legislador, todavia nos quedan por
conocer las materias que van a ser objeto de procedimientos sancionadores auto-
matizados, la determinacion de los érganos competentes, medios y programas uti-
lizados. Se desconoce si sera necesaria la realizacién de nuevas modificaciones
normativas, que establezcan la exclusividad de los empleadores de darse de alta
en la sede electrénica y recibir notificaciones en los procedimientos sancionadores
de la ITSS de manera exclusiva en dicha sede. Si bien, seria recomendable para
evitar dudas razonables que puedan lastrar el nuevo procedimiento automatizado
que se incorporarse el mismo dentro de una norma con rango de Ley, y no con el
caracter reglamentario del que se ha dotado a dicho procedimiento, incorporando
ala Ley 23/2015 este tipo de procedimientos y aclarando el uso del sello electroni-
co de la ITSS. Esta modificacion normativa otorgaria la seguridad juridica desea-
ble para este tipo de procedimientos y garantizaria la proporcionalidad adecuada
a la potestad sancionadora de la administracion.

T erves nueslos
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Q @JpDemocracia
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1. NORMATIVA DE APLICACION

El intento de conciliacidn, requisito indispensable en la tramitacion del proceso la-
boral, viene regulado en los articulos 63 a 68 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la jurisdiccion social (LRJS).

Por su parte, los articulos 83 y 85.3.e) del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (ET) se refieren a los acuerdos interprofesionales y a los convenios
colectivos como unidades de negociacion donde acordar la creacién de érganos
de conciliacion.

Finalmente, hemos de remitirnos al Real Decreto 2756/1979, de 23 de noviembre
(B.O.E. de 5 de diciembre de 1.979; correccion de errores en B.O.E. de 22 de
diciembre) por el que el Instituto de Mediacién, Arbitraje y Conciliacion asume el
conocimiento en el intento de celebracion del acto de conciliacion como requisito
previo para la tramitacion de cualquier procedimiento laboral, sin perjuicio de las
competencias que mediante transferencia puedan asumir las distintas Comunida-
des Auténomas.

2. NATURALEZA DE LA CONCILIACION

Desde un punto de vista técnico, la conciliacion consiste en el acto jurisdiccional
voluntario que tiende a establecer un acuerdo directo entre las partes, alzandose
como formalidad previa y obligatoria en el procedimiento laboral.

La conciliacion es, por otra parte, un medio de solucion de los conflictos que apa-
rece ligada a lo que la doctrina ha venido en denominar como autocomposicion,
donde las partes deciden poner fin al litigio mediante el mutuo acuerdo. Mutuo
acuerdo que requiere el concurso de voluntades, a modo de auténtico negocio
bilateral o contrato de transacciéon mediante el que las partes interesadas en el
conflicto ponen los medios para evitarlo o finalizar el litigio ya comenzado a través
de concesiones mutuas (articulo 1.809 del Cdédigo Civil —CC-).

Caracteristica de la conciliacion es la mediacion de un tercero, que interviene para
intentar la solucién del conflicto dirimiendo las posturas inicialmente enfrentadas
de las partes interesadas.

La LRJS, al regular la conciliacion, establece la obligacion de instarla de manera
previa al inicio del proceso jurisdiccional ante el servicio administrativo correspon-
diente o ante el 6rgano que asuma estas funciones (art. 63), teniendo la natura-
leza de materia de orden publico y la consideracion de verdadero presupuesto
procesal y como tal controlable judicialmente (SSTS de 11 de noviembre de 1985
y de 17 de febrero de 1999). Es por ello que el art. 81.3 LRJS advierte que el Juez
admitira provisionalmente toda demanda aunque no se acompainie certificacion
del acto de conciliacion previa, advirtiendo al demandante que ha de acreditar la

37



N
o
(Q\]
w
7
[
=
w!
|
o
T
77
—
<
@)
O
%)
p
O
@)
Q
O
)
o
)
)

celebracion o intento del expresado acto en el plazo de quince dias, contados a
partir del dia siguiente a la recepcioén de la notificacion, bajo apercibimiento de que
de no hacerse asi se archivara la demanda sin mas tramite, quedando sin efecto
el sefialamiento efectuado. Sin embargo, como tendremos ocasion de comprobar
mas adelante, esta exigencia se ha flexibilizado enormemente.

Obsérvese que lo que la ley establece no es tanto la obligacion de conciliar, lo que
en buena medida dependera del grado de voluntariedad de las partes, como del
intento de lograr la conciliacion o, en su caso, de mediacion, lo que se reflejara en
el acta levantada al efecto.

La conciliacion debe realizarse ante el servicio administrativo competente, depen-
diente de la Administracién Central o de las Administraciones Autonémicas a las
que haya sido transferida esta competencia, bajo cualquiera de las multiples de-
nominaciones con que se les identifica.

La LRJS, no obstante, prevé que las conciliaciones puedan celebrarse, ademas,
ante los érganos que se constituyan con tal finalidad mediante los acuerdos inter-
profesionales o los convenios colectivos a que se refiere el art. 83 del ET. Puede
pensarse, pues, en la existencia de érganos paritarios con representacion de re-
presentantes de empresarios y de trabajadores o la creacidén de unidades de con-
ciliacion, arbitraje y mediacién, en los que se debata y resuelvan las diferencias
sometidas a su conocimiento.

Pero, tanto se trate de conciliaciones tramitadas ante los érganos administrati-
vos dependientes de las diferentes Administraciones, como ante los 6rganos de
naturaleza no administrativa nacidos de acuerdos interprofesionales o convenios
colectivos, la finalidad del instituto comentado es evitar el nacimiento del proceso,
como reza la propia rubrica del Titulo V del Libro | de la LRJS.

Tal como se admite de manera pacifica por la doctrina legal, la conciliacion esta
especialmente estimulada, obviamente, para evitar el litigio, de ahi que se exija tan-
to la previa, en via administrativa, como la processal, con la activa participacion del
letrado de la administracion de justicia (arts. 63 y 84 LRJS), asi como la proteccion
dispensada a lo convenido en ella, que se impone a las partes mientras no se decla-
re su nulidad, a tenor de los articulos 67 y 84.6 LRJS, precisando el art. 68 LRJS que
lo acordado en la conciliacion tendra fuerza ejecutiva entre las partes intervinientes,
sin que se haga depender de ratificacion alguna ante el juez o tribunal, a través del
cauce de ejecucion de sentencias del art. 237 y concordantes de la LRJS.

A este respecto, el Tribunal Supremo ha establecido que el acuerdo contenido
en una conciliacién extrajudicial, aun careciendo de la fuerza de cosa juzgada,
si tiene naturaleza de contrato transaccional, no cabiendo por lo tanto exigir su
cumplimiento por la via de un proceso declarativo ordinario, sino acudir a la via de
ejecucion de sentencia, dado el caracter del citado titulo. Ejecucién de la concilia-
cion que tratandose por despido improcedente, en relacion con la indemnizacion
y salarios de tramitacion, no se suspende aunque se tramite un procedimiento
concursal (STSJ Madrid, 11 de mayo de 1999. |.L. J 987).

38



N
o
(Q\]
w
7
[
=
w!
|
o
T
77
—
<
@)
O
%)
p
O
@)
Q
O
)
o
)
)

Por otra parte, lo convenido en acto de conciliacion administrativa puede ser objeto
de impugnacion no solo por las propias partes sino también por quienes pudieran
haber sufrido perjuicio por aquél, pudiéndose formular la nulidad de lo acordado
ante el Juzgado o Tribunal competente para conocer del asunto objeto de la con-
ciliacion. Esta accion de nulidad es la prevista para las causas que invalidan los
contratos en los articulos 1.262 a 1.270, ambos en relaciéon con el art. 1.300 del
Cadigo Civil, salvo por lo que se refiere al plazo para ejercitarla que sera de treinta
dias habiles a contar de aquel en que se adopto el acuerdo, o desde que lo cono-
cieran los posibles perjudicados (art. 68.2 LRJS).

3. MODALIDADES DE CONCILIACION ADMINISTRATI-
VA. FORMA DE SOLICITARLA'Y CONTENIDO DE LA
PAPELETA DE CONCILIACION

Siguiendo a la doctrina cientifica (1) y en palabras de la STS de 31 de enero de
2003, existen tres modalidades de conciliacion previa:

a. En primer lugar, la conciliacion “ante el servicio administrativo”
(art. 63 LRJS).

b. En segundo lugar, la conciliacién ante el 6rgano que asuma funcio-
nes conciliadoras establecidos por los “acuerdos interprofesionales
o los convenios, a los que se refiere el art. 83 ET” (2).

C. Y en tercer lugar y con relacion a los trabajadores autbnomos depen-
dientes, la conciliacidn ante los 6rganos establecidos en los acuer-
dos de interés professional (3).

El acto de conciliacion previo se inicia mediante solicitud escrita ante los érganos
administrativos competentes de la Administracion central o de cada Comunidad
Auténoma, pertenecientes al lugar de la prestacion de los servicios o del domicilio
de los interesados, a eleccion del solicitante. Sobre este particular, la STC 58/2002,
de 11 de marzo (R° de amparo 4177/1998, |.L. J 603) afirma que la presentacion
de la papeleta de conciliacion ante érgano de Mediacién, Arbitraje y Conciliacién
incompetente por razén del territorio no puede justificar el tener por incumplido el
intento de conciliacion previo. Lo contrario supondria, segun dicha sentencia, una
interpretacion excesivamente rigurosa, contraria al principio pro actione y vulnera-
dora del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE.

Compartiendo este criterio, las SSTSJ de Andalucia (Sevilla) de 30 de marzo de
2001 (l.L. J 1229) y 4 de julio de 2002 (I.L. J 2281) han advertido que “(...) las soli-
citudes, escritos y comunicaciones que los ciudadanos dirijan a los 6rganos de las
Administraciones Publicas pueden presentarse (...) en los registros de cualquier
organo administrativo que pertenezca a la Administracion General del Estado (...)
de las Comunidades Autonomas (...) o Local (...)”. Consecuentemente, la presen-
taciéon de la papeleta en cualquier centro administrativo (incluido Correos, STSJ
de Aragon de 30 de septiembre de 2000. I.L. J 2128) distinto del conciliador tiene
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plena validez y, por tanto, efectos suspensivos de la caducidad e interruptivos de
la prescripcion desde la fecha de la presentacion en el organismo administrativo o
postal (STSJ de Madrid de 19 de junio de 2000. I.L. J 1585).

Es mas, el error en la presentacion de la solicitud de conciliacion ante servicio ad-
ministrativo que no fuera el territorialmente competente y la posterior presentacion
de la demanda ante érgano jurisdiccional igualmente incompetente, dando lugar a
la estimacion de una cuestion declinatoria, no da lugar a la caducidad de la accion,
de presentarse la demanda ante el Juzgado de lo Social territorialmente compe-
tente, pues una interpretacion literal de los preceptos en juego (arts. 14. a 'y 63
de la LRJS) se alejaria del espiritu y finalidad de la norma y de sus antecedentes
histéricos.

El registro de la papeleta o demanda de conciliacién, de ordinario, se suele llevar
a cabo por medio de dos vias:

a. La ordinaria, que es el procedimiento previsto para la tramitacion de
las solicitudes de conciliacion con caracter general, bien de manera
telematica o presencial.

b. La rapida, que es el procedimiento previsto para los despidos indi-
viduales con prevision cierta de acuerdo, y que se inicia exclusiva-
mente por el canal telematico mediante firma electrénica, teniendo
lugar el acto de conciliacion a partir de las 24 horas siguientes de su
presentacion. Si llegado el dia de la conciliacion una de las partes
no comparece o las partes no llegan a un acuerdo, el expediente se
tramitara por el procedimiento ordinario y se citara a las partes para
comparecer nuevamente.

En la papeleta de conciliacion deberan constar los siguientes extremos:

a. Los datos personales de la persona que la presente y de los demas
interesados y sus domicilios respectivos.

b. Lugar y clase de trabajo, categoria profesional u oficio, antigliedad,
salario y demas remuneraciones, con especial referencia a la que,
en su caso, sea objeto de reclamacion.

C. Enumeracion clara y concreta de los hechos sobre los que verse
su pretension y cuantia econdmica, si fuere de esta naturaleza. La
fijacion de los hechos vincula al solicitante en su posterior demanda
jurisdiccional puesto que el art. 80.1c) LRJS al tratar del contenido
de la demanda advierte que en ningun caso podra alegarse hechos
distintos de los aducidos en conciliacion o en la reclamacion admi-
nistrativa previa, salvo los hechos nuevos o que no hubieran podido
conocerse con anterioridad.

d. Si se trata de reclamacion de despido, se hara constar la fecha de
éste y los motivos alegados por la Empresa.

e. Fecha y firma.
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En cuanto a la capacidad de los interesados para la celebracion del acto de conci-
liacién, es la exigida a los litigantes en el proceso laboral (art. 16 LRJS)..
Tratandose de personas fisicas se requerira, pues, que: se encuentren en el pleno
ejercicio de sus derechos civiles, en caso contrario, compareceran sus represen-
tantes legitimos o los que deban suplir su incapacidad conforme a Derecho; ser
mayor de dieciséis anos y menor de dieciocho o, en los casos legalmente previs-
tos, contar con la debida autorizacién de sus padres, tutores o de la persona o
institucion que los tenga a su cargo.

Por las personas juridicas (corporaciones, asociaciones de interés particular, sean
civiles, mercantiles, industriales, de interés publico, fundaciones y cualesquiera
otras a las que la ley conceda personalidad propia e independiente de cada uno
de los asociados) compareceran quienes legalmente las representen, otorgando-
se esta representacién mediante poder notarial, 0 mediante poder otorgado por
comparecencia ante el Letrado de la Administracion de la Justicia (art. 18.1 LRJS),
o ante las oficinas del 6rgano administrativo conciliador. Por las comunidades de
bienes y grupos compareceran quienes aparezcan como organizadores, directo-
res o gestores de los mismos.

Por su parte, el art. 9 del Real Decreto 2756/1979, de 23 de noviembre que regula
las funciones de conciliacién del Instituto de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion,
indica que los interesados pueden comparecer al acto de conciliacion por si mis-
mos o por medio de cualquier persona que se encuentre en el pleno ejercicio de
sus derechos civiles, otorgandose esta representacién mediante pode notarial, por
comparecencia ante los 6rganos judiciales a que se refiere el art. 18 LRJS, o ante
las oficinas del mismo Instituto de Mediacion, Arbitraje y Conciliacién, debiendo
recaer necesariamente dicha representacion en abogado, procurador, graduado
social colegiado, uno de los demandantes o un sindicato, cuando el numero de los
que demanden de forma conjunta sea superior a diez actores.

Fuera de esta formas habituales de representacion, se admite la representacion
mediante aportacion de escrito del interesado designando especificamente al que
comparece como representante, facultandole para obligarse en dicho acto, o por
simple comparecencia y manifestacion del representante siempre que en estos
supuestos sea reconocido como tal por la otra parte y se considere suficiente a
juicio del conciliador, quien advertira al representante de las responsabilidades en
que pueda incurrir en caso de no existir tal representacion e incumpliese las obli-
gaciones contraidas por tal motivo.

4. EL ACTO DE LA CELEBRACION. EFECTOS

De celebrarse la conciliaciéon por la via ordinaria, el dia sefnalado, el conciliador,
que habra de reunir la condicion de licenciado en derecho, tras comprobar la iden-
tidad, capacidad y representacién de las partes y previa ratificacion del solicitante,
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concedera la palabra a las partes para que expongan sus pretensiones, invitando-
les a alcanzar un acuerdo, con el auxilio, en su caso, de los “hombres buenos de
los que puedan acompafiarse”, levantando, seguidamente, acta de la sesion ce-
lebrada que podra ser con avenencia, en cuyo caso se recogeran con la maxima
claridad y concrecién los acuerdos adoptados por los interesados, o sin avenen-
cia, para el supuesto de haberse intentado llegar a un acuerdo, firmandose segui-
damente por todos los presentes y el Letrado conciliador, y si alguno de aquéllos
no sabe o no puede firmar, se hara asi constar, o bien se hara constar la negativa
a firmar, con expresion de los motivos, si fuesen conocidos.

Debe traerse aqui a comentario que las partes demandadas en acto de concilia-
cion deberan, si a su derecho conviniera, anunciar en este preciso instante recon-
vencién, expresando en esencia los hechos en que se funda y la peticion en que se
concreta, puesto que en el acto del juicio el demandado no podra reconvenir si pre-
viamente no lo ha anunciado en la conciliacién prévia al proceso (art. 85.3 LRJS).

Para el supuesto que no compareciese el solicitante de la conciliacién ni alegase
justa causa, se tendra por no presentada la papeleta, archivandose todo lo actua-
do. Si compareciendo la parte solicitante quien no lo hiciese fuera la otra parte, se
tendra la conciliacion intentada sin efecto.

La conciliacion no solo es preceptiva para quien desee accionar ante la jurisdic-
cion social, sino que la obligacién de comparecer se extiende, de igual suerte, a la
parte interesada frente a la cual se dirige aquélla. La incomparecencia de la parte
demandada al acto previo de conciliacién, habiendo sido citada en forma, dara
lugar a que el Juez o Tribunal deba apreciar temeridad o mala fe si aquélla fuera
injustificada, imponiendo una multa que no excedera de 600 euros, si la sentencia
que en su dia dicte coincidiera esencialmente con la pretension contenida en la
papeleta de conciliacion -art. 66.3 LRJS-. En tales casos, y cuando el condenado
fuera el empresario debera abonar, ademas, los honorarios de los abogados y
graduados sociales de la parte contraria que hubieren intervenido, hasta el limite
de 600 euros (art. 97.3 RJS). Este supuesto impone a quien pretenda hacer valer
dicha temeridad o mala fe, invocarlo en el acto del juicio correspondiendo al em-
presario la carga de justificar su ausencia al acto conciliatorio.

Al respecto, la incomparecencia de la parte demandada al acto previo de conci-
liacion administrativa, reflejada en la certificacion expedida al efecto como “inten-
tada sin efecto”, no solo supone un actitud omisiva sino un manifiesto desinterées
en uomplir una obligacion estrictamente procesal, ideada y pensada para lograr
acuerdos en el marco de la citada conciliacion, con la loable finalidad de evitar el
posterior juicio ante los tribunales competentes, descargandolos — en la medida
de lo posible y admisible — de la actual carga de trabajo que soportan nuestros
tribunales, evidenciando un comportamiento temerario por la parte demandada.

De este modo, la Sala Social (Seccién 1?) del Tribunal Supremo, en su Sentencia
de 7 de mayo de 2010 (JUR 2010\236661), afirma que:
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“Esta Sala ya tuvo ocasion de recordar que “la conciliacion regulada en los
articulos 63 y siguientes de la Ley de Procedimiento Laboral es susceptible
de una triple consideracion, a) como una actividad ordenada a una solucion
del conflicto con evitacion del litigio, b) como un contrato-transaccién cuan-
do la conciliacion llega a término y ¢) como un presupuesto procesal (...);
la ley exige...la celebracion de la conciliacion[,] propiciando que las partes
acudan al acto de celebracion. A esta finalidad va orientado el articulo 66 de
la ley de Procedimiento Laboral que en su nimero 1° establece la obligacion
de los litigantes de asistir al acto de conciliacion y los numeros 2 y 3 previe-
nen las consecuencias adversas para el solicitante y para la otra parte de
una inasistencia injustificada” (TS 17-2-1999 (RJ 1999, 2597), R. 1457/98).

Y aunque con respecto al solicitante no cabe una interpretacion despropor-
cionada de los motivos que puedan dar lugar a rechazar una justa causa
como razon de la incomparecencia, puesto que, para él, a diferencia de lo
que normalmente sucede con el demandado, la consecuencia legalmente
prevista (“se tendra por no presentada la papeleta, archivandose todo lo ac-
tuado”: art. 66.2 LPL) puede llegar a afectar a su derecho a la tutela judicial
efectiva (puede verse al respecto la STC 350/93, de 22 de noviembre (RTC
1993, 350), y tal trascendental afectacion no tiene porqué darse, como con
acierto sostiene la sentencia de contraste, en el caso de incomparecencia
de la parte demandada (la empresarial en este supuesto) al acto de conci-
liacion, lo cierto es que ha sido el propio legislador quién, en el art. 63.3 de
la LPL, ha establecido de forma expresa y clara (sin duda para dar mayor
eficacia a la declaracion de obligatoriedad de asistencia a la conciliacion
que proclama el n° 1 del mismo precepto) la mencionada consecuencia
sancionatoria.

La consecuencia, pues, ha de ser practicamente automatica; pero tal efecto,
que, como vimos, se produce por mandato legal expreso (“debera”, dice el
precepto y dicho término significa, segun el DRAE, estar obligado a algo
por ley), no es la mera secuela o el simple resultado de la incomparecencia
del demandado al acto de conciliacion, al que, por supuesto, hubo de ser
debidamente citado, sino que, ademas, y sobre todo, es el producto o conse-
cuencia de la falta de justificacion de dicha ausencia. Esa justificacion podra
hacerse valer ante el 6rgano administrativo conciliador y éste habra de tomar
las medidas que considere necesarias o convenientes al respecto, pero el
lugar adecuado para hacerlo sera, desde luego, ante el érgano jurisdiccio-
nal y mediante cualquier prueba valida y eficaz en derecho. Sera, pues, el
organo judicial (primero el de instancia y luego el competente para atender
las eventuales impugnaciones planteadas) el que debera pronunciarse so-
bre la concreta justificacion de aquella ausencia y, en funcion de su resul-
tado, apreciar o no la temeridad o mala fe para, en definitiva, imponer o no
la correspondiente sancion. Se trata, en fin, de una automaticidad relativa,
no absoluta, porque siempre cabe la intervencion y la ponderacion judicial
sobre las causas que, de existir, podrian justificar la ausencia. “Justa causa”
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y ‘justificacion” son términos sinbnimos, es decir, también segun el DRAE,
vocablos o expresiones con una misma o muy parecida significacion.

Llegados a este punto, pese a lo razonado mas arriba, podria ser dudosa la
contradiccion entre las resoluciones comparadas porque tal vez la senten-
cia de contraste encuentre justificada la ausenta de la empresa por la falta
de gravamen que esa conducta produce en el actor. Pero, a nuestro enten-
der, el bien juridico que el legislador ha querido proteger con la medida san-
cionadora no se encuentra solo en la esfera de los derechos individuales de
quien interpone una papeleta de conciliacion, sino en el interés publico de
dotar de eficacia al mecanismo administrativo de conciliacion. Desde esta
perspectiva luce con claridad, no sélo la contradiccion de las soluciones
otorgadas por las sentencias sometidas al juicio de identidad, sino también
que la doctrina que mejor se compadece con la norma aplicable es la adop-
tada por la resolucion aqui impugnada porque en ella, analizando la hipoté-
tica justificacion en la ausencia de la empresa, se llega a la conclusion de
que carecia de motivo alguno que la justificara.
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La unica consecuencia negativa querida por el legislador no es sino la apre-
ciacion de temeridad y la consiguiente condena pecuniaria (que no afecta al
derecho fundamental a la tutela judicial del art. 24.1 CE (RCL 1978, 2836)
porque ésta siempre puede obtenerse en este extremo si se justifica ade-
cuadamente la ausencia), y con ello se trata de lograr, entre otras cosas, el
razonable objetivo de evitar en lo posible la excesiva proliferacion de pro-
cesos judiciales. No obstante, aun teniendo muy presente esta loable finali-
dad (la evitacion del pleito), parece claro que, aun asi, la parte demandada
ante el érgano administrativo conciliador, en algunas ocasiones, puede te-
ner razones que motiven y justifiquen su incomparecencia en ese tramite.
La ponderacion o valoracion de esa extraordinaria justificacion, en la me-
dida que la conciliacién constituye un presupuesto procesal, “corresponde
siempre decidirlo al 6rgano judicial” (TS 17-2-1999, R. 1457/98). Por todo
ello, partiendo por supuesto de que habia sido legalmente citada a aquella
conciliacion y que su asistencia a la misma era obligatoria, la sentencia aqui
impugnada impone acertadamente a la empresa condenada (ponderando
Su cuantia) la multa previstas a tales efectos en el art. 62.3 de la LPL.”

En la practica, sin embargo, y salvo que exista la firme decisidn previa de conciliar,
el acto de conciliacidon administrativa suele convertirse en una mera y obligato-
ria formalidad, al punto que ambas demandas, la de conciliacion y la judicial, se
suelen registrar por la parte interesada en la misma fecha, sin que demandante ni
demandado se esfuerzen en acercar posturas, limar asperezas, hacer concesio-
nes y, en definitiva, hacer todo lo posible por lograr una avenencia, sin considerar
los efectos derivados de una eventual estimacion de la demanda, en particular
cuando se declara la nulidad del despido o, incluso su improcedencia si el dere-
cho de opcidn corresponde al trabajador (al continuar devengandose los salarios
de tramitacion debidos) o cuando se trata de reclamaciones salariales (al seguir
devengandose los intereses moratorios y legales).
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Claro es que, por otra parte, puede convenir al empresario demandado no compa-
recer o, compareciendo, oponerse a cualquier acuerdo conciliatorio, si esta con-
vencido que el despido resultara improcedente o las cantidades reclamadas (aun
cuando no tengan naturaleza salarial) resulten realmente debidas (demorando
con ello la fecha efectiva de pago ante el evidente retraso con que se resuelven
los expedientes judiciales por sentencia).

Esta situacidn se agrava cuando, desde la fecha del acto conciliatorio hasta la del
juicio, demandante y demandado no se han reunido para tratar de alcanzar un
acuerdo satisfactorio a sus respectivos intereses que dé por finalizado el conflicto,
lo que por otra parte suele ser bastante usual en la jurisdiccion social.

Lo anterior puede conducir a reflexionar sobre la necesidad de este tramite con-
ciliatorio previo o preprocesal, a excepcion de la ya analizada via rapida, y la
oportunidad de canalizar las posibles conciliaciones directamente ante el tribunal
competente (4).

En este sentido, se han alzado voces criticas propugnando como férmulas alterna-
tivas a la conciliacion administrativa el arbitraje y la mediacion en el ambito laboral,
basada esta ultima en cuatro principios basicos: buena fe, transparencia, neutrali-
dad y flexibilidad, si bien goza de mayor predileccion ésta ultima habida cuenta de la
voluntariedad en el cumplimiento de lo acordado, frente al arbitraje cuyo laudo se
impone a la voluntad de las partes. Resulta preciso recordar que el articulo 2 de la
Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, advierte
que sera “de aplicacion a las mediaciones en asuntos civiles o mercantiles”. Asi
mismo y en el punto siguiente, la ley deja claras las mediaciones excluidas de la
regulacion de esta ley, tales como la mediacion penal, la mediacion con las Admi-
nistraciones publicas, la mediacioén laboral y la mediacion en materia de consumo.

Y ello independientemente de las funciones de conciliacion, mediacion y/o arbi-
traje que las partes negociadoras de un convenio colectivo pueden atribuir a la
comision paritaria de un Convenio Colectivo para el conocimiento y resolucion de
los conflictos derivados de la aplicacion e interpretacion del mismo (art. 85.3.e ET).
Un ejemplo de mediacion laboral es la Fundacion SIMA (Servicio Interconfederal
de Mediacion y Arbitraje), perteneciente al sector publico y tutelada por el Ministe-
rio de Empleo y Seguridad Social, dotada con recursos publicos y constituida por
las Oraganizaciones Sindicales y Empresariales mas representativas en el ambito
estatal (CEOE, CEPYME, CCOO y UGT), que tiene por finalidad primordial la solu-
cion extrajudicial de los conflictos colectivos laborales surgidos entre empresarios
y trabajadores o sus respectivas organizaciones representativas, a través de los
procedimientos de mediacién y arbitraje (5).

Segun la memoria de actividades del SIMA de marzo de 2017, durante 2016 los ser-
vicios de mediacion y arbitraje intermediaron en 398 conflictos de caracter laboral,
que afectaron a 3,27 millones de trabajadores. De todos estos casos, el 75,5% de
los procedimientos terminaron las negociaciones sin acuerdo, con lo que 2,47 millo-
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nes de trabajadores salieron del SIMA con su conflicto laboral sin resolver.En
el 14,6% de los casos restantes si se produjo acuerdo y en el 8% se archivo el
procedimiento sin ningun resultado.

No obstante, una vez que las partes en conflicto salen del SIMA sin acuerdo
y trasladan su caso a los juzgados de lo social, el pacto se produce en otro
buen numero de casos de forma previa al juicio, hasta rebajar al entorno del
60% los casos en los que sigue siendo imposible llegar a una solucion.

La gran mayoria de expedientes tramitados (el 78%9) correspondieron a con-
flictos por la interpretacién y aplicacion de una norma estatal, convenio co-
lectivo, acuerdo o pacto de distinta eficacia, o por una decisiéon o practica
empresarial. A gran distancia, se situaron las mediaciones previas a la convo-
catoria de una huelga, que fueron el 18% del total. Dentro de los primeros, los
conflictos por cuestiones salariales fueron mayoria, al representar un tercio
del total (36%);mientras que después se situaron las polémicas por el tiempo
de trabajo (17%).

A un nivel territorial inferior, Catalufa cuenta con un sistema de solucién
extrajudicial de conflictos laborales creado por acuerdos colectivos autono-
micos: el Tribunal Laboral de Conciliacién, Mediacién y Arbitraje de Catalufia
(TLC). EI TLC ha sido constituido de acuerdo con el articulo 83.3 del TRET y
en virtud del Acuerdo Interprofesional de Cataluia suscrito por Fomento del
Trabajo Nacional y los sindicatos Unién General de Trabajadores de Cataluia
y Comision Obrera Nacional de Catalunya, el dia 7 de noviembre de 1990, y
el suscrito por las mismas organizaciones en fecha de 17 de junio de 2005.
Actualmente, también forman parte del TLC tanto la Unién Sindical Obrera
de Catalunya (USOC) como la Pequefa y Mediana Empresa de Cataluia
(PIMEC). A pesar de tener un origen convencional, estos sistemes autondmi-
cos y estatal requieren para su desarrollo practico del apoyo y financiacion
publicos.

El Acuerdo Interprofesional de Catalunya se completa a nivel estatal con el
VI Acuerdo sobre Solucion Autbnoma de Conflictos Laborales (Sistema Ex-
trajudicial), aprobado por una Resolucion de 10 de diciembre de 2020,, de la
Direcciéon General de Trabajo (B.O.E.num. 334, de 23 de diciembre de 2020),
que instaura el Servicio Interconfederal de Mediacién y Arbitraje (SIMA), di-
sefado por conflictos de ambito estatal o de ambito superior al de una Comu-
nidad Auténoma (6).

Sea como fuere, existe coincidencia en afirmar que el camino por recorrer
en esta materia es aun largo, mas del deseable, probablemente porque se
interponen intereses econdmicos, personales y de preservacion de ciertos
principios programaticos que dificultan la entente. Pero como siempre ocurre,
es necesaria la perseverancia en implementar un cambio de cultura en el am-
bito de las relaciones laborales que abone el campo del acuerdo inter partes,
soslayando como unica via posible la intervencién judicial.
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5. ACCIONES EXCEPTUADAS DE CONCILIACION PREVIA

Se exceptuan del requisito del intento de conciliacidén o, en su caso, de mediacion,
siguiendo al art. 64 LPL (en su actual redaccion aprobada por el apartado uno de
la disposicion final tercera de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Comun de las Administraciones Publicas), los procesos que exijan el agotamiento
de la via administrativa, en su caso, los que versen sobre Seguridad Social, los
relativos a la impugnacion del despido colectivo por los representantes de los
trabajadores, disfrute de vacaciones y a materia electoral, movilidad geogréfica,
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, suspension del contrato y
reduccion de jornada por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién o derivadas de fuerza mayor, derechos de conciliaciéon de la vida perso-
nal, familiar y laboral a los que se refiere el articulo 139, los iniciados de oficio,
los de impugnacién de convenios colectivos, los de impugnacion de los estatutos
de los sindicatos o de su modificacion, los de tutela de los derechos fundamen-
tales y libertades publicas, los procesos de anulacion de laudos arbitrales, los de
impugnacién de acuerdos de conciliaciones, de mediaciones y de transacciones,
asi como aquellos en que se ejerciten acciones laborales de proteccion contra la
violencia de género.

Igualmente, quedan exceptuados:

Aquellos procesos en los que siendo parte demandada el Estado u otro
ente publico también lo fueren personas privadas, siempre que la preten-
sion hubiera de someterse al agotamiento de la via administrativa y en ésta
pudiera decidirse el asunto litigioso.

Los supuestos en que, en cualquier momento del proceso, después de
haber dirigido la papeleta o la demanda contra personas determinadas,
fuera necesario dirigir o ampliar la misma frente a personas distintas de las
inicialmente demandadas.

Cuando por la naturaleza de la pretensién ejercitada pudiera tener eficacia
juridica el acuerdo de conciliacidn o de mediacion que pudiera alcanzarse,
aun estando exceptuado el proceso del referido requisito del intento pre-
vio, si las partes acuden en tiempo oportuno voluntariamente y de comun
acuerdo a tales vias previas, se suspenderan los plazos de caducidad o
se interrumpiran los de prescripcion en la forma establecida en el articulo
siguiente.

6. PLAZOS DE GADUCIDAD E JNTERRUPCION DE LA
PRESCRIPCION. SUSPENSION DE LOS PLAZOS

La presentacion de la solicitud de conciliacién suspende los plazos de caducidad
e interrumpe los de prescripcion previstos en el art. 59 del ET segun la accidn ejer-
citada (7). Suspensién que mantiene su virtualidad aun cuando el trabajador no
compareciera al acto conciliatorio y posteriormente (dentro del plazo que le reste
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de los veinte dias habiles) accionara nuevamente por despido (asi parece des-
prenderse, en un sentido finalistico, de la STS dictada en unificacidon de doctrina,
de 12 de mayo de 2003. TS-623).

El computo de la caducidad se reanudara al dia siguiente de intentada la concilia-
cion (sea sin avenencia o habiéndose intentado sin efecto) o, bien, transcurridos
quince dias sin que se haya celebrado.

En todo caso, transcurridos treinta dias sin haberse celebrado el acto de concilia-
cion se tendra por terminado el procedimiento y cumplido el tramite, reanudando-
se el computo interrumpido del plazo.

En este ultimo supuesto y siendo imprescindible acreditar la celebracion o intento
de conciliacién mediante la certificacion del acta extendida que debera acompa-
Aarse a la demanda (art. 80.3 LRJS), se presentan dos posibilidades:

a. Aportar junto con el escrito rector de demanda, copia de la papeleta
de conciliacion debidamente sellada y fechada ante el 6rgano conci-
liador y de la correspondiente diligencia extendida sefialando lugar,
dia y hora de su celebracion, sin perjuicio de solicitar del érgano
judicial que requiera del érgano administrativo competente la cons-
tatacion a que se refiere el art. 65.2 LRJS.

b. En su defecto, y de acuerdo con el art. 44 de la Ley 30/1992, de 26 de
Noviembre sobre Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, que el propio interesado
solicite directamente del 6rgano conciliador, certificacion comprensi-
va de dicho extremo, acompafandose a la demanda jurisdiccional.

7. ACCION DE IMPUGNACION DEL ACUERDO CONCI-
LIATORIO. LA FALTA DE CELEBRACION DE LA CON-
CILIACION PREVIA. EFECTOS

Es posible que aun cuando la conciliacion haya finalizado con avenencia, la de-
claraciéon de voluntad manifestada en su celebracion pueda ser defectuosa por
diversas causas, esto es, se encuentre viciada de tal manera que invalide el com-
promiso contraido.

Por tal razoén, la LRJS garantiza que las partes puedan, en tales circunstancias,
impugnar el acuerdo mediante el ejercicio de la accién de nulidad por las causas
que invalidan los contratos contenidas en los articulos 7 del ET y 1262 a 1270 del
Cadigo Civil.

Tales causas invalidantes distinguen entre quienes no pueden prestar consenti-
miento, esto es:

Los menores no emancipados. El art. 7 del ET se refiere a que po-
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dran contratar los menores de dieciocho afios y mayores de dieciséis,
que vivan de forma independiente, con consentimiento de sus padres
o tutores, o con autorizacion de la persona o institucion que les tenga
a su cargo.

Quienes no tengan plena capacidad de obrar conforme conforme lo
dispuesto en los arts. 162 y 319 del Cddigo Civil.

Los extranjeros, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion espe-
cifica en materia de contratacion.

Quienes hayan prestado su consentimiento mediando:

Error; debiendo recaer sobre la sustancia de la accion planteada, o
sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubie-
sen dado motivo a instar la conciliacion.

Violencia; esto es, cuando parar arrancar el consentimiento se em-
plea una fuerza irresistible.

Intimidacién; al inspirar al solicitante el temor racional y fundado de
sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes, o en la per-
sona o bienes de su coényuge, descendientes o ascendientes, y aten-
diendo, ademas, a la edad y condicion del solicitante intimidado.

‘Dolo; o sea, cuando con palabras o maquinaciones insidiosas, es
inducido el solicitante de la conciliacién a alcanzar un acuerdo que,
sin ellas, no se hubiera producido.

En cualquier supuesto, la accion de nulidad caduca a los treinta dias de aquel en
que se adopto el acuerdo. No obstante, para los posibles perjudicados no intervi-
nientes, el plazo contara desde que lo conocieran.

Otro aspecto de enorme interés practico es ¢ qué sucede cuando el demandante
ha omitido la presentacion de la previa demanda de conciliacién administrativa?,
¢ qué efectos de orden procesal se desencadenan ante tal situacion?

Ya he advertido anteriormente que el intento de conciliacion previa administrati-
va tiene la consideracién de requisito preprocesal que condiciona la admision a
tramite de la demanda jurisdiccional. Sin embargo, la STC 69/1997, de 8 de abril
flexibilizé la exigencia del acto de conciliacion previa en el proceso laboral, aten-
dido que el legislador ordinario ha derogado el caracter de presupuesto procesal
que se atribuia al acto de conciliacion, transformandolo en un acto intraprocesal
en algunos procesos laborales, a partir de la LPL de 1990.

En esta linea, la STSJ de Cataluia de 16 de junio de 1996 sostiene que el intento
de celebracion del acto de conciliacidn no es un requisito de orden publico proce-
sal, de manera que si el juicio se celebra sin intento de conciliacidn, porque el juez
no advirtié dicho defecto al momento de proveer la demanda, ni requirio la subsa-
nacion de esta circunstancia, siempre que el demandado no se hubiera opuesto,
el juez no puede abstenerse de resolver sobre el fondo del asunto. Para el caso
que hubiera habido protesta de la parte demandada, esta irregularidad procesal
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podria constituir un defecto de forma de los actos procesales (art. 240 LOPJ) que
sirviera de fundamento a un recurso de suplicacion contra la sentencia que se
dicte en instancia, siempre que se den los requisitos de indefension. No obstante
lo anterior, la STS de 13 de julio de 1993 afirma que la indefensién no se produce
por la falta de la conciliacion previa, dado que las partes tienen la oportunidad de
realizar sus alegaciones y conseguir ante el magistrado el mismo resultado que en
la conciliacidon administrativa o extraprocesal.

Dentro de esta linea interpretativa y por lo que respecta a la posibilidad de que el
demandante haya inducido a error demandando al empresario en domicilio distin-
to al habitual, la STSJ de Catalufia de 13 de julio de 2001 (I.L. J 1927), no aprecia
una falta de agotamiento de la conciliacion administrativa previa a la demanda ju-
dicial de despido, por haberse proporcionado un domicilio incorrecto de la empre-
sa que impidio su asistencia al acto de conciliacion. Segun la mencionada reso-
lucion, considerar lo contrario produciria un efecto excesivo y desproporcionado,
pues no se llegd a ocasionar indefension a la demandada que “(...) llegé a tener
conocimiento de la celebracion del juicio, asistié al mismo y pudo efectuar las ale-
gaciones y practicar las pruebas pertinentes en defensa de su intereses (...)".

A modo de resumen, el FD Tercero de la mas reciente Sentencia num. 1728/2020
de 22 junio. AS 2021\117, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla
(Sala de lo Social, Seccion1?), resuelve con lo siguiente:

“(...) la falta de conciliacion previa no justifica por si sola la nulidad de actua-
ciones, por las siguientes razones:

1°) Es un requisito subsanable, y asi el articulo 81.3 de la Ley reguladora de
la Jurisdiccion Social dispone que cuando no se acomparie a la demanda
certificacion que acredite la celebracion del acto del conciliacion previo, “el
secretario judicial, sin perjuicio de resolver sobre la admision y proceder al
sefialamiento, advertira al demandante que ha de acreditar la celebracion
o el intento del expresado acto en el plazo de 15 dias”, estableciendo la
obligacién de requerir al demandante para que subsane el defecto, subsa-
nabilidad que es ratificada por el Tribunal Constitucional en su sentencia n°
76/1996 (RTC 1996, 76), por lo que la admision del motivo de impugnacion
no conduciria mas que a la nulidad de actuaciones para que se cumpliera
dicho tramite.

2°) Por otra parte la conciliacion no exige su efectiva celebracion, no soélo
porque puede terminar sin avenencia, incluso puede ser declarada intenta-
da sin efecto si no comparece la parte demandada a su celebracion, sino
que puede no celebrarse como asi admite el articulo 65.2 de la Ley regula-
dora de la Jurisdiccion Social, que dispone que “en todo caso, transcurridos
treinta dias, computados en la forma indicada en el numero anterior, sin ha-
berse celebrado el acto de conciliacion o sin haberse iniciado mediacion o
alcanzado acuerdo en la mismas se tendra por terminado el procedimiento y
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cumplido el tramite”, por lo que la celebracion de este acto preprocesal o in-
traprocesal como se le ha calificado recientemente, no es un requisito esen-
cial para conocer del fondo de la cuestion planteada en el procedimiento.

3°) Unicamente justifica la nulidad de actuaciones en el recurso de suplica-
cién cuando cause indefension a la parte que alega este defecto procesal y
asi el articulo 181.3 d) de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social, permi-
te el recurso de suplicacion “contra las sentencias dictadas en reclamacio-
nes que tengan por objeto subsanar ... la omision de intento de conciliacion
o de mediacién obligatoria previa, siempre que se haya formulado la pro-
testa en tiempo y forma y hayan producido indefension “, situacién que se
caracteriza por suponer una privacion o minoracion sustancial del derecho
de defensa, un menoscabo sensible de los principios de contradiccién y de
igualdad de partes en el acto del juicio y que impide o dificulta gravemente
a una de ellas la posibilidad de alegar y acreditar en el proceso los hechos
constitutivos de su derecho, o de replicar y desvirtuar las alegaciones de la
parte contraria, creando una situacion de desigualdad muy perjudicial para
la estimacion de sus pretensiones.

En este caso no debemos olvidar que la conciliacion previa regulada en el
articulo 63 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social tiene como finali-
dad evitar el litigio y favorecer la rapida y pacifica solucién de los conflictos,
por ello el objetivo de la conciliacion es obtener un acuerdo transaccional
entre las partes que evite el pleito, y asi la sentencia del Tribunal Constitu-
cional n° 119/2.007, de 21 de mayo (RTC 2007, 119), que aunque referida
a la legislacion anterior contiene doctrina aplicable al caso, declara que ‘la
finalidad que inspira la conciliacion previa es la de evitacion del proceso.
De ahi que el articulo 63 Ley de Procedimiento Laboral (RCL 1995, 1144,
1563) no la considere en rigor como requisito previo a la demanda sino como
requisito “previo para la tramitaciéon del proceso” (sentencias del Tribunal
Constitucional n° 69/1.997, de 8 de abril (RTC 1997, 69) y 199/2.001 de 4
de octubre (RTC 2001, 199), F. 6, y, F. 3), cuya finalidad es asegurar que
las partes hayan tenido oportunidad de, antes de tramitarse aquél, someter
la controversia a solucion extrajudicial intentando un acuerdo, garantia que
esta en la base del citado articulo 81.2 Ley de Procedimiento Laboral *, fina-
lidad que se ha conseguido en el presente caso en el que aunque las partes
si bien no han comparecido ante al CMAC, por una defectuosa citacion que
maliciosamente la empresa Securitas tratd de ocultar previamente al acto
del juicio, para asi dilatar el procedimiento, si han comparecido ante el Juz-
gado y celebrado la conciliacion previa al acto del juicio sin lograr acuerdo
alguno, por lo que la finalidad del acto conciliatorio hemos de entenderla
satisfecha con la conciliacion judicial.

4°) Por ultimo, la doctrina del Tribunal Constitucional contenida en las sen-
tencias 10/2001 (RTC 2001, 10) y 568/2002 (RTC 2002, 58), consideran que
la exigencia de conciliacion previa debe interpretarse de una forma flexible,
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pues aunque la aplicacion e interpretacion del articulo 24 de la Constitu-
cién Espafola (RCL 1978, 2836) “ no supone prescindir de los requisitos
que se establecen en las Leyes que ordenan el proceso en garantia de
los derechos de todas las partes (sentencia del Tribunal Constitucional n°
64/1.992, de 24 de abril (RTC 1992, 64), F. 3), ni tampoco debe entenderse
como forzosa la seleccion de la interpretacion mas favorable a la admi-
sion de entre todas las posibles, pues esta exigencia llevaria al Tribunal
Constitucional a entrar en cuestiones de legalidad procesal que correspon-
den a los Tribunales ordinarios ( sentencias del Tribunal Constitucional n°
195/1.999, de 25 de octubre (RTC 1999, 195), F. 2; 3/2.001, de 15 de enero
(RTC 2001, 3), F. 5)”, sin embargo “el derecho a la tutela judicial efectiva
que se reconoce en el articulo 24.1 Constitucion Espafiola comprende,
primordialmente, el derecho de acceso a la jurisdiccion, es decir, a provo-
car la actividad jurisdiccional que desemboque en una decision judicial’, ya
que “el principio “pro actione” proscribe las interpretaciones y aplicaciones
que eliminen u obstaculicen injustificadamente el derecho a que un érgano
Judicial conozca y resuelva en Derecho sobre la pretension a él sometida”
(sentencias del Tribunal Constitucional n°® 63/1.999, de 26 de abril (RTC
1999, 63), y 108/2.000, de 5 de mayo (RTC 2000, 108)).

5°) Por dltimo, no hay que olvidar que la ausencia de la falta de conciliacion
previa que ahora se denuncia es también imputable al érgano judicial,
que omitio su deber de requerir a la empresa para que subsanara el de-
fecto, ya que el articulo 81.3 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Social
confiere al Letrado/a de la Administracion de Justicia en fase de admision
de la demanda la vigilancia ex officio de la correccion juridica de aquel
escrito, con la 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” .

También se ocupa de este particular la STSJ de Galicia de 24 de julio de 2001
(I.L. J 1766) para quien la no consignacién del domicilio de la demandada en la
demanda de conciliacion constituye un error que debe ser subsanado bien por
el propio servicio de conciliacion o bien por el demandante, previa concesion del
correspondiente plazo para ello, pero sin que en ningun caso pueda generar ca-
ducidad del derecho.

8. LA RECLAMACION PREVIA

a. Regulacion juridica.

El Capitulo Il del Titulo V del Libro | de la vigente Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Social lleva por rubrica “Del agotamiento de la via administrativa previa a la via
judicial”, trdmite de obligado cumplimiento, junto con la ya comentada conciliacion
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previa, para poder demandar contra las Administraciones Publicas en las materias
competencia del orden jurisdiccional social. Su regulacion se contiene en sus arts.
69a73.-

Tratandose de Entidades Publicas, la anterior y ya derogada Ley 30/1992, de 26
de noviembre sobre Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Comun (LPA), eleva a la categoria de requisito previo a la accion judi-
cial laboral la presentacién de reclamacion previa. Deben tenerse cuenta sus arts.
120 y 121, asi como también los arts. 125y 126.

Por su parte, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas -LPA- (en vigor desde el 2 de octubre de
2016) no regula la reclamacion previa si bien procede a modificar por medio de su
disposicion final tercera determinados preceptos de la LRJS y, entre ellos, los arts.
64,69, 70,72y 73.

b. Naturaleza de la reclamacion previa.

Advierte el art. 69 LRJS que para poder demandar al Estado, Comunidades Auto-
nomas, entidades locales o entidades de Derecho publico con personalidad juridi-
ca propia vinculadas o dependientes de los mismos sera requisito necesario haber
agotado la via administrativa, cuando asi proceda, de acuerdo con lo establecido
en la normativa de procedimiento administrativo aplicable.

Se trata de una norma de remision, debiendo estarse a lo contemplado en la nor-
mativa propia de cada Entidad en cuanto al modo y circunstancias en que deba
llevarse a cabo la reclamacién previa. La complejidad de las normas reguladoras
de cada una de ellas aconseja que me remita a las previsiones generales contem-
pladas en la LPAy LRJS.

Tratandose de formular demanda en materia de prestaciones de Seguridad Social,
la interposicion de la reclamaciéon previa debe serlo ante el érgano competente
que haya dictado la resolucion sobre la solicitud inicial del interesado, en el plazo
de treinta dias desde la notificacion de la misma, si es expresa, o desde la fecha
en que, conforme a la normativa reguladora del procedimiento de que se trate,
deba entenderse producido el silencio administrativo. Al respecto, la Sentencia
del Tribunal Supremo n° 609/2016, Sala 42, de lo Social, 5 de julio de 2016 [j 2]
determina que el defectuoso agotamiento de la via administrativa previa en materia
de prestaciones de Seguridad Social, por inobservancia del plazo de treinta dias
no afecta al derecho material controvertido y no supone prescripcion alguna, sino
que unicamente comporta la caducidad en la instancia y la correlativa pérdida
del tramite, por lo que tal defecto no resulta obstaculo para el nuevo ejercicio de
la accién, siempre que la misma no estuviese ya afectada por el instituto de las
referidas prescripcion o caducidad.

Se ha dicho de la reclamacién previa que tiene la finalidad de poner en conoci-
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miento del organismo correspondiente el contenido y fundamentos de la preten-
sion y darle la oportunidad de resolverla evitando el uso de mecanismos judiciales,
a modo de lo que acontece con la conciliacion previa, sin perjuicio de la diferencia
de que las entidades publicas no pueden transaccionar, objetivo primordial de la
conciliacién (STC 60/89, de 16 de marzo, FJ 2). No obstante, algunas voces cri-
ticas han propugnado su desaparicion como obligacidn procesal, para su conver-
sion en un instrumento meramente facultativo.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse sobre este particular,
sefialando que aun cuando la reclamacion previa aparece como un obstaculo para
acceder a la prestacion jurisdiccional, esta razonablemente justificado en atencién
a las funciones constitucionales que la Administraciéon tiene asignadas, ya que
cumple con unos objetivos beneficiosos para el desenvolvimiento de los mecanis-
mos jurisdiccionales en su conjunto (SSTC 21/86, de 14 de febrero, FJ 2°y 60/89,
de 16 de marzo, FJ 5°).

Sin embargo, diversas resoluciones cuestionan esta realidad. Asi, la STSJ de
Cantabria de 28 de febrero de 2000 (I.L. J 355) entiende que la interposicién de
la reclamacion previa fuera de plazo por parte del actor, no constituye un vicio
que invalide las actuaciones judiciales seguidas posteriormente, al no haber-
se causado indefension a la Administraciéon demandada. Incluso para la STSJ
de Murcia de 2 de marzo de 1999 (I.L. J 358), la reclamacién previa puede
ser sustituida por el intento de conciliacién administrativa, al considerar que la
presentacion de la papeleta de conciliacion, en lugar de la reclamacién previa,
interrumpe el plazo de caducidad de la accién de despido; pronunciandose en
el mismo sentido la STSJ de Valencia de 26 de octubre de 2000 (I.L. J 2884), al
afirmar que el intento de conciliacion extrajudicial cumplié los fines de la recla-
macion previa, aunque no fuera una via adecuada por ser de caracter publico la
entidad demandada. Por el contrario, la STSJ del Pais Vasco de 7 de noviembre
de 2000 (I.L. J 2943), declara la nulidad de actuaciones en un proceso en el
gue se amplié la demanda contra determinados organismos publicos sin haber
interpuesto la correspondiente reclamacién previa, al ser éste un requisito obli-
gatorio que el juez a quo debid advertir para su subsanacion antes de celebrar
el acto de la vista.

Ahondando en esta materia, como pone de manifiesto la Sentencia num. 339/2006
de 30 junio - JUR 2007\17533 — del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala
de lo Social), el articulo 71.1 de la Ley de procedimiento laboral - LPL - (y de la
vigente Ley reguladora de la jurisdiccidn social, aprobada por Ley 36/2011, de 10
d’octubre - LRJS -) dice que sera requisito necesario para formular demanda en
materia de Seguridad Social que los interesados interpongan reclamacioén previa
ante la Entidad Gestora o Tesoreria General de la Seguridad Social correspon-
diente. Por otro lado, el articulo 139 de la LPL, (actualment, art. 140.2 LRJS)
dispone que en caso de omitirse la presentacion de la reclamacion previa, el Juez
dispondran que se enmiende el defecto en el plazo de cuatro dias, con prevencion
que de no hacerlo, se ordenara el archivo de la demanda, sin mas tramite.
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Sobre los defectos procesales observados en las demandas, a todos los efec-
tos, la jurisprudencia ha sefialado que «El punto de arranque ha sido la doctrina
proclamada por el Tribunal Constitucional (SS. 335/1994, 19-12 [RTC 1994, 225]
y 22-2-1999 [RTC 1999, 16] ), que ha entendido el articulo 81.1 de la Ley de
Procedimiento Laboral como «un claro mandato dirigido al juzgador para advertir
de oficio de los defectos en qué pueda haber incurrido la demanda y que puedan
ser enmendados», precisando la sentencia 335/1994 (RTC 1994, 335) que «se
trata, no de una mera facultad sino de una auténtica obligacion legal del 6rgano
judicial dirigida a garantizar que los importantes derechos de fondos deducidos en
una demanda laboral no resulten ineficaces por el juego riguroso y formalista de
la falta o defecto de los requisitos formales que pudiera imputarsele a aquellax.

La sentencia del mismo Tribunal 25/1991 (RTC 1991, 25) apunt6 en esta misma
direccién al declarar que si bien «es en la fase de admision de la demanda cuando
tiene que tener lugar el requerimiento, también propugna la jurisprudencia que
la inadvertencia inicial no impide la obligacion del 6rgano judicial de poner de
manifiesto en un momento procesal posterior los defectos observadosy; esta mis-
ma idea late en algunas resoluciones de esta Sala, como la de 20 de noviembre
de 1996 (RJ 1996, 8667).

Ademas de la sentencia citada ultimamente, en las de 14 de octubre de 1988
(RJ 1988, 7812), 22 de diciembre de 1988 (RJ 1988, 9892) y 27 de diciembre de
1988 (RJ 1988, 9921) optd esta Sala por anular las actuaciones en supuestos
como el presente, pero donde en realidad se abordd de pleno la cuestion fue en
la sentencia de 15 de diciembre de 1987 (RJ 1987, 8942), declarando que una
correcta interpretacion del articulo 72 de la Ley de Procedimiento Laboral (texto
de 1980) “impone solamente al Magistrado de instancia el examen de oficio de la
concurrencia de todos los requisitos generales que en los diferentes escritos de
demanda exige el precedente articulo 71, para advertir a la parte de los defectos u
omisiones en qué haya incurrido aquel, a fin de que los enmiende dentro del plazo
de cuatro dias, bajo prevencion de archivo de las actuaciones” (STS 5 de mayo de
2000 [RJ 2000, 2772)).

En todo caso, la STC108/2000 parece inclinarse por conceder de oficio al juzgador
la posibilidad de dar a la parte la posibilidad de que subsane la omision de la recle-
macion previa. En todo caso, si el érgano jurisdiccional no aprecia de oficio la omi-
sion y la Administracion nada alega, nada impedira entrar en el fondo del asunto,
sin que puede alegarse la omisidn en via de recurso (SSTS de 27 de febrero y 24
de marzo de 1984, 27 de febrero de 1990 y 15 de junio de 1999). Cuestion distinta
es si alegada la omision por la parte demandada debe permitirse la subsanacion
o dictarse una sentencia absolutoria en la instancia. La STC 65/1993 sostiene que
‘no es constitucionalmente justificable no dar a la parte intresada la posibilidad de
Subsanar el error, permitiéndole formular previamente la reclamacion administra-
tiva”, sin “perjuicio ajeno o de la parte contraria”y “sin afectar a la regularidad del
procedimiento”, el cual no pierde su finalidad por permitir la subsanacion, pues “e/
art. 24.1 CE impone al juez un deber de favorecer la defensa de los derechos e
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intereses cuya tutela ante él se reclaman sin denegar dicha proteccion mediante la
aplicacion desproporcionada de las normas procesales que prevén una resolucion
de inadmision o de eficacia equiparable, favor actionis que, en todo caso, habra de
tener en cuenta la entidad del defecto advertido, la posibilidad de cumplir, a pesar
de todo, los fines que la regla incumplida persigue, los datos ofrecidos en la ley o
en la resolucion judicial de instancia y, por ultimo, la actitud adoptada a lo largo del
proceso por el recurrente el orden a la defensa de sus derechos”. Sosteniendo el
TC que “ante la existencia de una irregularidad formal o vicio de escasa importan-
cia por cumplimiento defectuoso debido a error o equivocacion disculpable y no
malicioso, que no genere consecuencias defintivas, debe otorgarse la técnica de
la subsanacion de las irreqularidades que permita atender a la vountad de cumpli-
miento” - doctrina reiterada en la STC 11/1988 y 16/1999 -.

Por su parte, la STC 108/2000 sostiene que el requisito exigido por la Ley de
formular reclamacion prévia “es susceptible de subsanacion, y ello incluso con
caracter ex post, es decir, aunque la demanda ante la jurisdiccion civil o social
no hubiera sido precedida de reclamacion dirigida a la Administraciéon demanda-
da”. Ahadiendo que “en la via judicial laboral, la posibilidad de subsanacién se
instrumenta a través del examen de oficio por el juez del requisito incumplido ...”
(“Derecho del Trabajo, Seguridad Social y Proceso Laboral. Una vision global para
especialistas”. Ed. La Ley, Tomo Il, pags.1124 a 1125).

En otro orden de cosas, la jurisprudencia ha dicho que la finalidad de la recla-
macion previa “es conciliable en el proceso laboral con el derecho del litigante al
hecho que se le conceda un plazo para la enmienda de su falta o de su defectuosa
formulacion, de forma que, de una parte, el obstaculo del acceso a la jurisdiccion
que su implantacion supone «tendra que guardar una notoria proporcionalidad con
la carga de diligencia exigible a los justiciables»; y de otra, el privilegio se justifica
cuando la administrativa trata, con la diligencia exigible, «de evitar el planteamien-
to litigioso o conflictos entre los Tribunales» (STS de 24 de marzo de 2004 [RJ
2004, 2046])).

Mas recientemente, la STS de 16-9-2015 (rec. num. 1779/2014, poniente Sr. Jordi
Agusti Julia), afirma que:

“... debe tenerse en cuenta fundamentalmente la concreta finalidad del re-
quisito de la reclamacion previa, como tuvimos ocasion de destacar en la
sentencia de 18 de marzo de 1997 (rcud. 2885/1996), razonando que : “En
este aspecto la jurisprudencia constitucional ha establecido:

a) La compatibilidad con el derecho a la tutela judicial efectiva de la exi-
gencia de tramites previos al proceso, como son los de conciliacion o de
reclamacion administrativa previa (entre otras, SSTC 60/1989, 162/1989 y
217/1991 de 14-Xl). Lo que se fundamenta “de un lado, porque en ningun
caso excluyen el conocimiento jurisdiccional de la cuestion controvertida, ya
que unicamente suponen un aplazamiento de la intervencion de los 6rganos
Judiciales; y, de otro, porque son tramites proporcionados y justificados, ya
que su fin no es otro que procurar una solucién extraprocesal de la contro-
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versia, lo cual resulta beneficioso tanto para las partes, que pueden resolver
asi de forma mas rapida y acomodada a sus intereses el problema, como
para el desenvolvimiento del sistema judicial en su conjunto que ve aliviada
su carga de trabajo” (STC 217/1991).

b) En concreto, con relacidon a la exigencia de reclamacion previa en la
via administrativa se afirma que “es, sin duda, un legitimo requisito exigido
por el legislador, no contrario al art. 24 CE” (entre otras, SSTC 21/1986,
60/1989, 162/1989, 217/1991 y 120/1993 de 19-1V), pero afiadiendo que “su
finalidad es poner en conocimiento del 6rgano administrativo el contenido y
fundamento de la pretension formulada y darle ocasion de resolver directa-
mente el litigio, evitando asi la necesidad de acudir a la jurisdicciéon” (entre
otras, SSTC 60/1989, 120/1993, 122/1993 de 19-1V, 144/1993 de 26-1V y
191/1993 de 14-VI), o, en otros términos, que la reclamaciéon administrativa
previa “encuentra su justificacion en la conveniencia de dar a la Administra-
cion las oportunidad de conocer las pretensiones de sus trabajadores antes
de que acudan a la jurisdiccion y de evitar asi el planteamiento de litigios o
conflictos ante los Tribunales” (STC 122/1993).

Por esta Sala de lo Social también se ha venido sustentando, en concor-
dancia con la referida doctrina constitucional, como recuerda la STS/IV 30-
V-1991 (recurso 1169/90), que “la reclamacion previa, evidente privilegio de
la Administracion que obstaculiza el libre acceso jurisdiccional, responde a
la finalidad de ofrecer a aquélla un anticipado conocimiento de la pretension
que un particular tenga decidido interponer frente a la misma, facilitandole
asi la emision de una declaracion de voluntad que evite el proceso o que
marque para éste su linea de defensa” (STS/Social 5-XII-1988) y que ‘“la
funcién asignada a la reclamacion previa administrativa, lo mismo que la
atribuida a la conciliacion, es la de proporcionar a la parte frente a la que se
dirija, la oportunidad de una mayor reflexion sobre los hechos que originan
la accion, evitando tal vez asi posibles procesos, y también dar posibilidad
de preparar adecuadamente la oposicion” (STS/Social 9-VI-1988).

De la doctrina y jurisprudencia expuesta, es dable deducir que la reclama-
cion administrativa previa, privilegio procesal de la Administracion deman-
dada, tiene dos finalidades. Una primera, esencial y prioritaria, la de poner
en conocimiento del 6rgano administrativo el contenido y fundamento de la
pretension formulada y darle ocasion de resolver directamente el litigio, evi-
tando asi la necesidad de acudir a la jurisdiccion. Una segunda, accesoria,
subordinada y de mas escaso relieve, la de dar a la Administracion deman-
dada la posibilidad de preparar adecuadamente la oposicion.”

Las materias sobre las que debe versar la reclamacion previa son las determina-
das en el art. 2 LRJS (y, entre ellas, las relativas a las cuestiones litigiosas que
se promuevan entre empresarios y trabajadores como consecuencia del contrato
de trabajo), con exclusion de las contenidas en su art. 3, regulandose de manera
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especifica las relativas en materia de Seguridad Social, incluida la proteccion por
desempleo, si bien excluyendo los procedimientos de impugnacion de las reso-
luciones administrativas expresas en las que se acuerda el alta médica emitidas
por los érganos competentes de las Entidades gestoras de la Seguridad Social al
agotarse el plazo de duracién de trescientos sesenta y cinco dias de la prestacion
de incapacidad temporal, en otro caso la reclamacion previa se interpondra en el
plazo de once dias desde la notificacion de la resolucion (art. 71.1 y 2 LRJS).

Tampoco sera necesario agotar la via administrativa para interponer demanda de
tutela de derechos fundamentales y libertades publicas frente a actos de las Admi-
nistraciones publicas en el ejercicio de sus potestades en materia laboral y sindical,
si bien el plazo para la interposicion de la demanda sera de veinte dias desde el dia
siguiente a la notificacion del acto o al transcurso del plazo fijado para la resolucion,
sin mas tramites; cuando la lesion del derecho fundamental tuviera su origen en la
inactividad administrativa o en actuacién en vias de hecho, o se hubiera interpues-
to potestativamente un recurso administrativo, el plazo de veinte dias se iniciara
transcurridos veinte dias desde la reclamacién contra la inactividad o via de hecho,
o desde la presentacion del recurso, respectivamente (art. 70 LRJS).

No obstante y como habia puesto anteriormente de manifiesto, la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas -LPA- (en vigor desde el 2 de octubre de 2016), aunque no regula la
reclamacion previa, procede a modificar por medio de su disposicion final tercera
determinados preceptos de la LRJS y, entre ellos, sus arts. 64, 69, 70, 72y 73.
Asi es, segun la exposicion de motivos de la norma se deben “suprimir tramites
que, lejos de constituir una ventaja para los administrados, suponian una carga
que dificultaba el ejercicio de sus derechos (...) debido a la escasa utilidad practica
que ha demostrado”.

Dicho lo anterior, para un importante sector de la doctrina especializada, a partir
de la aprobacion de la nueva LPA, en los supuestos en que se ejerciten acciones
de naturaleza laboral contra el Estado, Comunidades Autdénomas, entidades loca-
les o entidades de Derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas o
dependientes de los mismos, no resulta ya preceptivo haber agotado la via admi-
nistrativa mediante la interposicion de la reclamacion previa a la via judicial social,
pudiéndose interponer directamente la demanda ante el tribunal competente.

Y es que, como se ha venido sosteniendo, hay que distinguir entre los actos ad-
ministrativos, que exigen agotar la via administrativa con los recursos que sean
precisos, y por otro lado, actos en los que la administracion publica actua como
empresario, y en los que por tanto queda sujeta al derecho privado laboral, sin
que lo anterior implique tener que presentar, en sustitucion de aquella reclamacion
previa, una demanda para intentar la conciliacion previa ante el 6rgano administra-
tivo competente en cada Comunidad Autdbnoma, y en esa linea cabe mencionar la
comunicacion laboral 67/2016 de la Abogacia del Estado - departamento social -,
manifestando que no cabe demanda de conciliacion previa ante el servicio admi-
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nistrativo, cuando se demanda a las administraciones publicas, tomando en cuenta
los limites legales a la transaccidn previstos, en caso del Estado, en el articulo 7.3
de la Ley General Presupuestaria 47/2003 de 26 de noviembre, que dispone que:

Sin perjuicio de lo establecido en el apartado 2 del articulo 10 de esta ley, no
se podra transigir judicial ni extrajudicialmente sobre los derechos de la Ha-
cienda Publica estatal, ni someter a arbitraje las contiendas que se susciten
respecto de los mismos, sino mediante real decreto acordado en Consejo
de Ministros, previa audiencia del de Estado en pleno”.

Igualmente resulta clarificadora la sentencia de 20 de junio de 2017 del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, Recurso 1166/2017, analizando un supuesto
de reclamacion laboral frente a una administracion que actuaba como empleadora,
en la cual manifiesta:

“(...) En este sentido, gran parte de la doctrina cientifica ha entendido que
el agotamiento de la via previa administrativa ha de ser exigible unicamente
en los supuestos de impugnacion de actos administrativos, argumentando,
en esencia, como sigue:

.- que, aunque la Exposicion de Motivos de una Ley carece de contenido
normativo, lo cierto es que el legislador aclara por este medio la finalidad de
la norma, contribuyendo asi a despejar las dudas interpretativas que pudie-
ran suscitarse;

.- que la Exposicion de Motivos de la Ley 39/2015 razona que “De acuerdo
con la voluntad de suprimir tramites que, lejos de constituir una ventaja para
los administrados, suponian una carga que dificultaba el ejercicio de sus
derechos, la Ley no contempla ya las reclamaciones previas en via civil y
laboral, debido a la escasa utilidad practica que han demostrado hasta la
fecha y que, de este modo, quedan suprimidas”.

.- que el agotamiento de la via administrativa previa se mantiene en los
mismos términos de la requlacion anterior, o sea, tal como se ha dicho mas
arriba, en relacion con la impugnacion de actos de la Administracion sujetos
a Derecho administrativo, es decir, dictados en el ejercicio de una potestad
administrativa;

.- que las demandas dirigidas frente a una Administracion Publica en su
condicion de empleadora pueden instarse directamente, sin tener que cum-
plir ningun tramite previo en via de evitacion del proceso;

.- que el Tribunal Supremo ya habia razonado - por todas, la STS de 8 de
octubre de 2009, Rcud. 3604/2008 - que “(...) los actos de la Administracion
cuando actua como empresario no estan sujetos al derecho administrativo,
sino al derecho laboral, como los de cualquier otro empresario. Y al no es-
tar sujetos al derecho administrativo, es claro que no le son de aplicacion
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las previsiones que para la revision de los actos administrativos en sentido
estricto establece el Titulo Vil de la Ley 30/1992 LRJPAC, y mas concreta-
mente, su art. 103 sobre declaracion de lesividad de los actos anulables. La
Administracion, cuando actua como empresario laboral puede, como cual-
quier otro, modificar sus decisiones por si mismo, sin perjuicio de su poste-
rior control judicial y el trabajador con relacion laboral a su servicio, tampoco
esta obligado a agotar los recursos que los arts. 107 y siguientes de la LR-
JPAC prevén para la revision de los actos administrativos sujetos al derecho
administrativo. La propia Ley en el art. 125 de su Titulo VIl establece una
via mas rapida y sencilla como es la simple reclamacion previa, para que el
trabajador que esté en desacuerdo con la decision de su empresario, pueda
obtener en via judicial el reconocimiento del derecho que éste le niega (...)”;

.- que, en consecuencia, ha de concluirse que las demandas dirigidas fren-
te a una Administracion Publica en su condicion de empleadora pueden
interponerse directamente, sin que sea exigible el cumplimiento de ningun
requisito preprocesal de evitacion del proceso;

.- que, ademas, a esta posicion abunda la modificacion operada en el ar-
ticulo 70 LRJS , al haberse eliminado su anterior apartado 1, en el que se
preveian las excepciones a la reclamacion administrativa previa por razon
de demanda directa o de agotamiento de la via previa, manteniéndose uni-
camente el anterior apartado 2 de dicho precepto en relacion con la modali-
dad procesal de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas(...).

(...) Esta conclusion viene, ademas, sostenida por la Comunicacion Laboral
67/2016, de 18 de octubre, de la Abogacia General del Estado, que ha inter-
pretado que las demandas fundadas en Derecho laboral planteadas frente
a la Administracion Publica deben interponerse directamente ante los orga-
nos de la jurisdiccion social, sin necesidad de cumplimentar ningun requisito
preprocesal - reclamacion previa, agotamiento de la via administrativa o
intento de conciliacion administrativa -, con la sola excepcion de las deman-
das sobre prestaciones de Seguridad Social y las reclamaciones al Estado
del pago de los salarios de tramitacion en juicios por despido, supuestos
en los que se mantiene la obligacion de plantear reclamacion previa en via
administrativa, asi como la impugnacion de actos administrativos en mate-
ria laboral y de Segquridad Social en que se exige el agotamiento de la via
administrativa. Concluye, pues, dicha Comunicacion que el agotamiento de
la via administrativa exigido por el art. 69 LRJS solo es aplicable a la impug-
nacion de “actos administrativos”, esencialmente los contemplados en las
letras n) y s) del art. 2 LRJS , a través del procedimiento especial previsto
en el art. 151 de la misma.{(...)

(...) En definitiva y como decision interpretativa de esta Sala, entendemos
que el requisito preprocesal del agotamiento de la via administrativa previa
a la judicial es exigible en relacion con los litigios en materia de Derecho Ad-
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ministrativo del Trabajo, en los que la Administracion Publica ha intervenido
realizando un acto administrativo en materia laboral, esto es, como poder
publico, ejercitando potestades en materia laboral que tiene atribuidas. Pero
este requisito no es exigible cuando la Administracion Publica actua en su
condicion de empleadora.”

Participando de este criterio de la no necesidad de agotar la via administrativa pre-
via, la Sentencia de 5 de junio de 2020 de la Sala Social de la Audiencia Nacional
(recurso num. 113/202, ponente Sra. Emilia Ruiz-Jarabo Quemada) afirma en su
Fundamento de Derecho Cuarto que:

“... el agotamiento de la via administrativa a la que ahora se refiere el arti-
culo 69.1 de la LRJS ha de entenderse limitado a los supuestos en los que
se impugnen actos de la administracion propiamente administrativos, es de-
cir los actos de contenido laboral que son realizados por la Administracion
en el gjercicio de las potestades que como tal tiene en materia laboral, y no
en los procedimientos de conflicto colectivo que ademas estan exceptuados
del preceptivo tramite de mediacion previa por asi disponerlo el articulo 64.1
LRJS que establece la excepcion en la aplicacion de este requisito procesal
en los procesos relativos a la suspension del contrato reduccion de jornada
por causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion o deriva-
das de fuerza mayor. Avala tal consideracion el dato de que fue con la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social (Ley 36/2011) cuando junto a la recla-
macion administrativa previa y la conciliacion previa se paso a incluir un ter-
cer medio de evitacion del proceso social, el tramite del agotamiento de la
via administrativa y ello por causa de las competencias que pasaban al or-
den jurisdiccional social sobre materias que hasta entonces estaban atribui-
das al orden contencioso-administrativo (asi, los referidos en los apartados
n) y s) del articulo 2 LRJS ). Este es el criterio contenido en las sentencias,
entre otras, de las Salas de lo Social del TSJ de Asturias 11/7/2017, rec.
1408/2017; Pais Vasco 20/6/2017, rec.1166/2017 y de Madrid de 5/5/2017,
rec.169/2017 y 18/07/2018, ref. 338/2018.

La Exposiciéon de Motivos de la Ley 39/2015 que, aun careciendo de con-
tenido normativo, viene a aclarar la finalidad de la norma contribuyendo asi
a despejar las dudas interpretativas que pudieran suscitarse al recoger que
“De acuerdo con la voluntad de suprimir tramites que, lejos de constituir una
ventaja para los administrados, suponian una carga que dificultaba el ejer-
cicio de sus derechos, la Ley no contempla ya las reclamaciones previas en
via civil y laboral, debido a la escasa utilidad practica que han demostrado
hasta la fecha y que, de este modo, quedan suprimidas’.

Esta conclusion viene, ademas, corroborada por la Comunicacion Laboral
67/2016, de 18 de octubre, de la Abogacia General del Estado, que ha inter-
pretado que las demandas fundadas en Derecho laboral planteadas frente
a la Administracion Publica deben interponerse directamente ante los orga-
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nos de la jurisdiccion social, sin necesidad de cumplimentar ningun requisito
preprocesal - reclamacion previa , agotamiento de la via administrativa o
intento de conciliacion administrativa -, con la sola excepcion de las deman-
das sobre prestaciones de Seguridad Social y las reclamaciones al Estado
del pago de los salarios de tramitacion en juicios por despido, supuestos
en los que se mantiene la obligacion de plantear reclamacion previa en via
administrativa, asi como la impugnacion de actos administrativos en mate-
ria laboral y de Seguridad Social en que se exige el agotamiento de la via
administrativa . Concluye, pues, dicha Comunicacion que el agotamiento de
la via administrativa exigido por el art. 69 LRJS solo es aplicable a la impug-
nacion de “actos administrativos “, esencialmente los contemplados en las
letras n) y s) del art.2 LRJS (EDL 2011/222121), a través del procedimiento
especial previsto en el art. 151 de la misma.”

Finalmente, resulta de gran interés al respecto lo manifestado por la Magistrada
de la Sala Social del Tribunal Supremo, Maria Lourdes Arastey Sahun, en el curso
de las 282 Jornadas de Derecho Social de Catalufia, al afirmar que “El agotamien-
to de la via administrativa previa subsiste en los mismos términos de la regulacion
anterior; esto es, unicamente frente a los actos de la Administracion sujetos al
Derecho Administrativo. Y por acto administrativo solo cabe comprender el reali-
zado por un o6rgano de la Administracion publica en el ejercicio de una potestad
administrativa. Las demandas dirigidas contra una Administracion publica como
empleadora pueden instarse directamente, sin necesidad de acudir a ninguna via
de evitacion del proceso”.

c. Obligacion de resolver las peticiones administrativas y los efectos derivados del
silencio administrativo. Plazo para la interposicion de la demanda.

Establece el art. 21 LPA que “La Administracion esta obligada a dictar resolucion
expresa y a notificarla en todos los procedimientos cualquiera que sea su forma
de iniciacion”.

En el ambito del proceso laboral, la Administracion publica debera notificar a los
interesados las resoluciones y actos administrativos que afecten a sus derechos e
intereses, conteniendo la notificacion el texto integro de la resolucion, con indica-
cion de si es o0 no definitivo en la via administrativa, la expresién de los recursos
que procedan, érgano ante el que hubieran de presentarse y plazo para interpo-
nerlos, sin perjuicio de que los interesados puedan ejercitar, en su caso, cualquier
otro que estimen procedente.

Las notificaciones que conteniendo el texto integro del acto omitiesen alguno de
los demas requisitos previstos en el parrafo anterior mantendran suspendidos
los plazos de caducidad e interrumpidos los de prescripcion y unicamente
surtiran efecto a partir de la fecha en que el interesado realice actuaciones
que supongan el conocimiento del contenido y alcance de la resolucién o
acto objeto de la notificacién o resolucion, o interponga cualquier recurso
que proceda (art. 69.1 LRJS).
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Como norma general, el plazo maximo en el que debe notificarse la resolucién
expresa sera el fijado por la norma reguladora del correspondiente procedimiento.
Este plazo no podra exceder de seis meses salvo que una norma con rango de
Ley establezca uno mayor o asi venga previsto en el Derecho de la Union Euro-
pea. En todo caso, cuando las normas reguladoras de los procedimientos no fijen
el plazo maximo, éste sera de tres meses (art. 21.2 'y 3 LPA).

Ahora bien, qué sucede cuando en el plazo legalmente establecido la Adminis-
tracion no resuelve de manera expresa?. El art. 24.1 LPA advierte expresamente
que “En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, sin perjuicio de la
resolucion que la Administracion debe dictar en la forma prevista en el apartado
3 de este articulo, el vencimiento del plazo maximo sin haberse notificado resolu-
cion expresa, legitima al interesado o interesados para entenderla estimada por
silencio administrativo, excepto en los supuestos en los que una norma con rango
de ley o una norma de Derecho de la Union Europea o de Derecho internacional
aplicable en Espafia establezcan lo contrario. Cuando el procedimiento tenga por
objeto el acceso a actividades o su ejercicio, la ley que disponga el caracter des-
estimatorio del silencio debera fundarse en la concurrencia de razones imperiosas
de interés general.

El silencio tendréa efecto desestimatorio en los procedimientos relativos al ejercicio
del derecho de peticion, a que se refiere el articulo 29 de la Constitucion, aquellos
cuya estimacion tuviera como consecuencia que se transfirieran al solicitante o
a terceros facultades relativas al dominio publico o al servicio publico, impliquen
el gjercicio de actividades que puedan danar el medio ambiente y en los procedi-
mientos de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas’.

Bajando al terreno de lo practico, un ejemplo de lo anterior lo tenemos en las re-
clamaciones formuladas al Fondo de Garantia Salarial respecto de las prestacio-
nes a su cargo previstes en el art. 33 ET. Pues bien, el art. 28.7 del Real Decreto
505/1985, de 6 de marzo, sobre organizacion y funcionamiento del Fondo de Ga-
rantia Salarial, contempla que: “El plazo méaximo para dictar resolucion en primera
instancia sera de tres meses, contados a partir de la presentacion en forma de la
solicitud.”

Superado dicho plazo legal debe entenderse concedida la prestacion solicitada por
silencio administrativo, tal como lo ha resuelto la Sala Social del Tribunal Supremo
en su Sentencia de 16 de marzo de 2015 (Ponente Sr. Jesus Souto Prieto, rec.
num. 802/2014), cuando en su fundamento juridico segundo afirma lo siguiente:

“El recurrente denuncia la infraccion del art. 43.1.2 y 3 a) de la Ley del Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun y del art. 28.7 del Real Decreto 505/1985.

El citado art. 28.7 dispone que el plazo maximo para que el FOGASA dicte re-
solucién “sera de tres meses, contados a partir de la presentacion en forma
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de la solicitud”. Dicha disposicion no establece ninguna excepcion, por lo
que se aplica a la totalidad de los expedientes cuya tramitacion corresponde
al Fondo.

La referida normativa no regula los efectos que para el administrado pudiera
tener el incumplimiento del referido plazo, razén por la que ha de acudirse a
la Ley 30/92 (LRJS de AP y PAC) que en su articulo 2.2 comprende al FO-
GASA en su ambito de aplicacion. El articulo 43.1 de esta Ley (redaccion
dada por Ley 25/09, sobre Libre Acceso a Actividades y Servicios) dispone
que, en los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, sin perjuicio
de la resolucion que la Administracion debe dictar en la forma prevista...,”
el vencimiento del plazo maximo sin haberse notificado resolucion expresa
legitima al interesado... para entenderla estimada por silencio administrati-
vo, excepto en los supuestos en que una norma con rango de ley.... 0 una
norma de Derecho Comunitario establezcan lo contrario”, excepcion que no
se da en el caso de autos, donde si se dictd, en cambio, resolucion expresa
extemporanea. El n° 2 de este articulo establece, a su vez, que “la estima-
cién por silencio administrativo tiene a todos los efectos la consideracion
de acto administrativo finalizador del procedimiento”. Y el n° 3 del mismo
precepto condiciona el sentido de la resolucion expresa, al disponer que “en
los casos de estimacion por silencio administrativo, la resolucion expresa
posterior a la produccion del acto sélo podra dictarse de ser confirmatoria
del mismo”.

Podemos adelantar, por tanto, que entendemos como doctrina correcta la
de la sentencia de contraste, que se apoya en la sentencia de la Sala 32 de
este Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2012, doctrina coincidente
con la sentencia de la misma Sala de 15 de marzo de 2011, que interpretan
y aplican la legislacion vigente, al contrario que la sentencia en que se apo-
yO la recurrida, anterior a las leyes administrativas y reglamentos vigentes.

No podemos aceptar la argumentacion del Abogado del Estado de que no
resulta posible obtener por silencio administrativo licencias o autorizaciones
contra legem o en contra del ordenamiento juridico, ya que tal argumenta-
cion se refiere a supuestos distintos y, como hemos visto, lo tnico que pue-
de impedir el juego del silencio positivo por el transcurso del plazo maximo
en resolver, en los procedimientos iniciados de instancia o de parte, es que
exista norma con rango de Ley o norma de Derecho Comunitario que pre-
vea para el caso el efecto negativo del silencio, lo cual no ocurre en el caso
de autos.

Como senala con acierto el Ministerio Fiscal, la exposicion de motivos de la
ley 30/92 anuncia que el silencio administrativo, positivo o negativo, no debe
ser un instituto juridico formal, sino la garantia que impida que los derechos
de particulares se vacien de contenido cuando Administracion no atiende
eficazmente y con la celeridad debida las funciones para las que se ha
organizado. Esta garantia, exponente de una Administracion en la que de
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primar la eficacia sobre el formalismo, solo cedera cuando exista un interés
general prevalente o, cuando realmente, el derecho cuyo reconocimiento se
postula no exista. Asi, la sentencia de la Sala Tercera de 2-2-2012 precisa
que el silencio administrativo pueda tener lugar ante cualquier clase de so-
licitud, siempre que su contenido sea real y posible desde el punto de vista
material y juridico.

En el caso examinado, sobre rechazo del FOGASA al abono del 40% de la
indemnizacion derivada de la extincion del contrato, podemos traer a cola-
cion nuestra sentencia de 26-12-2013, expresiva de que la responsabilidad
del FOGASA por el 40% de la indemnizacion legal de despido ex art. 33.8
del Estatuto de los Trabajadores es una responsabilidad directa, que consti-
tuye un beneficio legal a favor de las empresas que cuentan con una plantilla
inferior a 25 trabajadores independientemente de la situacion economica
empresarial.

Por otra parte como sefiala la sentencia de la Sala Tercera de 17-7-2012, ci-
tada en la de la misma Sala Tercera de 25-9-12 (R. 4332/11) -a su vez traida
a colacion por la parte recurrente en nuestro recurso y por el Ministerio Fis-
cal-: “una vez operado el silencio positivo, no es dable efectuar un examen
sobre la legalidad infrinseca del acto presunto, pues, si bien es cierto, que
segun el art. 62.1 f) de la Ley 30/92 son nulos de pleno derecho los actos
presuntos “contrarios” al Ordenamiento Juridico por los que se adquieren
facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para
Su adquisicion, no es menos cierto que para revisar y dejar sin efecto un acto
presunto (nulo) o anulable la Administracion debe seguir los procedimientos
de revision establecidos por el art. 102, o instar la declaracion de lesividad.”

En idéntico sentido se pronuncian las Sentencias de la Sala Social del TSJ de Ca-
taluna de 10-6-2016 y 18-7-2016, precedidas de su Senténcia de 9-4-2013, num.
2532/2013 (Rollo 4057/2012).

La mas reciente Sentencia de la Sala Social del Tribunal Supremo de 11 de junio
de 2018, advierte que la anterior doctrina no significa que la Sala entienda que,
como regla general, pueden obtenerse prestaciones del FOGASA superiores o no
previstas en la normativa vigente en cada momento. Antes al contrario: resulta
evidente el caracter imperativo del articulo 33 ET. Ocurre, sin embargo, que el
citado organismo esta obligado a resolver en el plazo previsto en su propia norma
de funcionamiento. Si no lo hace, es la propia ley (LPA) la que establece que la
solicitud del interesado ha sido estimada por silencio administrativo -resolucion
tacita equiparada legalmente a resolucion expresa- y es la propia ley la que prevé
que, posteriormente, tal resolucion presunta no puede dejarse sin efecto por la
propia Administracién al establecer que “en los casos de estimacion por silencio
administrativo, la resolucion expresa posterior a la produccion del acto sélo podra
dictarse de ser confirmatoria del mismo”.
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No obstante, el hecho de que se hayan otorgado derechos superiores o no pre-
vistos legalmente, no significa que no puedan dejarse sin efecto; «pero, para ello,
la propia ley ha previsto que tal operacion unicamente puede efectuarse a través
de los procedimientos revisorios previstos en las normas legales. El FOGASA,
con fundamento en el entonces vigente articulo 62.1.f) LRJPAC (en la actualidad
:articulo 47.1 f) LPAC): «seran nulos de pleno derecho.... los actos expresos o
presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades
0 derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisiciony,
podra iniciar el correspondiente procedimiento de revision del acto presunto a
fravés, en este caso, del articulo 146 LRJS en el que, ademas de las medidas
cautelares que estime oportuno, debera solicitar la nulidad del referido acto
presunto».

Criterio que ha sido confirmado en recurso de casacion para la unificacion de
doctrina por la Sentencia de la Sala Social del Tribunal Supremo, num. 139/2020,
de 13-2-2020 (Ponente Sr. Ricardo Bodas Martin, rec. 3365/2017), al incidir en su
Fundamento de Derecho Cuarto, letra €), que:

“Esta doctrina no significa que la Sala entienda que, como regla general,
pueden obtenerse prestaciones del FOGASA superiores o no previstas en
la normativa vigente en cada momento. - Por el contrario: resulta evidente
el caracter imperativo del articulo 33 ET. Ocurre, sin embargo, que el citado
organismo esta obligado a resolver en el plazo previsto en su propia norma
de funcionamiento (Real Decreto 505/1985). Si no lo hace, es la propia ley
(LRJPAC) la que establece que la solicitud del interesado ha sido estimada
por silencio administrativo -resolucion tacita equiparada legalmente a reso-
lucion expresa y es la propia ley la que prevé que, posteriormente, tal re-
solucion presunta no puede dejarse sin efecto por la propia Administracion
al establecer que ‘en los casos de estimacion por silencio administrativo, la
resolucion expresa posterior a la produccion del acto soélo podra dictarse de
ser confirmatoria del mismo”.

Asi pues, una vez operado el silencio positivo, no era posible efectuar un examen
sobre la legalidad intrinseca del acto presunto, pues, aunque segun el art. 62.1 f)
de la LPAC son nulos de pleno derecho los actos presuntos contrarios al Ordena-
miento Juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carez-
ca de los requisitos esenciales para su adquisicion, no es menos cierto que para
revisar y dejar sin efecto un acto presunto (nulo) o anulable la Administracion debe
seguir los procedimientos de revision o instar la declaracién de lesividad.

No obstante, intentando clarificar dicha situacion, el B.O.E. num. 150, de 27 de
mayo de 2020, ha publicado el Real Decreto-ley 19/2020, de 26 de mayo, por el
que se adoptan medidas complementarias en materia agraria, cientifica, econé-
mica, de empleo y Seguridad Social y tributarias para paliar los efectos del CO-
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VID-19, cuya entrada en vigor lo fue el dia 28 de mayo de 2020 (Disposicién final
decimoséptima).

En el preambulo de la norma se advierte, en la letra D), sobre “Medidas en el am-
bito de empleo y Seguridad Social”, inserta en el apartado |, sobre “Antecedentes,
motivacion y medidas”, que “Se llevan a cabo mediante este real decreto ajustes
técnicos a las medidas urgentes adoptadas en materia de Seguridad Social para
mitigar el impacto del COVID-19, a la luz de los problemas de interpretacion que
se estan identificando en su aplicacion. Estos ajustes son necesarios y urgentes,
teniendo en cuenta la inseguridad juridica que la redaccion actual esta generando
en los interesados’.

Entre tales ajustes “... se incluye una regulacion especifica sobre el silencio admi-
nistrativo en los procedimientos de garantia salarial previstos en el articulo 33 del
texto refundido del Estatuto de los Trabajadores, de modo que, sefialandose que
el plazo de tramitacion sea de tres meses, se dispone el silencio administrativo
estimativo para el caso de que no se hubiera resuelto en plazo, bien que constre-
nido al reconocimiento de las obligaciones en favor de personas que puedan ser
legalmente beneficiarias de esa prestacion y por la cuantia que resulte por apli-
cacion de los limites previstos en dicho articulo. Y ello para evitar que personas
que en ningun caso puedan ser beneficiarias obtengan este tipo de prestaciones
y también evitar que los solicitantes puedan percibir cantidades por encima de los
limites maximos previstos en la ley’.

Consecuentemente, la Disposicion final quinta del Real Decreto-ley 19/2020 pro-
cede a la modificacion del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Traba-
jadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre (ET),
afnadiendo un nuevo apartado 11 al articulo 33, con la siguiente redaccion:

“11. El Fondo procedera a la instruccion de un expediente para la compro-
baciéon de la procedencia de los salarios e indemnizaciones reclamados,
respetando en todo caso los limites previstos en los apartados anteriores.

Concluida la instruccion del expediente, el 6rgano competente dictara reso-
lucion en el plazo maximo de tres meses contados desde la presentacion en
forma de la solicitud. La notificacidn al interesado debera ser cursada dentro
del plazo de 10 dias a partir de la fecha en que el acto haya sido dictado.

Transcurrido dicho plazo sin que haya recaido resolucion expresa, el soli-
citante podra entender estimada por silencio administrativo la solicitud de
reconocimiento de las obligaciones con cargo al Fondo, sin que en ningun
caso pueda obtenerse por silencio el reconocimiento de obligaciones en fa-
vor de personas que no puedan ser legalmente beneficiarias o por cuantia
superior a la que resulte por aplicacion de los limites previstos en los apar-
tados anteriores. La resolucion expresa posterior al vencimiento del plazo
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solo podra dictarse de ser confirmatoria del reconocimiento de la obligacion,
en favor de personas que puedan ser legalmente beneficiarias y dentro de
los limites previstos en los apartados anteriores. En todo caso, a efectos
probatorios, se podra solicitar un certificado acreditativo del silencio produ-
cido, en el que se incluiran las obligaciones con cargo al Fondo que, dentro
de los limites previstos en los apartados anteriores, deben entenderse re-
conocidas.

Contra dicha resolucién podra interponerse demanda ante el érgano jurisdic-
cional del orden social competente en el plazo de dos meses contados desde
el dia siguiente al de la notificacion si el acto fuera expreso; si no lo fuera,
dicho plazo se contara a partir del dia siguiente a aquel en que deba enten-
derse estimada la solicitud conforme a lo establecido en el apartado anterior
por silencio.”

La reforma, pues, se adapta a lo regulado en los ya citados arts. 21, apartados 2 y
3,y 24.1 LPA, en correspondencia con el art. 28.7 del Real Decreto 505/1985, de
6 de marzo, sobre organizacion y funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial,
conforme al cual: “El plazo maximo para dictar resolucion en primera instancia
sera de tres meses, contados a partir de la presentacion en forma de la solicitud.”

Ahora bien, para evitar que la resolucidn administrativa estimatoria por silencio
positivo reconozca derechos a favor de personas que no puedan ser legalmente
beneficiarias de las prestaciones reclamadas o éstas sean de cuantia superior a la
que resulte en aplicacion de los limites previstos en el art. art. 33 del ET, obligan-
do a la Administracion a acudir en procedimiento de revision administrativa (art.
102 LPCAP), en procedimiento de declaracion de lesividad de actos anulables
(art. 103 LPCAP) o, en su caso, por medio de la Revision de actos declarativos
de derechos, a través del cauce procesal regulado en el art. 146 LRJS, el nuevo
apartado 11 del art. 33 del ET establece que seran nulos de pleno derecho los
actos presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren fa-
cultades o derechos por carecer de los requisitos esenciales para su adquisicion,
lo que vinculara al juzgador en su sentencia, haya o no certificado acreditativo del
silencio producido y de su alcance legal.

En todo caso y advertido lo anterior, considerando que el art. 80.3 LRJS exige
que a la demanda se acompafiara la documentacion justificativa del agotamiento
de la via administrativa, cuando proceda, o alegacion de no ser necesarias éstas,
en el ambito de aplicacion de la LRJS deberan tenerse en cuenta los siguientes
criterios:

a. Desde que se deba entender agotada la via administrativa el intere-
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sado podra formalizar la demanda en el plazo de dos meses ante el
juzgado o la Sala competente. A la demanda se acompafara copia
de la resolucién denegatoria o documento acreditativo de la interpo-
sicion o resolucién del recurso administrativo, segun proceda, unien-
do copia de todo ello para la entidad demandada.

En las acciones derivadas de despido y demas acciones sujetas a
plazo de caducidad, el plazo de interposicion de la demanda sera de
veinte dias habiles o el especial que sea aplicable, contados a partir
del dia siguiente a aquél en que se hubiera producido el acto o la no-
tificacion de la resolucion impugnada, o desde que se deba entender
agotada la via administrativa en los demas casos.

Tratandose de prestaciones de Seguridad Social:

La Entidad debera contestar expresamente a la misma en el plazo
de cuarenta y cinco dias. En caso contrario se entendera denegada
la reclamacion por silencio administrativo.

La falta de agotamiento de la via administrativa previa implica
la caducidad de la via administrativa, pero no de la accién, cuyo
ejercicio pervive mientras no prescriba el derecho material del que
deriva, aunque soélo es aplicable a la accién de reconocimiento o
denegacion de prestaciones interpuesta por los beneficiarios sin que
se beneficien de ello las Mutuas Patronales y sus reclamaciones por
imputacidén de responsabilidades (Sentencia num. 723/2017 de 27
septiembre, de la Sala Social del Tribunal Supremo (Seccion 12), que
confirma otras anteriores como la num. 413/2017, de 11 de mayo,
la num. 188/17, de 7 de marzo o la num. 157/17, de 23 de febrero,
entre otras).

En los procedimientos de impugnacion de altas médicas en los que
deba interponerse reclamacion previa, el plazo para la contestacion
de la misma sera de siete dias, entendiéndose desestimada una vez
transcurrido dicho plazo.

La demanda habra de formularse en el plazo de treinta dias, a contar
desde la fecha en que se notifique la denegacion de la reclamacion
previa o desde el dia en que se entienda denegada por silencio ad-
ministrativo.

En los procesos de impugnacion de altas médicas el plazo anterior
sera de veinte dias, que cuando no sea exigible reclamacién previa
se computara desde la adquisicion de plenos efectos del alta médi-
ca o desde la notificacion del alta definitiva acordada por la Entidad
gestora.
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® Las entidades u organismos gestores de la Seguridad Social expe-
diran recibo de presentacion o sellaran debidamente, con indicacion
de la fecha, las copias de las reclamaciones que se dirijan en cumpli-
miento de lo dispuesto en la presente Ley. Este recibo o copia sella-
da, o el justificante de presentacion por los procedimientos y registros
alternativos que estén establecidos por la normativa administrativa
aplicable, deberan acompanarse inexcusablemente con la demanda.

d. En ningun supuesto las partes podran introducir en el proceso judi-
cial variaciones sustanciales respecto de los hechos contenidos en
la reclamacion previa, salvo cuando los hechos fuera nuevos o no
hubieran podido conocerse con antereioridad (art. 72 LRJS).

RECOMENDACIONES FINALES

Atendida la naturaleza extraprocesal de la conciliacion administrativa, la
parte demandante debe obligatoriamente presentar la papeleta ante el or-
ganismo autonémico competente, independientemente de que la compare-
cencia de la parte demandada en el dia sefialado para intentar llegar a un
acuerdo sea voluntaria, aunque no asi la de la parte demandante, so pena
de tener por no presentada la papeleta, archivandose todo lo actuado.

La incomparecencia de la demandada puede comportar que en la senten-
cia que se dicte se le condene al pago de los honorarios del letrado o gra-
duado social del actor hasta un maximo de 600 euros.

Resulta de suma trascendencia que las partes se esfuercen en acercar
sus respectivas posturas para alcanzar una avenencia que evite el procedi-
miento judicial, y si este no fuera posible al menos establecer unos criterios
minimos de consenso que procuren el posterior acuerdo ante el letrado de
la administracion de justicia o, en ultima instancia, ante el magistrado que
conozca de las actuacions judiciales, evitando los inconvenientes que pu-
diesen derivarse de una sentencia para los intereses de cualquiera de las
partes en litigio.

Lo anterior se entiende sin perjuicio de las mediaciones y arbitrajes que
los convenios colectivos pudiesen establecer para determinados conflictos
individuales o colectivos.

Tanto por lo que se refiere a la conciliacion administrativa como a la recla-
macion administrativa prévia, en la posterior demanda judicial no podran,
conforme al art. 72 LRJS, alegarse hechos distintos o introducirse variacio-
nes sustanciales de tiempo, cantidades o conceptos respectos de los que
fueran objeto de la previa demanda de conciliacién o del procedimiento
administrativo, salvo que se refieran a hechos nuevos o que no hubieran
podido conocerse con anterioridad. (8)

70



N
o
(Q\|
1]
o
@
=
L
|
o
Ll
7
—
<
@)
Q
%)
z
O
Q
Q
0
)
o
)
-

Anotaciones:

(1) “Derecho del Trabajo, Seguridad Social y Proceso Laboral. Una vision global
para especialistas”. Ed. La Ley, Tomo I, pag. 1.100.

(2) La naturaleza juridica de los cuales es analizada por la STS de 9 de julio de
1988.

(3) Art. 13 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo.

(4) arts. 82, apartados 1y 2y 84 LRJS

(5) Mas informacion en https://www.fsima.es/

(6) Un interesante estudio se recoge en “La mediacion en el ambito laboral. Libro
Blanco de la Mediacion en Catalufia”. Manel Luque Parra (UPF, Cuatrecasas
Goncgalves Pereira), Anna Ginés i Fabrellas (UPF), que se puede consultar en
www.ddd.uab.cat.

(7) Debera tenerse en cuenta lo previsto y regulado en a DA 4a del Real De-
creto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestidon de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19,
al contemplar que “Los plazos de prescripcion y caducidad de cualesquie-
ra acciones y derechos quedaran suspendidos durante el plazo de vigen-
cia del estado de alarma y, en su caso, de las prorrogas que se adoptaren’.
Esta disposicion fue derogada, con efectos de 4 de junio de 2020, por la dispo-
sicion derogatoria unica.1 del Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo, y desde
esa fecha, se alz6 la suspension de los plazos contemplados en la misma,
segun contemplael art. 8 del citado Real Decreto.

(8) Resulta ilustrativo a este respecto el FD Segundo de la Sentencia num.
2494/2014 de 28 noviembre. AS 2014\3261, del Tribunal Superior de Justicia
de Asturias, (Sala de lo Social, Seccion1?) cuando advierte de lo siguiente:

“La prohibicién abarca tanto el objeto de la pretensién como a sus fundamen-
tos, para evitar las denominadas “cuestiones nuevas” que puedan provocar in-
defension en la parte contraria. No obstante, la congruencia entre el expediente
administrativo y el proceso, no se altera si en éste se invocan extremos que
ya figuran incorporados en el primero, aunque no estuviesen presentes en la
solicitud o en la resolucion administrativa, de lo que cabe concluir que aquella
prohibicién es relativa. La jurisprudencia del Tribunal Supremo, asi lo ha desta-
cado en sentencias como las de 10 de marzo de 2003 (RJ 2003, 3640) y 27
de marzo de 2007 (RJ 2007, 3189). La ultima de las citadas, cuyo fundamento
de derecho tercero trae a su vez a colacion la Sentencia de idéntica Sala de
fecha 28 de junio de 1994 (RJ 1994, 6319), expone que “el término alegacion
referido a las dos partes puede llevar a la conclusion de que la Entidad Gestora
no puede invocar mas causas de oposicion que las que expresamente haya
establecido como motivacion de la resolucion inicial o en la desestimacion de
la reclamacioén previa y que el demandante no puede invocar mas hechos para
defender su pretension que los que formalmente haya alegado al solicitar la
prestacion o en el escrito de reclamacion previa. Pero esta interpretacion ex-
trema plantea dificultades insuperables desde la perspectiva del principio de
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legalidad y obligaria ademas a una exhaustividad en las alegaciones y en la
motivacion muy dificil de cumplir en la practica. Por otra parte, no puede olvi-
darse que la reclamacién previa es una institucion instrumental de evitacion
del proceso; no una exigencia que limite la funcion jurisdiccional -como funcién
de satisfacer pretensiones conforme a Derecho-, imponiendo una cognicion
limitada, en la que el juez, aunque se haya alegado y probado un hecho que
de acuerdo con la norma tiene una determinada consecuencia juridica, deba
establecer una decision contraria a la Ley porque ese hecho no haya sido for-
malmente invocado en los escritos del solicitante o en las resoluciones admi-
nistrativas. La prohibicion de aportar al proceso hechos que no lo hayan sido al
procedimiento administrativo supone ya una limitaciéon importante que habria
que relacionar con la prohibicién de introducir variaciones sustanciales en la
pretension (articulo 72.1 de la Ley de Procedimiento Laboral (RCL 1995, 1144
y 1563) , actual Ley de la Jurisdiccion Social) y con la falta de agotamiento de
la via previa como consecuencia de su desconocimiento. Pero si esta limitacion
se interpreta como un mandato al juez para pronunciarse unicamente sobre el
motivo de denegacion que se invoca en la resolucion administrativa entonces
se invierte la relacion entre via administrativa previa y proceso, se subordina
éste a aquélla con las graves consecuencias que de ello se derivan desde la
perspectiva del principio de legalidad, del principio «iura novit curia» y, en ge-
neral, de los principios que rigen la carga de la alegacion y de la prueba de los
hechos en el proceso”.

Por su parte, lo que impide el articulo 85.1 de la Ley de la Jurisdiccién Social,
que deja perfectamente claro que al ratificarse la demanda el demandante no
podra realizar variacion sustancial, entendiéndose como tal la que varia las
causas de pedir (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 diciembre 2013 (RJ
2013, 8465) ). Sefala en tal sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de
18 de julio de 2005 (RJ 2005, 7043), “que el derecho a no sufrir indefension,
como afirma las Sentencia del Tribunal Constitucional 226/2000 (RTC 2000,
226) - con cita de las sentencias del propio Tribunal 48/1984, de 4 de abril
(RTC 1984, 48); 70/1984, de 11 de junio, 50/1988, de 22 de marzo (RTC 1988,
50), y 116/1995, de 17 de julio (RTC 1995, 116) - esta materialmente dirigido
“a garantizar la posibilidad de ambas partes procesales de alegar o probar
cuanto consideren preciso a la defensa de sus intereses y derechos en funcion
de igualdad reciproca”. Y es claro, que, en el procedimiento en que se dicto la
sentencia de instancia el recurrente vio eliminada esta posibilidad de defensa.
La Ley de la Jurisdiccion Social (RCL 2011, 1845) cuida con esmero las ale-
gaciones sorpresa que, en un proceso oral como el requlado en dicha norma,
impiden la adecuada defensa de la parte. Asi se prohibe la modificacioén sus-
tancial de la pretensién (articulo 85.1), o la reconvencion que no hubiera sido
previamente anunciada en conciliacion o reclamacion previa (articulo 85.2) o
se impone la obligacion de comunicar al Juzgado que se acudira a juicio con
asistencia técnica (articulo 21.2 y 3)”. Esto es, para que pueda apreciarse una
variacion sustancial de la demanda es preciso que la modificaciéon afecte de
manera decisiva a la pretension ejercitada o a los hechos en que ésta se funda,
introduciendo un elemento innovador esencial en la delimitacion del objeto del
proceso que pueda producir indefension para la parte demandada.”
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LEGISLA
S TATAL
AUTONOMICA

UNION EUROPEA

ESTATAL

Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que se modifica el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los derechos laborales de las personas
dedicadas al reparto en el ambito de plataformas digitales. Ir a texto

Real Decreto-ley 18/2021, de 28 de septiembre, de medidas urgentes para la
proteccion del empleo, la recuperacién econdmica y la mejora del mercado de
trabajo. Ir a texto

Real Decreto-ley 17/2021, de 14 de septiembre, de medidas urgentes para mitigar
el impacto de la escalada de precios del gas natural en los mercados minoristas de
gas y electricidad. Ir a texto

Real Decreto 817/2021, de 28 de septiembre, por el que se fija el salario minimo
interprofesional para 2021. Ir a texto

Real Decreto 636/2021, de 27 de julio, por el que se aprueba la oferta de empleo
publico para el ano 2021. Ir a texto
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https://www.boe.es/boe/dias/2021/09/29/pdfs/BOE-A-2021-15767.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2021/09/29/pdfs/BOE-A-2021-15768.pdf
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https://www.boe.es/boe/dias/2021/09/29/pdfs/BOE-A-2021-15770.pdf
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.boe.es%2Fboe%2Fdias%2F2021%2F07%2F28%2Fpdfs%2FBOE-A-2021-12608.pdf&data=04%7C01%7C%7C0d24fb5621b84a32274108d9519dc4c6%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637630560479353645%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=CxH5IhdXqkClLEMV91kcnqGSJqElANgsawKbCj8MFhM%3D&reserved=0
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Orden JUS/793/2021, de 22 de julio, por la que se aprueban los modelos de pre-
sentacién en el Registro Mercantil de las cuentas anuales consolidadas de los
sujetos obligados a su publicacién. Ir a texto

Orden JUS/794/2021, de 22 de julio, por la que se aprueban los nuevos modelos
para la presentacion en el Registro Mercantil de las cuentas anuales de los sujetos
obligados a su publicacion. Ir a texto

Orden JUS/806/2021, de 22 de julio, por la que se crea una segunda sede electro-
nica asociada al Ministerio de Justicia. Ir a texto

Orden PCM/922/2021, de 1 de septiembre, por la que se crea y regula la Comisién
Interministerial de coordinacion para el funcionamiento cohesionado del Organismo
Auténomo Organismo Estatal Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. Ir a texto

Resolucién de 8 de septiembre de 2021, de la Secretaria de Estado de Igualdad
y contra la Violencia de Género, de transferencias para el desarrollo de nuevas o
ampliadas competencias reservadas a las entidades locales en el Pacto de Estado
contra la Violencia de Género para el ejercicio 2021. Ir a texto

COMUNIDADES AUTONOMAS

Andalucia
Ley 4/2021, de 27 de julio, de Infancia y Adolescencia de Andalucia. Ir a texto

Aragoén
Ley 4/2021, de 29 de junio, de modificacion de la Ley 2/2009, de 11 de mayo, del
Presidente y del Gobierno de Aragon. Ir a texto

Ley 5/2021, de 29 de junio, de Organizacién y Régimen Juridico del Sector Publico
Autondémico de Aragon. Ir a texto

llles Balears

Acord del Consell de Govern de 13 de setembre de 2021 pel qual es ratifica I’Acord
de la Mesa Sectorial de Serveis Generals de 19 de juliol de 2021 relatiu a I'adopcié
de mesures tendents a facilitar la conciliacié de la vida familiar i professional del
personal funcionari Ir a texto

Castillay Ledn

ORDEN EEI/1056/2021, de 16 de septiembre, por la que se establecen las bases
reguladoras de las subvenciones dirigidas a la recuperacidon del empleo de los tra-

74


https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-12436
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-12437
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-12698
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https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-14913
https://www.juntadeandalucia.es/boja/2021/146/2
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-12700
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-12701
https://www.caib.es/eboibfront/ca/2021/11447/653265/acord-del-consell-de-govern-de-13-de-setembre-de-2
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bajadores en la Comunidad de Castillay Leon. Ir a texto

Catalunya

DECRET LLEI 19/2021, de 31 d’agost, pel qual s’adapta el Codi civil de Catalunya
a la reforma del procediment de modificacié judicial de la capacitat. Ir a texto

RESOLUCIO EMT/2755/2021, de 9 de setembre, per la qual es disposa la publi-
caci6 de I'Estratégia Catalana de Seguretat i Salut Laboral 2021-2026. Ir a texto

Extremadura

Decreto 110/2021, de 22 de septiembre, por el que se regulan las ayudas extraor-
dinarias de apoyo social para contingencias. Ir a texto

Galicia

LEI 13/2021, do 20 de xullo, pola que se modifica o Decreto lexislativo 2/2015, do
12 de febreiro, polo que se aproba o texto refundido das disposiciéns legais da Co-
munidade Autonoma de Galicia en materia de igualdade, para garantir a igualdade
real entre mulleres e homes no ambito universitario e da investigacion. Ir a texto

LEI 14/2021, do 20 de xullo, pola que se modifica a Lei 11/2007, do 27 de xullo,
galega para a prevencion e o tratamento integral da violencia de xénero. Ir a texto

Murcia
Ley 3/2021, de 29 de julio, de Servicios Sociales de la Region de Murcia. Ir a texto

Navarra
Ley Foral 13/2021, de 30 de junio, de Fundaciones de Navarra. Ir a texto

Ley Foral 14/2021, de 30 de junio, de modificacion de la Ley Foral 5/2018, de 17
de mayo, de Transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno. Ir a
texto

ORDEN FORAL 34/2021, de 14 de septiembre, de la consejera de Salud, por la
que se prorroga y se modifica parcialmente la Orden Foral 22/2021, de 29 de junio,
de la Consejera de Salud, por la que se adoptan medidas especificas de preven-
cion, de caracter extraordinario, para la Comunidad Foral de Navarra, como con-
secuencia de la evolucion de la situacién epidemioldgica derivada del COVID-19,
con sus modificaciones. Ir a texto

Euskadi

DECRETO 38/2021, de 17 de septiembre, del Lehendakari, de refundicion en un
unico texto y actualizacion y determinacién de medidas de prevencion para conte-
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http://doe.juntaex.es/pdfs/doe/2021/1870o/21040139.pdf
https://www.xunta.gal/dog/Publicados/2021/20210728/AnuncioC3B0-230721-0001_gl.pdf
https://www.xunta.gal/dog/Publicados/2021/20210728/AnuncioC3B0-230721-0002_gl.pdf
https://www.borm.es/services/anuncio/ano/2021/numero/5110/pdf?id=795787
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-12827
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-12828
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-12828
https://bon.navarra.es/es/anuncio/-/texto/2021/219/0
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ner la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2. Ir a texto

DECRETO 180/2021, de 20 de julio, del sistema de desarrollo profesional del per-
sonal de la Ertzaintza. Ir a texto

DECRETO 181/2021, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de
organizacion y el funcionamiento del Registro de Asociaciones Profesionales de
Personas Trabajadoras Autbnomas de Euskadi. Ir a texto

ORDEN de 9 de julio de 2021, de la Consejera de Gobernanza Publica y Auto-
gobierno, por la que se regula el procedimiento de actuacién en casos de acoso
sexual y acoso por razon de sexo, en la Administracion General de la Comunidad
Auténoma de Euskadi y sus Organismos Auténomos. Ir a texto

UNION EUROPEA

Reglamento de Ejecuciéon (UE) 2021/1217 de la Comision de 26 de julio de 2021
por el que se establecen las normas y condiciones para las consultas de verifi-
cacidn de los transportistas, las disposiciones para la proteccion y seguridad de
datos para el sistema de autenticacion de los transportistas, asi como los procedi-
mientos sustitutivos en caso de imposibilidad técnica. Ir a texto

Resolucién del Comité Europeo de las Regiones sobre la libre circulacion durante
la pandemia de COVID-19 (certificado verde digital) y el aumento de la produccién
de vacunas. Ir a texto

Dictamen del Comité Europeo de las Regiones — La aplicacion del pilar europeo
de derechos sociales desde una perspectiva local y regional. Ir a texto

Dictamen del Comité Europeo de las Regiones — Una Unién de la igualdad: Plan
de Accion de la UE Antirracismo para 2020-2025. Ir a texto

Dictamen del Comité Europeo de las Regiones — Estrategia sobre los derechos
de las personas con discapacidad para 2021-2030. Ir a texto

Dictamen del Comité Europeo de las Regiones — Experiencias y lecciones extrai-
das por las regiones y ciudades durante la crisis de la COVID-19. Ir a texto

Decision (UE) 2021/1249 del Consejo, de 26 de julio de 2021, relativa a la posicion
que debe adoptarse, en nombre de la Union Europea, en el Comité Mixto del EEE
en lo que respecta a una modificacion del Protocolo 31 sobre la cooperacién en
sectores especificos no incluidos en las cuatro libertades, anejo al Acuerdo EEE
(Linea presupuestaria 07 20 03 01 — Seguridad social). Ir a texto

76


https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.euskadi.eus%2Fy22-bopv%2Fes%2Fbopv2%2Fdatos%2F2021%2F09%2F2104795a.shtml&data=04%7C01%7C%7C99951660eb504139934b08d97a84f1f7%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637675534027190334%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=15DifFldpebZIlbi0nIVyMkJT5%2Bq2Hq%2B67%2B9WIA%2F1M4%3D&reserved=0
https://www.euskadi.eus/y22-bopv/es/bopv2/datos/2021/07/2104236a.shtml
https://www.euskadi.eus/y22-bopv/es/bopv2/datos/2021/07/2104214a.shtml
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.C_.2021.300.01.0004.01.SPA&toc=OJ%3AC%3A2021%3A300%3ATOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.C_.2021.300.01.0007.01.SPA&toc=OJ%3AC%3A2021%3A300%3ATOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.C_.2021.300.01.0019.01.SPA&toc=OJ%3AC%3A2021%3A300%3ATOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.C_.2021.300.01.0024.01.SPA&toc=OJ%3AC%3A2021%3A300%3ATOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.C_.2021.300.01.0043.01.SPA&toc=OJ%3AC%3A2021%3A300%3ATOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/AUTO/?uri=uriserv:OJ.L_.2021.272.01.0067.01.SPA&toc=OJ:L:2021:272:TOC

JURISDICCION SOCIAL SEPTIEMBRE 2021

NEGOCIACION

COLECTIVA
—STATAL
AUTONOMI

ESTATAL

Resolucion de 19 de julio de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la que se
registra y publica el Convenio colectivo estatal de pastas, papel y carton. Ir a texto

Resolucidon de 20 de julio de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la
que se corrigen errores en la de 31 de mayo de 2021, por la que se registra
y publica el Convenio colectivo nacional para las empresas dedicadas a los
servicios de campo, para actividades de reposicion y servicios de marketing
operacional. Ir a texto

Resolucién de 19 de agosto de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la
que se registra y publica el Convenio colectivo de Philips Ibérica, SAU. Ir a texto

77


https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-12793
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-12794
https://www.boe.es/boe/dias/2021/09/01/pdfs/BOE-A-2021-14394.pdf

JURISDICCION SOCIAL SEPTIEMBRE 2021

Resolucion de 19 de agosto de 2021, de la Direccién General de Trabajo, por
la que se registra y publica el Ill Convenio colectivo de llunion Seguridad, SA.

Resolucién de 19 de agosto de 2021, de la Direccién General de Trabajo, por la que
se registra y publica el VIII Convenio colectivo de Decathlon Espana, SA.

Resolucién de 19 de agosto de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la
que se registran y publican los acuerdos de modificacién y prérroga del Il Convenio
colectivo de Telefénica de Espafia, SAU, Telefénica Mdviles Espafia, SAU y Tele-
fénica Soluciones de Informatica y Comunicaciones de Espafia, SAU.

Resolucién de 19 de agosto de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la
que se registra y publica el Acuerdo sobre el derecho a percibir un diferencial sala-
rial en favor de los trabajadores que presten servicios en la categoria de Educador
Infantil afectados por el XII Convenio colectivo de centros de asistencia y educa-
cion infantil.

Resolucién de 19 de agosto de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la
que se registra y publica el Convenio colectivo estatal para las empresas del co-
mercio de flores y plantas.

Resolucién de 19 de agosto de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la
que se registran y publican las tablas salariales a partir del 1 de septiembre de
2021, del Anexo | del XII Convenio colectivo de centros de asistencia y educacién
infantil.

Resolucién de 19 de agosto de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la
que se registran y publican las tablas salariales del XII Convenio colectivo de cen-
tros de asistencia y educacion infantil.

Resolucion de 30 de agosto de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por
la que se registran y publican las tablas salariales para 2021 del Il Convenio
colectivo de las entidades publicas empresariales Administrador de Infraes-
tructuras Ferroviarias y Administrador de Infraestructuras Ferroviarias de Alta
Velocidad.

Resolucién de 19 de agosto de 2021, de la Direcciéon General de Trabajo, por la
que se registra y publica el Convenio colectivo de Renault Espafa, SA.

Resolucién de 3 de septiembre de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por
la que se registra y publica el Convenio colectivo estatal de empresas de servi-
cios auxiliares de informacion, recepcion, control de accesos y comprobacién de
instalaciones.

Resolucién de 15 de septiembre de 2021, de la Direccién General de Trabajo, por
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la que se registra y publica el Convenio colectivo estatal para el sector de mayoris-
tas e importadores de productos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria
y anexos.

Resolucién de 15 de septiembre de 2021, de la Direccién General de Trabajo, por
la que se registra y publica el lll Convenio colectivo de Kutxabank, SA.

Resolucién de 15 de septiembre de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por
la que se registra y publica el VII Convenio colectivo de empresas de ensefianza
privada sostenidas total o parcialmente con fondos publicos.

Resolucién de 15 de septiembre de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por
la que se registra y publica el VII Convenio colectivo de empresas de ensefianza
privada sostenidas total o parcialmente con fondos publicos.

Resolucién de 15 de septiembre de 2021, de la Direccién General de Trabajo, por
la que se registra y publica el Convenio colectivo estatal para el sector de mayoris-
tas e importadores de productos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria
y anexos.

Resolucién de 16 de septiembre de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por
la que se registra y publica la prorroga de ultraactividad del IV Convenio colectivo
sectorial estatal de servicios externos auxiliares y atencion al cliente en empresas
de servicios ferroviarios.

AUTONOMICA

Resolucién de 13 de agosto de 2021, de la Consejeria de Industria, Empleo y
Promocién Econdmica, por la que se ordena la inscripcion del Convenio Colectivo
de sector Convenio Colectivo de Empresas de Protesis Dental del Principado de
Asturias en el registro de convenios colectivos, acuerdos colectivos de trabajo y
planes de igualdad dependiente de la Direccion General de Empleo y Formacion.

Resolucién de 1 de septiembre de 2021, de la Consejeria de Industria, Empleo y
Promocidén Econdmica, por la que se ordena la inscripcion de la revision salarial
para el afo 2021 del Convenio Colectivo del sector de Empleados de Fincas Urba-
nas del Principado de Asturias, en el Registro de convenios colectivos, acuerdos
colectivos de trabajo y planes de igualdad de la Direccion General de Empleo y

Formacioén
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RESOLUCION de 25 de agosto de 2021, de la Direccidon General de Trabajo y
Prevencion de Riesgos Laborales, por la que se dispone la inscripcion en el Re-
gistro Central de Convenios Colectivos de Trabajo, y la publicacién del Acuerdo de
la mesa general de negociacion de los empleados publicos de la Administracion
de la Comunidad de Castilla y Ledn, relativo al desarrollo e impulso de la carrera
profesional horizontal en el ambito de la Administracion General de la Comunidad
Auténoma de Castilla y Ledn y sus Organismos Auténomos.

RESOLUCION de 25 de agosto de 2021, de la Direcciéon General de Trabajo y Pre-
vencion de Riesgos Laborales, por la que se dispone la inscripcion en el Registro
Central de Convenios Colectivos de Trabajo, y la publicacion del Acuerdo de la
mesa general de negociacion de los empleados publicos de la Administracion de
la Comunidad de Castilla y Ledn, relativo a la distribucion de los fondos adicionales
recogidos en la Resolucion de 22 de marzo de 2018, de la Secretaria de Estado
de Funcion Publica, por la que se publica el Il Acuerdo para la mejora del empleo
publico y las condiciones de trabajo.

TINTORERIAS, LIMPIEZA DE ROPA, LAVANDERIAS Y PLANCHADO DE ROPA
(PALENCIA).

ACORD GOV/115/2021, de 27 de juliol, pel qual s’aprova iniciar el procés d’elabo-
racié d’un nou Pacte nacional per a la industria.

RESOLUCIO EMT/2822/2021, de 9 de setembre, per la qual es disposa la inscrip-
cio i la publicacié del Conveni col-lectiu de treball de residéncies, centres de dia i
llars residencies per a I'atencié de persones amb discapacitat intel-lectual (codi de
conveni num. 79001195011996).

RESOLUCIO EMT/2856/2021, de 29 de juliol, per la qual es disposa la inscripcio
i la publicacié del Conveni col-lectiu de treball per a la Industria Metal-lografica de

Catalunya (codi de conveni num. 79000285011994).

Resolucion de 12 de julio de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la que se
ordena la inscripcion en el Registro de Convenios y Acuerdos Colectivos de Trabajo
de la Comunidad Autonoma de Extremadura y se dispone la publicacién del acta,
de fecha 10 de junio de 2021, suscrita por la Comisién Paritaria del Convenio Colec-
tivo para las Industrias Siderometalurgicas para Caceres y su provincia, en la que
se acordd el establecimiento de las tablas salariales definitivas para la anualidad
2020 y provisionales 2021 en el ambito de actuacion del citado convenio.
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RESOLUCION do 24 de agosto de 2021, da Direccién Xeral de Relaciéns Labo-
rais, pola que se dispon a inscricion no rexistro e a publicacion do Acordo sobre a
clasificacion profesional e as condicions retributivas do persoal investigador e do
persoal de apoio a investigacion.

Resolucién de 13 de julio de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Acuerdo sobre complementos salariales para el ano 2021
en el ambito de la Comunidad Foral de Navarra, derivado del VI Convenio colectivo
de las empresas de enseflanza privada sostenidas total o parcialmente con fondos
publicos.

LIMPIEZA PUBLICA VIARIAY RECOGIDA DE RESIDUOS SOLIDOS URBANOS

RESOLUCION de 9 de julio de 2021, del Director de Trabajo y Seguridad Social,
por la que se dispone el registro, publicacion y depdsito del Acuerdo de la Co-
mision Paritaria del Convenio Colectivo empresas concesionarias del servicio de
limpiezas de Osakidetza (cédigo de convenio numero 86002115012003).

RESOLUCION de 9 de julio de 2021, del Director de Trabajo y Seguridad Social,
por la que se dispone el registro, depdsito y publicacion de la «Modificacion del |l
Acuerdo Marco de Hosteleria de la CAPV (2021-2023)».

RESOLUCION de 22 de julio de 2021, del Director de Trabajo y Seguridad So-
cial, por la que se dispone el registro, depdsito y publicacion del Convenio Co-
lectivo de Personal de Acompafiamiento de Transporte Escolar y Cuidado de
Patio, dependientes del Departamento de Educacion, Universidades e Investi-
gacion del Gobierno Vasco, para los cursos escolares 2016-2017, 2017-2018,
2018-2019, 2019-2020, 2020-2021, 2021-2022, 2022-2023 (Codigo de convenio
num. 86002445012005).

Resolucién de 3 de septiembre de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la
que se registra y publica la actualizacion de las tablas salariales correspondientes
a 2021 de las provincias de Castellon y Valencia del Convenio colectivo general del
sector de la construccion.
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TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Ir a texto

Recurso de inconstitucionalidad 2035-2020. Interpuesto por mas de cincuenta
senadores Recurso de inconstitucionalidad n.° 1975-2021, en relacién con el
apartado 5 del articulo unico de la Ley de la Comunidad Autonoma de Galicia
8/2021, de 25 de febrero, de modificacion de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de
salud de Galicia, en cuanto da nueva redaccion al articulo 38.2 de la ley mo-
dificada.

STC 148/2021 (ESTADO DE ALARMA). Ir a texto

Recurso de inconstitucionalidad 2054-2020. Interpuesto por mas de cincuenta
diputados del Grupo Parlamentario Vox del Congreso de los Diputados en
relacion con diversos preceptos del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
por el que se declaré el estado de alarma para la gestién de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19; el Real Decreto 465/2020, de 17
de marzo, por el que se modifico el anterior; los Reales Decretos 476/2020, de
27 de marzo, 487/2020, de 10 de abiril, y 492/2020, de 24 de abril, por los que
se prorrogo el estado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, y la
Orden SND/298/2020, de 29 de marzo, por la que se establecieron medidas
excepcionales en relacion con los velatorios y ceremonias funebres para limi-
tar la propagacion y el contagio por el COVID-19.

Estado de alarma: nulidad parcial de los preceptos que restringen la libertad
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de circulacion y habilitan al ministro de Sanidad para variar las medidas de con-
tencion en establecimientos y actividades economicas; inadmision del recurso en
relacion con la orden ministerial. Votos particulares.

STC 140/2021. Ir a texto

Recurso de amparo 5508-2018. Promovido por dofia Saida Moénica Ruano Rijo y
tres personas mas en relacion con las sentencias dictadas por las salas de lo social
del Tribunal Supremo y del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en proceso por
despido.

Vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (acceso a la jurisdiccion): re-
soluciones judiciales que impiden la fiscalizacion en procesos individuales de las
causas justificativas del despido colectivo.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL

SUPREMO

CLASIFICACION
PROFESIONAL

STS 8-7-2021. Ir a texto

R0j:STS3018/2021-ECLI:ES:TS:2021:3018
No de Recurso: 51/2020

No de Resolucion: 774/2021

Ponente: IGNACIOGARCIA-PERROTE

ESCARTIN

Resumen: Clasificacion profesional. El
TS confirma la desestimacién de la deman-
da por la AN de conflicto colectivo plantea-
da por dos sindicatos frente a cuestiones de
clasificacion profesional en BBVA.

Sedesestiman las del Sindicato CCOO “sus-
tenta su peticién en que las funciones que
realizan los gestores comerciales con inde-
pendencia de su denominacion son sustan-
cialmente las mismas, alegando que para
determinar si una funciéon es o no especia-
lizada en los términos en que se encuentra
redactado el art. 14 del Convenio sectorial
de la Banca, no cabe acudir a la denomina-
da Directiva MIFID II, como hace la empresa
demandada, por cuanto que la misma no se
encontraba en vigor a la fecha de la firma
del referido Convenio”.

También se desestima la demanda de la

Federacion SEC “sostiene que estos dos ti-
pos de gestores (Gestor Comercial y Gestor
Comercial Contigo) realizan funciones simi-
lares a las de aquellos gestores a los que la
demandada les reconoce que realizan fun-
ciones especializadas en los términos del
art. 14.2 del Convenio a efectos de promo-
cionar al nivel retributivo 8”.

COMPLEMENTOS NO
SALARIALES

STS 15-7-2021. Ir a texto

R0j:STS3012/2021-ECLI:ES:TS:2021:3012
No de Recurso: 57/2021
No de Resolucion: 791/2021

Ponente: RICARDO BODAS MARTIN

Resumen: Complementos no salariales:
plus de peligrosidad. Se desestima que
tengan derecho todos los trabajadores de la
empresa Grupo El Arbol Distribucién de Su-
permercados, SA, cuyos servicios se prestan
en contacto directo con el publico, a percibir
el plus de peligrosidad, previsto en el art. 17
del Convenio colectivo de aplicacion, como
consecuencia de su exposicion al COVID 19,
porque la empresa desplegd medidas pre-
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ventivas que conllevaron una baja afectacion
de la plantilla (6 contagiados de 750). nes de
clasificacion profesional en BBVA.

DESEMPLEO
STS 13-7-2021.

R0j:STS2924/2021-ECLI:ES:TS:2021:2924
No de Recurso: 4111/2018

No de Resolucion: 781/2021

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO

PELLICER

Resumen: Desempleo: cabe considerar
en situacién de alta a una trabajadora que,
tras una situacion de excedencia voluntaria,
no es readmitida y demanda por despido
que es conciliado reconociendo la empresa
la improcedencia del despido.

GARANTIA DE INDEMNIDAD
STS 6-7-2021.

R0j:STS2923/2021-ECLI:ES:TS:2021:2923
No de Recurso: 4973/2018

No de Resolucion: 722/2021

Ponente: IGNACIO GARCIA-PERROTE
ESCARTIN

Resumen: Garantia de indemnidad: vulne-
racion existente. Ante los importantes indicios
aportados por el trabajador en el sentido de
que la supresion de su complemento de tutoria
estaba relacionada con sus constantes, reite-
radas y sucesivas acciones judiciales encami-
nadas a conseguir percibir ese complemento,
la unica explicacion que se le dio al trabajador
era que la supresion no se debia a motivos
académicos, sino que dicha supresion era
consecuencia de la sugerencia del coronel de

que no ejerciera las funciones de tutor.

GRAN INVALIDEZ
STS 13-7-2021.

No de Recurso: 4780/2018

No de Resolucion: 782/2021
Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO
PELLICER

Resumen: Gran invalidez: un trabajador,
vendedor de cupones de la ONCE, debe ser
considerado en situacion de gran invalidez,
en un supuesto en el que en el momento
de su afiliacién al sistema de Seguridad So-
cial no presentaba dolencias invalidantes
pero se encuentra, posteriormente, antes
de empezar a trabajar para la ONCE en si-
tuacion de ceguera legal. le demandante,
al momento de su afiliacion, no presentaba
el cuadro de dolencias que se ha advertido
en el informe médico de sintesis de forma
que la dolencia visual debe ser tomada en
su total extensién a la hora de calificar el
grado que pretende, como principal y que
le denegd la sentencia recurrida, no porque
no concurriera en el actor los elementos
que permiten atender la peticion de gran in-
validez sino porque cuando se incorporo a
la Once ya precisaba de dicha asistencia.
Siendo ello asi, es evidente que, el solo he-
cho de haber estado trabajando como ven-
dedor de cupones no impide que se otorgue
la prestacion interesada cuando tras la in-
corporacion al sistema de Seguridad Social
ha sufrido un cuadro de padecimientos que
han ido evolucionando hasta generar la ne-
cesidad de ayuda de tercera persona.

STS 14-7-2021.

R0j:STS2920/2021-ECLI:ES:TS:2021:2920
No de Recurso: 1551/2019

No de Resolucién: 787/2021

Ponente: RICARDO BODAS MARTIN

Resumen: Gran invalidez: procede decla-
rar en situacion de gran invalidez a quien ya
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padecia antes de su afiliaciéon al sistema de
Seguridad Social una pérdida de visién en
ambos ojos equiparable a la ceguera, tras la
que se ha producido un agravamiento en su
estado derivado de otro tipo de dolencias.

IMPUGNACION ACTOS
ADMINISTRATIVOS
STS 7-9-2021.

R0j:STS3349/2021-ECLI:ES:TS:2021:3349
No de Recurso: 103/2020 No de Resolu-
cion: 862/2021 Ponente: JUAN MOLINS
GARCIA-ATANCE

Resumen: impugnacion de actos adminis-
trativos: la modalidad procesal de impug-
nacion de actos administrativos en materia
laboral y de Seguridad Social excluidos los
prestacionales, regulada en el art. 151 de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social
(en adelante LRJS), es inadecuado para im-
pugnar un concurso de traslados de una Ad-
ministracion publica, el adecuado es el de
conflicto colectivo.

INCAPACIDAD TEMPORAL
STS 27-7-2021.

R0j:STS3266/2021-ECLI:ES:TS:2021:3266
No de Recurso: 5009/2018

No de Resolucion: 851/2021

Ponente: ROSA MARIA VIROLES PINOL

Resumen: Incapacidad temporal: Alta o si-
tuacion asimilada. Doctrina flexibilizadora.
El requisito del alta y las situaciones asimi-
ladas a ella han sido interpretados de modo
no formalista por esta Sala, estimando en
general que si concurria la situacion de alta,
cuando se inicia el acontecer que conduce

al hecho causante y es fundadamente expli-
cable que se hayan descuidado los resortes
legales prevenidos para continuar en alta,
entonces el requisito ha de entenderse por
cumplido>>.

Se considera en alta un supuesto de alta
previa cursada por el empresario con fecha
11 de febrero de 2013 para surtir efectos el
dia posterior; el 12 de febrero de 2013 el
trabajador no pudo acceder al centro de tra-
bajo por problemas con la tramitacion de la
preceptiva documentacién por parte del em-
presario; el dia 13 de febrero de 2013 el tra-
bajador sufrio un accidente doméstico con
resultado de baja por contingencias comu-
nes; posteriormente el empresario procedio
a la anulacion del alta en su dia cursada.

Doctrina humanizadora

Reitera doctrina: sTS/IV 26-enero-1998
(rcud 1385/1997) y reitera la STS/IV 25-ju-
lio-2000 (rcud 4436/1999) --, <<iniciada ya
con anterioridad a la casacion unificadora
(entre otras, SSTS/Social 4-1V- 1974, 2-VII-
1974, 6-111-1978, 27-X-1979, 14-1V-1980,
24-V1-1982, 11-XII1-1986, 15-XII-1986, 2-
[1-1987, 21-111-1988, 12-VII-1988 y 13-IX-
1988) y que ha tenido fiel reflejo en esta
(entre otras, STS/IV 19-XI11-1996 -recurso
1159/1996), establecio, como recuerda la
citada STS/Social 15-XI1-1986, la doctrina
relativa a que el alta ha de referirse al
momento en que sobrevino la contingencia
determinante de la situacion protegida (
SSTS/Social 14-1V-1980 y 24-VI-1982),0 0
aquélla otra que, tras analizar la normativa
afectante al Convenio Especial, considera
que la baja en la Seguridad Social ha de
entenderse con caracter provisional du-
rante los noventa dias siguientes al cese,
en los que el trabajador puede acogerse al
Convenio Especial, conservando, por tan-
to, durante ese periodo los derechos que
puedan serle legalmente atribuidos en re-
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lacién al tiempo que durd la afiliacion y la
cotizacién a la Seguridad Social ( SSTS/
Social 27-X-1979 y 15-XI1-1986); doctrinas
a las que es dable adicionar la que inter-
preta con flexibilidad el requisito de estar
inscrito como demandante de empleo “tan-
to mas cuanto que reunia los requisitos
para obtener la pension cuando los pade-
cimientos se produjeron” ( STS/Social 11-
XII- 1986)>

JUBILACION ACTIVA
STS 23-7-2021.

Roj: STS 3349/2021 -
ECLI:ES:TS:2021:3349

N° de Recurso: 103/2020 No de
Resolucion: 862/2021

Ponente: JUAN MOLINS
GARCIA-ATANCE

Resumen: Jubilacién activa: la “actividad
por cuenta propia”, requerida por el art.
2141 LGSS, para compatibilizar el 100%
de la pension de jubilacion, se refiere unica-
mente al trabajador autébnomo, persona fisi-
ca, que acredite tener contratado, al menos,
a un trabajador por cuenta ajena y, por el
contrario, no incluye al consejero o admi-
nistrador de una sociedad mercantil, cuyo
control efectivo ostenta, en la que ejerce,
ademas, funciones de direcciéon o gerencia
o realiza otros servicios para la misma, te-
niendo dicha sociedad contratados a varios
trabajadores por cuenta ajena.

JUBILACION PARCIAL
STS 8-7-2021.

Roj: STS 3000/2021 -
ECLI:ES:TS:2021:3000

N° de Recurso: 40/2020

N° de Resolucion: 773/2021

Ponente: IGNACIO GARCIA-PERROTE
ESCARTIN

Resumen: Jubilacién parcial: los trabajado-
res de determinados puestos de trabajo de
las empresas no cumplen con los requisitos
para acceder a la jubilacién parcial estable-
cidos en el apartado 6, letra a), de la disposi-
cidn transitoria cuarta LGSS sobre acceso a
la jubilacion parcial, afadido por el Real De-
creto-ley 20/2018, de 7 de diciembre.

El apartado 6, letra a) de la citada disposi-
cion transitoria cuarta LGSS dispone que “se
seguira aplicando la regulacion para la mo-
dalidad de jubilacion parcial con simultéanea
celebracion de contrato de relevo, vigente
con anterioridad a la entrada en vigor de la
Ley 27/2011, de 1 de agosto, de actualiza-
cidén, adecuacion y modernizacion del siste-
ma de la Seguridad Social, a pensiones cau-
sadas antes del 1 de enero de 2023, siempre
y cuando se acredite el cumplimiento”, entre
otros, de los siguientes requisitos: “Que el
trabajador que solicite el acceso a la jubila-
cién parcial realice directamente funciones
que requieran esfuerzo fisico o alto grado
de atencion en tareas de fabricacion, ela-
boracion o transformacion, asi como en las
de montaje, puesta en funcionamiento, man-
tenimiento y reparacion especializados de
maquinaria y equipo industrial en empresas
clasificadas como industria manufacturera”.

La sentencia considera que aunque hay
trabajadores de los puestos controvertidos
‘con gran especializacién técnica que son
responsables de que estas tareas se rea-
licen adecuadamente, y que supervisan y
coordinan lo necesario para que asi sea’,
no se puede concluir, respecto de los tra-
bajadores de esos puestos, “que exista
una dedicacién directa, ni que sea habi-
tual, ni que requiera alta atencion en todo

momento”.
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LIBERTAD SINDICAL
STS 6-9-2021.

Ro0j:STS3288/2021-ECLI:ES:TS:2021:3288
No de Recurso: 65/2020

No de Resolucion: 853/2021

Ponente: ROSA MARIA VIROLES PINOL

Resumen: Tutela de derechos fundamen-
tales: demanda sobre tutela de derechos
fundamentales (libertad sindical) e indemni-
zaciéon por dafos morales, frente a la em-
presa GIPUZKOAKO URAK-AGUAS DE
GIPUZKOA S.A. Se estima vulneracion de
libertad sindical por negociacion en masa
con los trabajadores/as y vulneracién del
derecho a la negociacién colectiva. En este
sentido, se declara que la propuesta reali-
zada el dia 31 de octubre de 2019 por la
empresa demandada directamente a los
trabajadores de las comarcas de la “red
baja”, y su aceptacion, con compensacion
de las horas extraordinarias separandose a
la baja de lo previsto en el art. 34 del Con-
venio Colectivo de la Empresa, vulnera el
derecho fundamental a la libertad sindical
en su vertiente del derecho a la negociacion
colectiva.

NEGOCIACION COLECTIVA
STS 7-7-2021.

Roj: STS 2927/2021 -
ECLI:ES:TS:2021:2927

N° de Recurso: 15/2020

N° de Resolucion: 763/2021

Ponente: MARIA LUISA SEGOVIANO
ASTABURUAGA

Resumen: Negociacion colectiva: derecho
del Sindicato accionante a formar parte de
la Comision Paritaria del V Convenio Co-
lectivo para el Personal Laboral al servicio

de la Junta de Extremadura, respecto a las
cuestiones que tengan caracter negociador
y no las que sean de mera aplicacion, inter-
pretacion o administracion del Convenio.

RELACION LABORAL
ESPECIAL DE LOS ARTISTAS
STS 7-9-2021.

Roj:STS3350/2021-ECLI:ES:TS:2021:3350
N° de Recurso: 4467/2018

N° de Resolucién: 858/2021

Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE
NAVARRO

Resumen: Relacion laboral especial de
artistas: la regulacion de la relacion labo-
ral especial de artistas, en cuanto permite
ampliamente la contratacién temporal, no
excluye la aplicabilidad del articulo 15.5 del
Estatuto de los Trabajadores en un supues-
to de sucesivos contratos temporales sus-
critos entre las partes al amparo del Real
Decreto 1435/1985. La regulacion conteni-
da en el articulo 15.5 ET, que traspuso al
ordenamiento interno la Directiva 99/70, es-
tableciendo un criterio objetivo de limitacion
de contratos temporales a un tope maximo
sin necesidad de que haya que apreciar
circunstancias indiciarias de abuso ni me-
nos de fraude de ley, debe aplicarse a los
contratos temporales de los artistas, ya que
de otra manera se llegaria al resultado inad-
misible de que el Estado espafiol no habria
dado cumplimiento a la Directiva en cuanto
a estos trabajadores temporales.

Reitera doctrina: SSTS 26/2020 de 15 ene-
ro (rcud 2845/2017); 196/2020 de 3 marzo
(rcud. 61/2018); 292/2020 de 7 mayo (rcud.
3221/2017) y 982/2020 de 10 noviembre
(rcud. 1624/2018).
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SUCESION DE EMPRESAS
STS 8-9-2021. Ir a texto

R0j:STS3332/2021-ECLI:ES:TS:2021:3332
N° de Recurso: 2543/2020

N° de Resolucion: 875/2021

Ponente: ROSA MARIA VIROLES PINOL

Resumen: Sucesién de empresas: falta de
prueba de la transmision de la unidad eco-
nomica productiva. No habiéndose alegado
por el demandante, ni probado tampoco,
que se hubiera producido la transmisidn
de una unidad productiva, ya sea porque
se transmitieron medios materiales entre
la empresa saliente y la entrante, ya sea
porque la actividad de la empresa pivotara
sobre medios personales, es evidente que
no ha probado los hechos constitutivos de
su pretensién, aunque la empresa admi-
tiera que se subrogd convencionalmente
en la plantilla de la empresa saliente, toda
vez que la inversion de la carga probatoria,
mantenida por nuestra doctrina en supues-
tos de sucesion de contratas, se predica de
aquellas empresas, cuyas actividades se
desarrollen esencialmnte mediante mano
de obra, lo que no se ha acreditado aqui,
como no podria ser de otro modo, toda vez
que no se puede transportar enfermos o ac-
cidentados en ambulancia, si no se dispone
de ambulancias y vehiculos medicalizados
0, en su caso, de medios aéreos o mariti-
mos, cuando en la adjudicacién se contem-
ple el despliegue de dichos medios, lo cual

impide aplicar aqui el juicio de probabilidad
cualificada, sentado por la jurisprudencia ci-
vil, por todas STS (Sala 1a) 4-06-2009, rec.
2293/2004, 1-06-2011, rec. 791/18 y 4-07-
2019, rec. 4171/2016, correspondiendo
realizar ese juicio al juzgador de instancia,
quien puede llegar a dicha conclusion, “tras
valorar las conductas y circunstancias que
el buen sentido o el sentido comun sefalan
en el presente caso como indice de respon-
sabilidad dentro del normal encadenamien-
to de conductas, causas y efectos”, lo que
no ha sucedido aqui.

SEGURIDAD SOCIAL
TRABAJADORES MIGRANTES
STS 13-7-2021. Ir a texto

Roj: STS 2929/2021 -
ECLI:ES:TS:2021:2929

N° de Recurso: 3219/2018

N° de Resolucion: 779/2021

Ponente: MARIA LUISA SEGOVIANO
ASTABURUAGA

Resumen: Seguridad social de trabajado-
res migrantes: Para el calculo de la prorrata
temporis a cargo de la seguridad social es-
pafiola de la pension de incapacidad per-
manente de una trabajadora, que ha pres-
tado servicios en Espana y Reino Unido, se
han de considerar las cotizaciones ficticias
tenidas en cuenta para el calculo de la base
reguladora de la prestacion de incapacidad
Reitera doctrina SSTS de 14 de mayo de
2008, recurso 2514/2006; de 29 de abril de
2009, recurso 4519/2007; de 3 de junio de
2008, recurso 687/2007 y 30 de septiembre
de 2008, recurso 1044/2007.

° .
N °
. o o
oooooo Y ...
. [ ] [ ] °
® 09 0 0o ° ° .. .. o
o o .
©00000° O‘.o‘.'
[ ] .
[ F Y X XK .. .. °

tu o f 2 o® .. ° .
. ve PS .. o0000° °® o -
° [ ] [ ] .. ... [} °
 20g%0g000000000°° (o0 °
0o %0000 .
.'.. o°’
00000

- . .,
e e e


https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.poderjudicial.es%2Fsearch%2FAN%2FopenDocument%2F40685e98d221fc8e%2F20210903&data=04%7C01%7C%7Ca86a195b242244029d7d08d96f8c3869%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637663471286247262%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=61zf7%2F2ElUqd2LuCi6dmJNMKcQEv5a0nv6p9FjnMIQU%3D&reserved=0
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/770a216ce79450fb/20210924
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.poderjudicial.es%2Fsearch%2FAN%2FopenDocument%2F40685e98d221fc8e%2F20210903&data=04%7C01%7C%7Ca86a195b242244029d7d08d96f8c3869%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637663471286247262%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=61zf7%2F2ElUqd2LuCi6dmJNMKcQEv5a0nv6p9FjnMIQU%3D&reserved=0
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/f4609cae6b0426ee/20210727
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.poderjudicial.es%2Fsearch%2FAN%2FopenDocument%2F1d80d119447664ab%2F20210924&data=04%7C01%7C%7C5057617b9afe4a362a2208d98007e685%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637681594048694731%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=dFhNV85AkEpNmPmHTZHoPecW0PJFk62bdn2pDPHBxdY%3D&reserved=0

JURISPRUDENCIA

TRIBUNALES SUPERIORES
DE JUSTICIA

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluha. Rec. 1811/2021

Accede a la sentencia

La Sala de lo Social de Catalufia sienta en esta Sentencia una pri-
mera doctrina que posibilita la reclamacion de una compensacion
econdmica adicional a la tasada legalmente para el despido impro-
cedente siempre que concurra una notoria y evidente insuficiencia
de la indemnizacion por resultar ésta manifiestamente exigua, y que
sea clara y evidente la existencia de una ilegalidad, fraude de ley o
abuso de derecho en la decision empresarial extintiva del contrato.
Para ello, la persona trabajadora debera especificar en el petitum tal
pretensién, concretando en su demanda los dafios y perjuicios que
necesitan de compensaciéon y efectuando la prueba contradictoria
necesaria para su cuantificacion.



https://drive.google.com/file/d/1-DUfcnaOO3LmHHb0d-FRNujEhQtTIM-v/view

JUZGADOS
DE LO SOCIAL

Sentencia del Juzgado de
lo Social n° 15 de Madrid

ADAPTACION DE JORNADAY
TELETRABAJO.

Se aborda el supuesto de una traba-
jadora que prestaba presencialmente
servicios en horario de tarde, y que por
ser madre de un menor de afios con
discapacidad solicita adaptacién de jor-
nada de trabajo para prestar servicios
en jornada de mafana y en régimen
de teletrabajo, régimen que estaba dis-
frutando la mayor parte de la plantilla
como consecuencia de la pandemia. La
Magistrada del JS 15 de Madrid estima
la demanda y condena a la demanda-
da al abono de una indemnizacién por
dafos morales por vulneracion del ar-
ticulo 14 CE. Considera, ademas, que
la situacion mantenida de ineficacia de
Plan de Igualdad en la empresa consti-
tuye discriminacion indirecta en los tér-
minos recogidos en la Sentencia de 9
de noviembre de 2017, Espadas Recio,
C-98/15, entre otras.

Juzgado de lo Social n° 1
de Madrid

CUESTION PREJUDICIAL

Se aborda el supuesto de una traba-
jadora que prestaba presencialmente
servicios en horario de tarde, y que por
ser madre de un menor de afos con
discapacidad solicita adaptacion de jor-
nada de trabajo para prestar servicios
en jornada de mafana y en régimen
de teletrabajo, régimen que estaba dis-
frutando la mayor parte de la plantilla
como consecuencia de la pandemia. La
Magistrada del JS 15 de Madrid estima
la demanda y condena a la demanda-
da al abono de una indemnizacién por
dafios morales por vulneracién del ar-
ticulo 14 CE. Considera, ademas, que
la situacion mantenida de ineficacia de
Plan de Igualdad en la empresa consti-
tuye discriminacion indirecta en los tér-
minos recogidos en la Sentencia de 9
de noviembre de 2017, Espadas Recio,
C-98/15, entre otras.
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" JURISPRUDENCIA

TRIBUNAL DE JUSTICIA™
DE LA UNION EUROP

ACUERDOS COLECTIVOS EUROUNITARIOS
STJUE 2-9-2021.

Recurso de casaciéon — Derecho institucional — Politica social — Articulos
154 TFUE y 155 TFUE — Dialogo social entre los interlocutores sociales en
el ambito de la Union Europea — Informacién y consulta de funcionarios y
empleados de las administraciones de los gobiernos centrales de los Esta-
dos miembros — Acuerdo celebrado entre los interlocutores sociales — Pe-
ticién conjunta de las partes firmantes de dicho acuerdo para su aplicacién a
nivel de la Union — Negativa de la Comisién Europea a presentar al Consejo
de la Unién Europea una propuesta de decision — Grado de control jurisdic-
cional — Obligacién de motivacion de la decision denegatoria»

En el asunto C928/19 P, que tiene por objeto un recurso de casacion inter-
puesto, con arreglo al articulo 56 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea, el 19 de diciembre de 2019, European Federation of Public
Service Unions (EPSU), con sede en Bruselas (Bélgica), representada por
el Sr. R. Arthur, Solicitor, y la Sra. K. Apps, Barrister, parte recurrente, y en el
que las otras partes en el procedimiento son:

Jan Willem Goudriaan, con domicilio en Bruselas, representado por el
Sr. R. Arthur, Solicitor, y la Sra. K. Apps, Barrister, parte demandante en pri-
mera instancia, Comision Europea

D No cabe reprochar al Tribunal General que haya declarado, en el apartado
60 de la sentencia recurrida, que las férmulas imperativas utilizadas en la
version francesa del articulo 155 TFUE, apartado 2, parrafo primero, «inter-
vient», y en la version inglesa de dicha disposicion, «shall be implemented»,
no permiten concluir por si solas que la Comisidén esté obligada a presentar
al Consejo una propuesta de decision cuando reciba una peticién conjunta
en este sentido de las partes firmantes de un acuerdo.

D la existencia de esta autonomia, que caracteriza la fase de negociacion de
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https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=245532&pageIndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=3771592

un eventual acuerdo entre interlocutores sociales, no significa que la Comi-
sion deba presentar automaticamente al Consejo una propuesta de decision
de aplicacion a nivel de la Unidn de un acuerdo de este tipo a peticion con-
junta de dichos interlocutores, pues ello equivaldria a reconocer a los inter-
locutores sociales una facultad de iniciativa propia que no les corresponde.

63 En efecto, como resulta de lo declarado en los apartados 47 a 49 de
la presente sentencia, si tal fuera la consecuencia de la existencia de dicha
autonomia, se modificaria el equilibrio institucional resultante de los articulos
154 TFUE y 155 TFUE, otorgando a los interlocutores sociales una facultad
frente a la Comision de la que carecen el Parlamento y el Consejo.

64 Portanto, el Tribunal General consideré acertadamente, en el apartado
87 de la sentencia recurrida, que, una vez que los interlocutores sociales han
negociado y celebrado libremente un acuerdo y que las partes firmantes de
dicho acuerdo han pedido conjuntamente su aplicacion a nivel de la Unidn, la
Comision «dispone de nuevo de la facultad de intervenir y recupera el control
del procedimiento», en virtud del articulo 155 TFUE, apartado 2.

SEGURIDAD SOCIAL
STJUE 2-9-2021.

Procedimiento prejudicial — Directiva 2011/98/UE — Derechos de los tra-
bajadores de terceros paises titulares de un permiso unico — Articulo 12 —
Derecho a la igualdad de trato — Seguridad social — Reglamento (CE)
n.° 883/2004 — Coordinacion de los sistemas de seguridad social — Arti-
culo 3 — Prestaciones de maternidad y de paternidad — Prestaciones fa-
miliares — Normativa de un Estado miembro que excluye a los nacionales
de terceros paises titulares de un permiso unico de la percepcion de un
subsidio de natalidad y un subsidio de maternidad»

En el asunto C350/20,

que tiene por objeto una peticidn de decisidn prejudicial planteada, con
arreglo al articulo 267 TFUE, por la Corte costituzionale (Tribunal Cons-
titucional, Italia), mediante resolucién de 8 de julio de 2020, recibida en el
Tribunal de Justicia el 30 de julio de 2020, en el procedimiento entre

O. D,, y otros/as vs. Istituto Nazionale della Previdenza Sociale (INPS),

el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

El articulo 12, apartado 1, letra e), de la Directiva 2011/98/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que se
establece un procedimiento unico de solicitud de un permiso unico que au-
toriza a los nacionales de terceros paises a residir y trabajar en el territorio
de un Estado miembro y por la que se establece un conjunto comun de
derechos para los trabajadores de terceros paises que residen legalmente
en un Estado miembro, debe interpretarse en el sentido de que se opone


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=245541&pageIndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=3771592

a una normativa nacional que excluye a los nacionales de terceros paises
a los que se refiere el articulo 3, apartado 1, letras b) y c¢), de esa Directiva
de la percepcion del subsidio de natalidad y de la prestacion de maternidad
previstos en esa normativa.

TIEMPO DE TRABAJO
STJUE 9-9-2021.

Procedimiento prejudicial — Politica social — Directiva 2003/88/CE — Orde-
nacion del tiempo de trabajo — Conceptos de “tiempo de trabajo” y de “pe-
riodo de descanso” — Periodo de pausa del trabajador, durante el cual esta
obligado a permanecer preparado para salir a efectuar una intervencién en
un lapso de dos minutos — Primacia del Derecho de la Unién»

En el asunto C107/19, que tiene por objeto una peticion de decision pre-
judicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Obvodni soud
pro Prahu 9 (Tribunal del Distrito 9 de Praga, Republica Checa), mediante
resolucion de 3 de enero de 2019, recibida en el Tribunal de Justicia el 12 de
febrero de 2019, en el procedimiento entre XR y Dopravni podnik hl. m. Prahy,
akciova spolecnost

el Tribunal de Justicia (Sala Décima) declara:

1)  El articulo 2 de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de
la ordenacion del tiempo de trabajo, debe interpretarse en el sentido de que
constituyen «tiempo de trabajo», en el sentido de esta disposicién, las pau-
sas concedidas a un trabajador durante su tiempo de trabajo diario, durante
las cuales debe estar en condiciones de salir para efectuar una intervencion
en un lapso de dos minutos en caso de necesidad, ya que de una aprecia-
cion global del conjunto de las circunstancias pertinentes se desprende que
las limitaciones impuestas a dicho trabajador en esas pausas son tales que
afectan objetivamente y de manera considerable a la capacidad de este para
administrar libremente el tiempo durante el cual no se requieren sus servicios
profesionales y para dedicar ese tiempo a sus propios intereses.

2) El principio de primacia del Derecho de la Union debe interpretarse
en el sentido de que se opone a que un dérgano jurisdiccional nacional, que
debe pronunciarse a raiz de la anulacion de su resolucién por un érgano ju-
risdiccional superior, esté vinculado, de conformidad con el Derecho procesal
nacional, por las apreciaciones juridicas efectuadas por ese érgano jurisdic-
cional superior, cuando dichas apreciaciones no sean compatibles con el
Derecho de la Union.


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=245743&pageIndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=132105

DERECHO A PROCESO JUSTO
STDH 14-9-2021

(Inmovilizados y Gestiones c. Espaia).
Ir a texto

Resumen: Derecho a un proceso justo (art.6 CEDH) Violacion existente.

Art 6 § 1 (civil) » Acceso a los tribunales « Declaracion injustificada por parte del Tribu-
nal Supremo de dos recursos sobre cuestiones de derecho como admisibles y otros
tres recursos sobre cuestiones de derecho como inadmisibles, en los que los cinco
recursos eran de idéntica naturaleza e involucraban a las mismas partes y la misma
pregunta legal.

DERECHO A LA VIDA PRIVADA

STDH 7-9-2021 (MP vs. Portugal).
Ir a texto

Resumen: Vida privada: (art.8 CEDH). Violacion inexistente. Articulo 8
Correos electronicos intercambiados por la demandante en un sitio web de citas produ-
cidos sin su consentimiento por su exmarido en un proceso civil: sin violacién

Hechos - El ex marido de la demandante accedi6 a los correos electrénicos que ella
habia intercambiado en un sitio de citas y los produjo, sin su consentimiento, en el con-
texto, en primer lugar, de los procedimientos que habia iniciado por la responsabilidad
parental compartida y, en segundo lugar, los procedimientos de divorcio. El Tribunal de
Asuntos de Familia finalmente no tomo en consideracion estos correos electronicos.
La demandante se quejé unicamente por el hecho de que los tribunales no habian
castigado a su esposo por revelarlos.
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Ley - Articulo 8

(a) Aplicabilidad - El presente caso se referia a correos electronicos que la demandan-
te habia intercambiado con corresponsales masculinos en un sitio de citas casuales.
Se trataba de mensajes personales que las personas podian esperar legitimamente
que no se publicaran sin su consentimiento, y cuya divulgacién podia inducir a un
fuerte sentido de injerencia en su “vida privada” y “correspondencia”, protegidos por el
articulo 8. Dado que No cabia duda de la gravedad de la vulneracion del goce personal
del derecho al respeto de la vida privada en el presente caso, dichos mensajes entra-
ban en el ambito de aplicacién de este articulo.

Conclusion: aplicable el articulo 8.

(b) Fondo - Dado que la injerencia en la vida privada de la demandante habia sido
causada por un particular y no por el Estado, sus denuncias debian ser examinadas
desde la perspectiva de las obligaciones positivas del Estado en virtud del articulo 8.

En cuanto al ordenamiento juridico, el acceso al contenido de cartas o telecomuni-
caciones sin el consentimiento de los comunicantes y la divulgacién del contenido
asi obtenido es sancionable conforme al derecho penal. A raiz de la denuncia penal
presentada por la demandante por incumplimiento de su correspondencia, la fiscalia
del tribunal competente abrié una investigacion. Ademas, la demandante habia sido
autorizada, a peticion suya, a participar en el proceso penal como asistente, lo que le
permitié participar activamente en dicho proceso. En particular, pudo presentar sus
pruebas y luego solicitar que se abriera una investigacién cuando la fiscalia decidi
suspender el proceso. Ademas, habia renunciado a la oportunidad de presentar una
reclamacién de indemnizacion al solicitar que se abriera una investigacion. Por tanto,
habia manifestado su deseo de que se prosiguiera el proceso penal Unicamente para
obtener el reconocimiento de la presunta vulneracién de sus derechos. A la luz de es-
tos hallazgos, el Tribunal considerd que, en casos como el del demandante, el sistema
legal existente en Portugal brindaba una proteccion adecuada al derecho al respeto de
la vida privada y al secreto de la correspondencia.

Con respecto al acceso a los correos electrénicos de la demandante, el tribunal de
apelacion sostuvo que ella le habia dado a su esposo acceso total a su cuenta de men-
sajeria en el sitio de citas, y que estos mensajes formaban parte de la vida privada de
la pareja. El Tribunal considerd que el razonamiento de las autoridades nacionales con
respecto al acceso conjunto a la correspondencia de los conyuges habia sido objeto
de debate, especialmente porque habia razones en el presente caso para creer que el
consentimiento de la demandante para el acceso de su marido se habia dado en una
situacion de conflicto. Sin embargo, la conclusion a la que llegaron los tribunales inter-
nos sobre el tema del acceso a esos mensajes no parecio lo suficientemente arbitraria
como para que la Corte sustituyera su propia valoracion por la suya.

En lo que respecta especificamente a la produccién de los correos electrénicos en el
proceso de divorcio y responsabilidad parental compartida, el tribunal de apelacion ha-
bia excluido cualquier responsabilidad penal del marido por incumplimiento del secreto



de correspondencia, habiendo constatado que la condicion de falta de consentimiento
para no se habia cumplido con la divulgacién establecida por el Cédigo Penal. El Tri-
bunal compartié la conclusion del tribunal de apelacion sobre la relevancia de estos
mensajes en el proceso civil en cuestion, que debia conducir a una evaluacién de la
situacion personal de los conyuges y la familia. En tal situacion, la injerencia en la vida
privada resultante de la divulgacion de esa informacion tenia que limitarse, en la medi-
da de lo posible, a lo estrictamente necesario.

De acuerdo con el enfoque adoptado por el tribunal de apelacién, el tribunal concluyé
que los efectos de la divulgacion de los mensajes controvertidos en la vida privada del
demandante habian sido limitados. Estos mensajes se habian divulgado unicamente
en los procesos civiles y se restringio el acceso del publico a los archivos en este tipo
de procesos. Ademas, los mensajes en cuestion no se han examinado en la practica,
ya que el tribunal de asuntos de la familia en ultima instancia no se ha pronunciado
sobre el fondo de las solicitudes del marido.

En consecuencia, el Tribunal no vio ninguna razén de peso para sustituir su propia
opinion por la de los tribunales nacionales en este caso. En primer lugar, las autori-
dades nacionales es habia equilibrado los intereses en conflicto, de acuerdo con los
criterios establecidos en su jurisprudencia. Ademas, dado que el demandante habia
renunciado al derecho a cualquier reclamacion civil en el contexto del proceso penal, la
unica cuestion que quedaba por decidir era la de la responsabilidad penal del marido,
cuestion sobre la que el Tribunal no podia pronunciarse.

Ala luz de estas consideraciones, el Estado habia cumplido con su obligacion positiva
de proteger los derechos de la demandante al respeto de su vida privada y la confiden-
cialidad de su correspondencia.

Conclusion: sin violacién (por unanimidad).

DISCRIMINACION ORIENTACION SEXUAL

STDH 16-9-2021 (X vs. POLONIA).
Ir a texto

Violacion del articulo 14 (prohibicion de discriminacién) junto con el articulo 8 (derecho
al respeto de la vida privada y familiar) del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

El caso se refiere a procedimientos iniciados por el solicitante para impugnar la remo-
cion de la custodia de su hijo menor después de que su exmarido obtuviera un cambio
en las disposiciones sobre custodia ordenadas en la sentencia de divorcio. Alega que
los tribunales actuaron a favor de este ultimo debido a la relacién del solicitante con
otra mujer. Basandose en el articulo 14 en conjunto con el articulo 8, la demandante se
queja de que los tribunales nacionales se negaron a concederle la custodia de su hijo
debido a su orientacion sexual.


https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-211799%22]}

El Tribunal determind que la orientacion sexual de la demandante y su relacion con
otra mujer habian estado constantemente en el centro de las deliberaciones y presen-
te en todas las etapas del procedimiento judicial. Concluye que hubo una diferencia
de trato entre el solicitante y cualquier otro padre que desea obtener la custodia total
de su hijo. Esta diferencia se basé en su orientacion sexual y por lo tanto constituye
discriminacion.

LIBERTAD DE ASOCIACION

STDH 14-9-2021 Savenko Vs. Rusia.
Ir a texto

El caso se refiere a la disolucién por las autoridades del Partido Nacional Bolchevique,
una asociacién sector publico interregional, y su negativa a registrar el Partido Nacio-
nal Bolchevique como un Politica. Los demandantes eran miembros del érgano de
direccion ejecutiva de la asociacion.

Basandose en el articulo (libertad de reunién y asociacion), el articulo 6 § 1 (derecho
a un juicio justo), y El articulo 14 (prohibicién de discriminacion), junto con el articulo
11, alegan las demandantes, concretamente, que la decisidon de disolver fue despro-
porcionada e innecesaria en una sociedad democratica, que la anulacion, en el marco
de un recurso “en orden de control”, de una sentencia emitida por la Corte Suprema a
su favor, desatendi6 el principio de seguridad juridica, y que la negativa a registrar su
partido politico no estuvo suficientemente motivada.

Violacién del articulo 11 (debido a la disolucién del Partido Nacional Bolchevique)

Violacién del articulo 11 (debido a la negativa a registrar el Partido Nacional Bolchevique)

LIBERTAD DE EXPRESION

STDH 9-9-2021.
Ir a texto

Art 10  Libertad de expresion « Condena penal de un funcionario electo por haber
borrado prontamente los comentarios ilicitos de terceros en el muro de su cuenta de
Facebook de libre acceso al publico y utilizados durante su campana electoral « Provo-
cacién al odio o la violencia contra las personas de fe musulmana « Responsabilidad
del solicitante como titular de la cuenta, y ademas de los editores externos también
condenado * Motivos pertinentes y suficientes « Sancion proporcional.
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https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-211785%22]}
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fhudoc.echr.coe.int%2Feng%23%257B%2522documentcollectionid2%2522%3A%5B%2522GRANDCHAMBER%2522%2C%2522CHAMBER%2522%5D%2C%2522itemid%2522%3A%5B%2522001-211672%2522%5D%257D&data=04%7C01%7C%7Ca86a195b242244029d7d08d96f8c3869%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637663471286297237%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=zfV1Hr4HqIdFJIYhPFHJzxHZCAud3xuHe9353D%2BT0P0%3D&reserved=0
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OIT NEWS

Una legislacion laboral solida para ha-
cer realidad el trabajo digno.

El ultimo de nuestra serie de videos OIT
en Accién se centra en Georgia, donde
la OIT ha colaborado con el Gobierno
en la redaccion de amplias enmiendas
a su codigo laboral y en una nueva ley
de inspeccion del trabajo. Sin una le-
gislacion laboral sélida no puede haber
trabajo digno, dice el Asesor Técnico
Principal, Catalin Tacu.

Ir a texto

Publicacion inminente del Informe Mun-
dial sobre la Proteccion Social 2020-
2022.

Ir a texto

Mas de 4.000 millones de personas to-
davia no tienen acceso a ninguna pro-
teccion social.

Ir a texto

OIT: Recuperacion insuficiente del em-
pleo con predominio de ocupaciones in-
formales en América Latina y el Caribe.
Ir a texto

Nuevas estimaciones conjuntas OMS/
OIT sobre enfermedades y lesiones
profesionales revelan el numero de
muertes relacionadas con el trabajo.

Ir a texto

‘) ORGANIZACION
¥ INTERNACIONAL
DEL TRABAJO

La OIT en accion. Habilidades empre-
sariales para migrantes y refugiados
venezolanos.

Ir a texto

OMS/OIT: Casi 2 millones de personas
mueren cada afio por causas relaciona-
das con el trabajo.

Las primeras estimaciones mundiales
de la OMS/OIT sobre enfermedades y
lesiones en el lugar de trabajo ponen de
manifiesto el nivel de muertes prema-
turas evitables debidas a la exposicion
a riesgos sanitarios relacionados con el
trabajo.

Ir a texto

La OIT participa en la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas.
Ir a texto

Solo la mitad de los trabajadores de
todo el mundo ocupan puestos de tra-
bajo correspondientes a su nivel de for-
macion.

Ir a texto

XXI Conferencia Interamericana de Mi-
nistros del Trabajo

OIT alerta sobre una recuperacion con
alta desocupacion y preocupante infor-
malidad en América Latina y el Caribe.
Ir a texto
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https://www.ilo.org/americas/sala-de-prensa/WCMS_807516/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_817558/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_817558/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_817717/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_817717/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/americas/sala-de-prensa/WCMS_819024/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/americas/sala-de-prensa/WCMS_819024/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_819523/lang--es/index.htm
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.ilo.org%2Fglobal%2Fabout-the-ilo%2Fmultimedia%2Fvideo%2Finstitutional-videos%2FWCMS_819582%2Flang--es%2Findex.htm&data=04%7C01%7C%7C3205ea0e7a0c40adcab308d978383718%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637673005383821810%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=rf4%2F8vVLCJD3dp3XXbI1jOO%2Fp1hc88sT40yIgz%2FoggQ%3D&reserved=0
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.ilo.org%2Fglobal%2Fabout-the-ilo%2Fmultimedia%2Fvideo%2Finstitutional-videos%2FWCMS_819582%2Flang--es%2Findex.htm&data=04%7C01%7C%7C3205ea0e7a0c40adcab308d978383718%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637673005383821810%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=rf4%2F8vVLCJD3dp3XXbI1jOO%2Fp1hc88sT40yIgz%2FoggQ%3D&reserved=0
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_819802/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_819802/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_820442/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_820442/lang--es/index.htm
https://ilostat.ilo.org/es/only-half-of-workers-worldwide-hold-jobs-corresponding-to-their-level-of-education/
https://ilostat.ilo.org/es/only-half-of-workers-worldwide-hold-jobs-corresponding-to-their-level-of-education/
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_820677/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_820677/lang--es/index.htm
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ADMINISTRACION
DE TRABAJO

Y SEGURIDAD
SOCIAL

Ministerio Empleo y Seguridad Social

Diaz presenta primer plan de Inspeccion de Trabajo para combatir riesgos de los gol-
pes de calor. Ir a texto

Gobierno y agentes sociales alcanzan un acuerdo para extender la proteccion de los

ERTE hasta el 28 de febrero. Ir a texto

Estadistica sobre Ejecuciones Hipotecarias (EH) Ir a texto

Segundo trimestre 2021. Datos provisionales

Las inscripciones por ejecuciones hipotecarias iniciadas sobre viviendas de personas
fisicas aumentan un 242,8% en tasa anual

Las iniciadas sobre viviendas de personas juridicas suben un 5,9%

Espafa y Portugal cooperaran para reforzar el modelo justo de la Economia Social.
Ir a texto

Yolanda Diaz anuncia que Alicante albergara el 7 de octubre la reunién de ministras y

ministros de Trabajo en el Foro del Mediterraneo Occidental. Ir a texto

Calendario estadistico

indices de precios industriales. Ir a texto
Encuesta anual de coste laboral. Afio 2019.. Ir a texto

Encuesta de poblacion activa. Ir a texto
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https://prensa.mites.gob.es/WebPrensa/noticias/ministro/detalle/4010
https://prensa.mites.gob.es/WebPrensa/noticias/laboral/detalle/4028
https://www.ine.es/daco/daco42/eh/eh0221.pdf
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fprensa.mites.gob.es%2FWebPrensa%2Fnoticias%2Fministro%2Fdetalle%2F4018&data=04%7C01%7C%7C713132b4e49048334a6708d974f87eb2%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637669433228646171%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=MUI%2BaSZkUsutuwqE4WKOG2h6kUyvVx1TKV7Oblk51U8%3D&reserved=0
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fprensa.mites.gob.es%2FWebPrensa%2Fnoticias%2Fministro%2Fdetalle%2F4018&data=04%7C01%7C%7C713132b4e49048334a6708d974f87eb2%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637669433228646171%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=MUI%2BaSZkUsutuwqE4WKOG2h6kUyvVx1TKV7Oblk51U8%3D&reserved=0
https://prensa.mites.gob.es/WebPrensa/noticias/ministro/detalle/4019
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736147699&menu=ultiDatos&idp=1254735576715
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=estadistica_C&cid=1254736060920&menu=ultiDatos&idp=1254735976596
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176918&menu=ultiDatos&idp=1254735976595
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Estadistica de flujos de la poblacion activa. Ir a texto

IPC (Indicador Adelantado). Ir a texto

IPCA (Indicador Adelantado). Ir a texto

Contabilidad nacional trimestral: principales agregados. Ir a texto
EGATUR. Encuesta de gasto turistico. Julio 2021. Ir a texto
FRONTUR. Movimientos turisticos en fronteras. Julio 2021. Ir a texto
indice de coste laboral armonizado. Ir a texto

Sociedades mercantiles. Ir a texto

indices de produccion industrial. Ir a texto

Encuesta trimestral de coste laboral. Ir a texto

Contabilidad Nacional Anual de Espafia. Principales agregados. Ir a texto
Estadistica de condenados adultos/menores. Afio 2020. Ir a texto

Indicador adelantado del indice de Precios de Consumo (IPC) Indicador adelantado del
indice de Precios de Consumo Armonizado (IPCA) Agosto 2021. Ir a texto

El indicador adelantado del IPC situa su variacion anual en el 3,3% en agosto, cuatro
décimas por encima de la registrada en julio

La tasa anual del indicador adelantado de la inflacion subyacente aumenta una décima,
hasta el 0,7%

La tasa anual del indicador adelantado del IPCA es del 3,3%

Estadistica de transmisiones de derechos de la propiedad. ETDP. Julio 2021. Ir a texto
indice de cifras de negocios en la industria. ICN. Julio 2021. Ir a texto

Indicadores de actividad del sector servicios. IASS. Julio 2021. Ir a texto

INDICE DE PRECIOS DE CONSUMO (IPC). INDICADOR ADELANTADO.
SEPTIEMBRE 2021. Ir a texto

EL SALARIO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. ANO 2018. Ir a texto

ENCUESTA SOBRE CENTROS Y SERVICIOS DE ATENCION A PERSONAS SIN HO-
GAR. ANO 2018. Ir a texto
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https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176907&menu=ultiDatos&idp=1254735976595
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=1254736164439&menu=ultiDatos&idp=1254735576581
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736177002&menu=ultiDatos&idp=1254735576863
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176996&menu=ultiDatos&idp=1254735576863
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736053992&menu=ultiDatos&idp=1254735976596
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736177026&menu=ultiDatos&idp=1254735576606
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736145519&menu=ultiDatos&idp=1254735576715
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736045053&menu=ultiDatos&idp=1254735976596
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736165950&menu=ultiDatos&idp=1254735576581
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.ine.es%2Fdyngs%2FINEbase%2Fes%2Foperacion.htm%3Fc%3Destadistica_C%26cid%3D1254736176793%26menu%3DultiDatos%26idp%3D1254735573206&data=04%7C01%7C%7C3205ea0e7a0c40adcab308d978383718%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637673005383831808%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=C%2FZgQVtYxd9Fjx8mGWV3bHL7qEXp9YMTbDSOx%2FiDV9Y%3D&reserved=0
https://www.ine.es/daco/daco42/daco421/ipcia0821.pdf
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736171438&menu=ultiDatos&idp=1254735576757
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://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=1254736176911&menu=ultiDatos&idp=1254735976596
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176925&menu=ultiDatos&idp=1254735976608

(106 min.) 2020. Direccién: Lluis Danés. Guion: Lluis Arcarazo y Maria Jaén. Produccion:
Brutal media, Filmax, TV3. Disponible en Rakuten y video on demand Apple Tv.

Si resulta comprensible el interés por los
films basados en hechos reales, légico
es que aquel crezca cuando el guion nos
situa en la Barcelona de hace 100 arios,
al poco de suceder su Semana Tragica,
y en torno a un personaje tan morboso y
atrabiliario como la “Vampira del Raval’,
aqui transmutada en “Vampira de Barce-
lona” con la obvia pretensién de reciclar-
la en una especie de souvenir a la venta
en los kioskos de las Ramblas, junto a
las postales desde el Tibidabo o tu caga-
ner preferido.

Trailer



https://www.youtube.com/watch?v=XY5MblPQbTA

JURISDICCION SOCIAL SEPTIEMBRE 2021

La pelicula se centra en los hechos aconteci-
dos en el domicilio de Enriqueta Marti, quien,
segun se hizo fama, tenia por ocupacion la del
secuestro y asesinato de nifios para la elabo-
racion de potingues y unguentos, al servicio de
una selecta clientela local. El mugriento y tene-
broso retrato fue ampliamente descrito por una
prensa que, es de suponer, estaba controlada
por aquellos mismos proceres; tanta traspa-
rencia abre camino a una cierta desconfianza,
que es el centro de gravedad en el que se ins-
tala el guion.

La pelicula siembra dudas acerca de lo que
fue y no cierto, deteniéndose en ofrecer un ba-
rrido a los personajes y sociedad barcelonesa
del momento, sin dejar titere con cabeza -to-
dos los espectadores del Liceu, con su masca-
ra puesta-, y donde lo que si sabemos es que
Marti fue detenida por regentar un burdel en
el que se ofrecian servicios sexuales de nifios
de entre 3 y 14 afios a 50 pesetas el servicio.
Posiblemente el asunto de los potingues y unglentos fue una forma de encubrir otra rea-
lidad mas prosaica, no otra que la necesidad de hacer desaparecer los cadaveres de los
infantes que pudieran fallecer tras cada brutal encuentro con la crema barceloni. El foco
de la crueldad se trasladaba asi desde los nobles usuarios del exclusivo servicio hacia una
bruja despiadada y siniestra.

Rodada en blanco y negro en su mayor parte del metraje, contiene escenas perfectamente
inspiradas en el ambiente nocturno de Sleepy Hollow (Burton), al tiempo que denuncia
nuestra determinada intencidn de no poner la vista en el misterioso mundo del proxene-
tismo (gore) de lujo, tras la estela de Eyes wide shut (Kubrick), ambas de 1999. El trabajo
da cuenta de la labor del director Lluis Danés, forjado como escendgrafo, que logra unos
ambientes muy teatralizados, recurriendo a sombras chinescas, calles revestidas de aspe-
ros ropajes e incluso algunos decorados dibujados, quizas en homenaje a la novela grafica
homénima de Miguel Angel Parra, Jandro Gonzalez e Ivan Ledesma, 2017.

El contrapunto. Pocas ocasiones tenemos de ver en la pantalla un tema tan perturbador
y desgarrador como es la pederastia, contada como un hecho que va mas alla del mero
episodio “puntual”. De hecho, no nos viene ningun film a la memoria mas alla de la impre-
sionante El cebo de Ladislao Vajda. De todas formas, posiblemente el interés del cineasta
haya preferido poner el foco en otro aspecto distinto al puro morbo con el que tradicional-
mente se ha asociado la figura de la Marti y sus sangrientos procedimientos, dirigiendo su
mirada, con nombres y apellidos, al ambiente de oscuridad, terror e impunidad que gira en
torno a perversiones tan secretas como criminales, dando su particular version del relato
contenido en la ultima produccién de Stanley Kubrick que hemos citado mas arriba.
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JIMMY REED
“Big boss man”
(Blues way, 1968, Blues).

Jimmy Reed prefigura el arquetipo del
bluesman en sus tres dimensiones, la
artistica, la creativa y la personal. En el
primero de los planos, como todos sus
homdlogos, evoluciond desde un sonido
tradicional sostenido en el par guitarra/
armonica hasta acabar siendo uno de los
pioneros del blues eléctrico, sirviendo de
referencia candnica a Elvis o a los Ro-
lling Stones. La evolucion estilistica tra-
jo de su mano una etapa de apreciable
inspiracion como compositor, logrando
una buena serie de éxitos, mayor que lo
que cabria suponer a partir de su relati-
vo anonimato para el gran publico. Quiza
fue su desventurada faceta personal la
que acabd por interferir en el éxito al que
estaria llamado, considerando las dos
dimensiones anteriores.

RED BLSeIS |

No pudo entrar en la nébmina de Cadillac
Records, siendo reclutado para la com-
petencia por indicacion de Albert King,
compinche habitual de Clapton, que por
entonces trabajaba como bateria. El se-
llo estaba establecido en Indiana, donde
nuestro héroe trabajaba al servicio de
una industria carnica.
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Es Jimmy Reed el borracho mas glorio-
so de la historia del blues, honor que no
se logra con facilidad dada la importan-
te competencia existente. El catalogo de
hazanas etilicas daria para una novela,
destacando su costumbre de caerse re-
dondo en plena actuacion o de buscar

JURISDICCION SOCIAL SEPTIEMBRE

inspiracion en la celda reservada a los
borrachos mientras preparaba sus graba-
ciones. La muerte le llego antes de los 51
anos en los oscuros -para el blues- afos
70, década en la que triunfaron todas las
variantes del rock, remitiendo a intérpre-
tes como Reed a circuitos mas selectos.

Y SUS DERIVADOS (COMBINACIONES,
PERMUTACIONES Y PERVERSIONES)

BETTY DAVIS
“The Columbia years”

(2016. Sony. Funk).

Betty fue una de las rendidas admirado-
ras del viejo Jimmy Reed, tras forjar un
estilo artistico y escénico innovador si-
guiendo su estela. El funk de Betty surge
de la esencia blues, y no se ve interme-
diado por el Soul, ofreciendo grabaciones
en las que dominan guitarras y bases
hammond, sin participacion de los vien-
tos.

Tras su matrimonio con Hugh Masekela,
de quien nos ocupamos mas adelante,
topo a finales de los 60 con el viejo Mi-
les, a quien inspir6 para lanzarse hacia
la exploracion electrénica que florece en
Bitches brew (1969), cuyo titulo debe mu-
cho Betty. En justa correspondencia, Miles
decidié producir una serie de temas para
su esposa, todos ellos descartados por
los ejecutivos de Columbia, sello al que se
habia pasado el genio con armas y baga-
jes en 1955. Esta grabacion, con el paso
del tiempo, fue rescatada de un desvan y
publicada hace 5 afnos. Y aqui la traemos.

En el disco tenemos interpretaciones
de temas de Cream (Politician man), la
Credence (Born on the Bayou), siendo lo
mas destacable la participacién de Her-
bie Hanckock, Wayne Shorter, John Mcl-
aughlin (dentro de la banda de Miles por
entonces), Mitch Mitchell (bateria de la
Jimmy Hendrix experience) y hasta el ex
esposo de la ahora Davis, Hugh Maseke-
la, dentro de la parte mas Soul del disco
(temas 7 a 9).

IEi ears
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Jazz/Experimental

HUGH MASEKELA
“Masekela”
(UNI, 1969; Soul Jazz).

Masekela es un composi-
tor sudafricano conocido
por patochadas pop sugi-
das al calor de la world mu-
sic, pudiéndose destacar aqui Grazing
in the grass, un plomazo perfectamente
reciclable para amenizar los titulos de
crédito de una comedia camp ochentera,
estilo Este muerto esta muy vivo, octa-
va parte. De este estilo son los himnos
Bring him back (gracieta pedorra com-
puesta en diez minutos para demandar
la libertad de Mandela), o el mas desta-
cable Soweto Blues, inmortalizado por su
esposa Miriam Makeba en el mega show
Graceland de Wembley, organizado en
1988 por Paul Simon.

El gran Hugh no nos interesa por estas

contribuciones, a las que
hemos dado ya dema-
siado espacio, sino por
su aportacion como el
eslabon perdido entre la
raiz africana y el jazz, al
no proceder de la tradi-
cion blues americana.
Tras su relativamente
breve periplo en los EEUU, a los que
marchoé exiliado junto con su entonces
esposa, Miriam Makeba, puso su estudio
en la vecina Bostwana para asi seguir de
cerca la evolucién de su pais natal.

Su regreso al continente de origen sir-
vié de apoyo a bandas que deseaban el
salto mundial, acogidas tanto por Mase-
kela como por sus influyentes y podero-
SOS amigos norteamericanos, destacan-
do desde luego el apoyo del citado Paul
Simon, quien, a través de Graceland
(1986), abrié la puerta al pop mundial
para las raices africanas.

2021
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https://www.youtube.com/watch?v=7kHtWuVwZSs
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ARTICULOS Y

JURISPRUDENCIA
DEL COMITE EUROPEO
DE DERECHOS SOCIALES

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

ARTICULO 21
Derecho a la informacion y a la consulta

Puedes acceder a este y otros articulos de la carta social a través de este link: %

Los trabajadores tienen derecho a la informacion
y consulta dentro de la empresa.

Con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores
a la informacién y consulta dentro de la empresa, las Partes se compro-
meten a tomar o promover medidas que permitan a los trabajadores o sus
representantes, de conformidad con la legislacién y la practica nacionales:

JURISDICCION SOCIAL SEPTIEMBRE 2021

a. Ser informado de manera periodica u oportuna y comprensible de la si-
tuacion econémico-financiera de la empresa que los emplea, entendiéndo-
se que podra denegarse que se pueda divulgar determinada informacion
que pudiera ser perjudicial para la empresa, o que podra exigirse que tales
datos se mantengan confidenciales; y

b. ser consultados a su debido tiempo sobre las decisiones previstas que
puedan afectar sustancialmente a los intereses de los trabajadores y, en
particular, sobre aquellas que puedan tener consecuencias significativas en
la situacion laboral de la empresa.

Anexo (articulos 21 y 22). A los efectos de estos articulos, el término “repre-

sentantes de los trabajadores” significa personas reconocidas como tales
por la legislacion o Ila practica nacionales.
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2. Los términos “leyes y practicas nacionales” incluyen, segun sea el
caso, ademas de leyes y reglamentos, convenios colectivos, otros
convenios entre empleadores y representantes de los trabajadores,
costumbres y decisiones judiciales pertinentes.

3. A los efectos de la aplicacion de estos articulos, el término “empresa”
se interpreta como un conjunto de elementos tangibles e intangibles,
con o sin personalidad juridica, destinados a la produccién de bienes
o la prestacién de servicios, en con un objetivo econémico y con el
poder de decidir sobre su comportamiento en el mercado.

4. Se entiende que las comunidades religiosas y sus instituciones pue-
den quedar excluidas de la aplicacion de estos articulos, incluso cuan-
do estas instituciones sean “empresas” en el sentido del parrafo 3.
Instituciones que realizan actividades inspiradas en ciertos ideales o
guiadas por ciertos conceptos o ideales morales y conceptos protegi-
dos por la legislaciéon nacional, pueden quedar excluidos de la aplica-
cién de estos articulos en la medida necesaria para proteger la orien-
tacion de la empresa.

5. Se entiende que, cuando en un Estado los derechos previstos en estos
articulos se ejerzan en los distintos establecimientos de la empresa,
se considerara que el interesado cumple las obligaciones derivadas
de estas disposiciones.

6. Las Partes podran excluir del ambito de aplicacion de estos articulos
a las empresas cuya plantilla no alcance un umbral determinado por la
legislacion o la practica nacionales.

Esta disposicién se aplica a todas las empresas, independientemente de su na-
turaleza, publica o privada. No se aplica a la funcién publica’ 2 Todas las cate-
gorias de empleados (es decir, todos los empleados con contrato de trabajo con
una empresa, independientemente de su situacion, antigiedad o lugar de trabajo)
deben tenerse en cuenta en el calculo de el numero de empleados con derecho a
informacién y consulta®.

Los Estados Partes pueden excluir de su ambito de aplicacién a las empresas
cuya mano de obra no alcance un umbral determinado por la legislacion o la prac-
tica nacionales. Por ejemplo, los umbrales previstos por la Directiva 2002/14 / CE

Conclusiones XllI-3 (1995), Finlandia

2 Consejo Europeo de Sindicatos de Policia c. Portugal, denuncia n ° 40/2007, decision sobre el
fondo de 23 de septiembre de 2008, §42

3 Conclusiones XIX-3 (2010), Croacia
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del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de marzo de 2002: empresas con al
menos 50 empleados o establecimientos con al menos 20 empleados en cualquier
estado miembro de la UE cumplen esta disposicion®.

Los empleados y / o sus representantes (sindicatos, representantes de los traba-
jadores, representantes de comités de seguridad y salud, comités de empresa)
deben estar informados de todo lo relacionado con su entorno profesional®, salvo
que el buen funcionamiento de la empresa exija que no se divulgue determinada
informacion confidencial.

Ademas, deberan ser consultados a su debido tiempo sobre las decisiones pre-
vistas que puedan afectar sustancialmente a sus intereses y, en particular, sobre
aquellas que tengan consecuencias significativas para su situacion laboral.

Estos derechos deben ir acompafiados de garantias que aseguren su efectivo
ejercicio, en particular la posibilidad de que los empleados interpongan demanda
cuando no sean respetados® . Se deben prever sanciones en los casos en que las
empresas incumplan sus obligaciones al respecto’.

Conclusiones XIX-3 (2010), Croacia
Conclusiones 2010, Bélgica
Conclusiones 2003, Rumania

~N o o b

Conclusiones 2005, Lituania
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