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A menudo, el estudio de las reformas laborales se centra en su ambito sustan-
tivo, en el contenido de los derechos laborales y de proteccidn social, pese a que
su alcance real viene condicionado de forma decisiva por los mecanismos proce-
sales a través de los cuales se puede recabar la tutela jurisdiccional de los mismos,
siendo la aplicacion judicial del derecho susceptible de modalizar la norma sustan-
tiva en funcion de la interpretacion que de la misma se realice. Esta intima ligazon
entre lo sustantivo y lo procesal es un rasgo caracteristico del Derecho del Trabajo,
al que alude el propio Tribunal Constitucional, en su Sentencia 3/1983, de 25 de
enero, cuando afirma que, siendo este “un Ordenamiento compensador e iguala-
dor”, a tal finalidad sirven “no solo las normas sustantivas sino también las proce-
sales”.

Es, por ello, necesario examinar la correspondencia entre las normas sustanti-
vas y procesales, de un lado, y entre la actividad legislativa y judicial, de otro, par-
tiendo de una relacidn bidireccional entre ellas. Tal es el presupuesto de partida
del proyecto PID2020-117554RB-100 (“Retos de la garantia jurisdiccional de los
derechos laborales de las personas trabajadoras en un contexto socioeconémico
cambiante”) centrado, esencialmente, en la incidencia de las reformas laborales
en el ordenamiento procesal y en su aplicacion judicial.

En los ultimos afios, se han producido diversas reformas laborales, de mayor o
menor calado, respecto de instituciones laborales tan relevantes como el trabajo a
distancia o las medidas de flexibilidad interna, cuyo reflejo en el &mbito procesal
se analiza en esta obra, tanto desde la perspectiva de la adecuacion de las normas
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4 Presentacion DL

procesales ya existentes o de nuevo cuio para hacer posible su garantia jurisdic-
cional, como de la aplicacion judicial de dichas normas, valorando su coherencia
con los objetivos expresados con el legislador y con el paradigma de Estado Social
de Derecho que proclama el texto constitucional.

En otro orden de consideraciones, el presente numero tiene por finalidad exa-
minar las necesidades de tutela jurisdiccional surgidas de la evolucién del mercado
laboral, y de la incidencia de la digitalizacion en la garantia del derecho a la tutela
judicial efectiva de las personas trabajadoras.

Asimismo, en el marco de una economia cada vez mas globalizada donde la
dimension internacional se halla frecuentemente presente en la prestacion laboral,
se estudia la problematica juridica relacionada con la garantia jurisdiccional de los
derechos laborales planteando cuestiones tales como la tutela multinivel de los de-
rechos fundamentales especificos (libertad sindical, negociacion colectiva...) e
inespecificos (no discriminacidén por razén de género, discapacidad, etc., dignidad,
intimidad...) reconocidos en el ambito internacional (convenios de la OIT, Carta So-
cial Europea, etc.).

Entre las manifestaciones de la capacidad transformadora del Derecho sustan-
tivo y procesal del Trabajo es ineludible hacer referencia la aplicacién de la pers-
pectiva de género en la funcion jurisdiccional, en aras de lograr que la
administracion de justicia propicie la igualdad real y efectiva entre mujeres y hom-
bres en el ambito de las relaciones laborales. En efecto, la introduccién de la pers-
pectiva de género en la aplicacion de derecho y en la funcién jurisdiccional,
contribuye a la consecucion de una sociedad y, mas concretamente, de un sistema
de relaciones laborales caracterizado por la igualdad real y efectiva entre mujeres
y hombres, de ahi que esta temética se encuentre entre las seleccionadas para
formar parte de este conjunto de estudios.

Por Ultimo, la garantia real y efectiva de los derechos laborales requiere de una
administracion de justicia agil, circunstancia que aconseja, segun advierten las ul-
timas reformas en materia de eficiencia procesal, descargar a los 6rganos jurisdic-
cionales de una parte de la litigiosidad, impulsando la resolucion de conflictos por
medios extrajudiciales. Con todo, esta alternativa de solucion de los conflictos no
permite prescindir completamente de la tutela jurisdiccional, a la que sera posible
acudir para la impugnacioén de las decisiones y acuerdos alcanzados, a través de
mecanismos procesales cuyo examen también forma parte de este estudio.
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En coherencia con lo anterior, abordando siempre temas de gran trascendencia
practica, el presente niumero extraordinario analiza, en primer término, cuestiones
procesales actuales relacionadas con los expedientes de regulacion temporal de
empleo (ERTE). La promocién de la flexibilidad interna con el propésito de que
sustituya a los despidos por crisis de empresa es un viejo objetivo que se han mar-
cado sin éxito, al menos, hasta la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19, la
practica totalidad de las reformas que ha conocido la normativa laboral en las ulti-
mas décadas; y es también el objetivo perseguido por el RDL 32/2021 con la re-
formulacion de los tradicionales e infrautiizados ERTE y la creacién del
denominado Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacién de Empleo. En este
contexto, el prof. Cavas Martinez examina las diversas vias procesales a través
de las cuales pueden sustanciarse las impugnaciones de los acuerdos, decisiones
empresariales y resoluciones de la autoridad laboral en relacidén con las distintas
modalidades de ERTE (ETOP, fuerza mayor, Mecanismo RED).

A continuacién, la prof. Ferrando Garcia estudia la normativa y la doctrina judicial
y constitucional recaida en materia de legitimacion procesal de las organizaciones
sindicales extramuros del orden social. Como es sabido, la atribucion de legitima-
cidn activa a las organizaciones sindicales en el orden social se realiza en recono-
cimiento a la funcion proactiva que la Constituciéon asigna a los sindicatos para la
defensa de los intereses econémicos y sociales que les son propios (art. 7 CE).
Ahora bien, dicha legitimacion no se limita al proceso laboral; los sindicatos se en-
cuentran asimismo legitimados en otros érdenes jurisdiccionales (civil, contencioso-
administrativo e incluso penal), en los que se pueden plantear conflictos que
afectan a las personas trabajadoras. La posible legitimacidon del sindicato para la
defensa de los intereses que les son propios, se ha planteado incluso en sede
constitucional. Sin embargo, la configuracion legal de dicha legitimacion se efectua
en diferentes términos en cada uno de los 6rdenes, y existen ciertas resistencias
a una interpretacion amplia de la nocion de interés legitimo a efectos procesales,
cuya justificacion y consecuencias aparecen detalladas en este estudio.

También en torno a las particularidades procesales a las que pueden dar lugar
ciertas estrategias colectivas de reestructuracion empresarial, el prof. Cegarra Cer-
vantes pone el foco en el estudio de las singularidades del procedimiento que re-
gula la Ley rituaria laboral en sus arts. 151 y 152. En concreto, examina con
detenimiento los mecanismos procesales previstos entorno a la impugnacion frente
a la liquidacion de la aportacion al Tesoro Publico que deben realizar las companias
que tramitan un despido colectivo, afectando mayoritariamente a las personas de
cincuenta o mas anos.
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Desde otro punto de vista, la investigacion efectuada por la prof. Selma Penalva
versa sobre las posibilidades de error o manipulacién a las que esta sometida toda
forma de registro que implique participacion humana directa o indirecta, con parti-
cular referencia a los sistemas de registro horario implantados en las empresas.
Aunque es sabido que los programas de control de jornada no son infalibles, los
trabajadores, con caracter general, desconocen cual es la forma en virtud de la
cual podrian demostrar que las horas realmente realizadas no se ajustan a las re-
flejadas documentalmente y cuéles son las consecuencias que pueden derivar de
este tipo de conducta empresarial maliciosa o imprudente, por lo que ofrecerles
las pautas en virtud de las cuales pueden demostrar un exceso de horas trabajadas
y exigir compensacion por ello, puede resultar de gran utilidad a efectos de recabar
la tutela judicial de sus derechos en materia de jornada y retribucion.

En este mismo numero, la prof. Rodriguez Egio aporta una interesante vision
critica sobre la nueva modalidad procesal, prevista en el art. 138 bis LRJS para la
tramitacion de reclamaciones sobre acceso, reversion y modificacion del trabajo a
distancia, centrando la atencion en algunos aspectos controvertidos de la regula-
cidén vigente sobre los que se aportan propuestas de mejora. Se presta especial
atencion al ambito de aplicacidon u objeto litigioso de este procedimiento junto con
otros aspectos controvertidos de la configuracion juridica de esta modalidad pro-
cesal como son: la legitimacion de las partes, el plazo previsto para el ejercicio de
la accion, la necesidad de conciliacion previa a la via judicial y la posibilidad de
acumulacién de acciones.

En lo que concierne a los efectos de la digitalizacion en el entorno procesal la-
boral, la prof. Pérez Morales senala que la prueba digital constituye una fuente por
la que se dan a conocer al juzgador una serie de datos relevantes a través de uno
de los medios probatorios tasados por la ley. Su proposicién en formato digital exige
disponer de los instrumentos que permitan conocer el hecho controvertido del que
las partes pretenden obtener una consecuencia juridica. Debido a su importanti-
simo valor préactico, esta autora somete a un escrutinio exhaustivo los diferentes
mecanismos legales que existen para evitar la manipulacion de esta fuente de
prueba. Entre ellos, destaca la posibilidad de solicitar la exhibicion previa del dis-
positivo continente o las medidas cautelares. Por otra parte, para adverar la certeza
de esta modalidad probatoria, es recomendable solicitar la practica complementaria
de diferentes medios de prueba entre los que destaca la pericial informética, que
arrojara luz sobre los elementos no accesibles a primera vista. Por ultimo, es fun-
damental conocer las posibilidades de impugnacién de esta prueba en el momento
inicial o en el acto de la vista, que es donde —por lo general— seran revelados todos
los extremos que la singularizan.
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Seguidamente, tras una breve introduccion sobre los fenbmenos discriminato-
rios, el articulo de las profs. Signorini y Pagani se centra en la compleja relaciéon
entre género, trabajo y proceso de trabajo, destacando la importancia de previsio-
nes adecuadas y de medidas que eviten también casos de victimizacion secunda-
ria. En su colaboracién ponen de relieve, en particular, la importancia de adoptar
una perspectiva de género también en el ambito procesal para luchar eficazmente
contra las discriminaciones de género.

Por su parte, el prof. Ruiz Saura trata sobre las peculiaridades procesales rela-
tivas a la impugnacion judicial de los procedimientos de solucion extrajudicial de
conflictos presentes en nuestro ordenamiento juridico (conciliacion, mediacion y
arbitraje), con particular atencion a los procedimientos aplicables a cada supuesto
de hecho, la legitimacion procesal, las causas admisibles para la impugnacion ju-
dicial y los distintos plazos de actuacion.

Para finalizar, el juez Domingo Sanchez Puerta, efectia un estudio detallado,
desde el punto de vista del constitucionalismo y la tutela multinivel de los derechos
Humanos, del sistema de proteccion previsto por la Carta Social Europea del Con-
sejo de Europa y, en particular, del protocolo que instaura un sistema de reclama-
ciones colectivas. Desde la perspectiva procesal, el autor hace referencia a la
composicion, competencia y funciones del CEDS, a los distintos sistemas de con-
trol de cumplimiento de la Carta Social Europeay a las fases del procedimiento de
reclamaciones colectivas ante el mismo, para concluir con una valoracion sobre la
esencia y efectividad de las decisiones del propio CEDS en aras de articular un
sistema eficaz de garantias de los derechos sociales.

El resultado de estas reflexiones es, a nuestro juicio, un compendio de aporta-
ciones de plena actualidad y con un marcado interés cientifico y practico para quie-
nes investigan y operan en el ambito del Derecho del Trabajo. Con ellas, se
pretende visibilizar la faceta procesal que, como senaldbamos anteriormente, tiene
toda reforma del ordenamiento laboral; una dimension del ordenamiento, la relativa
a las particularidades que rodean la tutela jurisdiccional de las normas laborales,
que no es menos importante que la sustantiva, y cuyo conocimiento resulta im-
prescindible para una completa comprensién de las ultimas reformas laborales.

Murcia, noviembre de 2022
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LA IMPUGNACION JUDICIAL DE LAS MEDIDAS DE AJUSTE
TEMPORAL DE EMPLEO (SUSPENSION DEL CONTRATO
Y REDUCCION DE JORNADA)

THE JUDICIAL CHALLENGE OF THE MEASURES OF TEMPORARY
ADJUSTMENT OF EMPLOYMENT (SUSPENSION OF
THE CONTRACT AND REDUCTION OF WORKING HOURS)*

Faustino Cavas Martinez”
Universidad de Murcia

SUMARIO: 1. Introduccién: el reforzamiento de los expedientes de regulacién temporal de em-
pleo como mecanismo de flexibilidad interna en la reforma laboral de 2021. —2. La impugnacién
de las decisiones empresariales en los ERTE por causas ETOP; 2.1. Impugnacion individual;
2.2. Impugnacioén colectiva; 2.3. Impugnacioén de oficio. —=3. La impugnacion de los ERTE fun-
dados en fuerza mayor; 3.1. La impugnacién de la resolucion de la autoridad laboral; 3.2. La
impugnacioén de la decision empresarial. —4. Impugnacion judicial de los ERTE asociados al Me-
canismo Red sobre flexibilidad y estabilizacion del empleo. —5. COVID-19 y especialidades pro-
cesales en la impugnacion judicial de los ERTE; 5.1. Suspension de plazos; 5.2. La impugnacion
colectiva de los ERTE por causas ETOP relacionadas con la COVID-19 a través de la modalidad
procesal de conflicto colectivo; 5.3. Tramitacidon preferente de la impugnacion de los ERTE
COVID-19. —Bibliografia citada.

RESUMEN

La promocion de la flexibilidad interna con el propdsito de que sustituya a los despidos por
crisis de empresa es un viejo objetivo que se han marcado, hasta el momento sin éxito, la prac-
tica totalidad de las reformas que ha conocido la normativa laboral en las ultimas décadas. Es
también el objetivo que se ha propuesto el RDL 32/2021 con la reformulacion de los tradicionales
e infrautilizados expedientes de regulacion temporal de empleo (ERTE) y la creacion del deno-
minado Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacién de Empleo.

La finalidad del presente ensayo es plantear y analizar las diversas vias procesales a través
de las cuales pueden sustanciarse las impugnaciones de los acuerdos, decisiones empresaria-
les y resoluciones de la autoridad laboral en relacion con las distintas modalidades de ERTE
(ETOP, fuerza mayor, Mecanismo RED).

“Recibido el 4 de julio de 2022. Aceptado el 16 de septiembre de 2022.

Esta publicacion es parte del proyecto PID2020-117554RB-100: “Retos de la garantia jurisdiccional de los derechos
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10.13039/501100011033, incluido en la Convocatoria 2020 del Programa Estatal de 1+D+i Orientada a los Retos
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ABSTRACT

The promotion of internal flexibility with the purpose of replacing dismissals due to company
crises is an old objective that has been set, so far without success, in practically all the reforms
that labor regulations have undergone in recent decades. It is also the objective that RDL 32/2021
has proposed with the reformulation of the traditional and underused temporary employment re-
gulation files (TERF) and the creation of the so-called RED Mechanism for Employment Flexibility
and Stabilization.

The purpose of this essay is to propose and analyze the various procedural channels through
which challenges to agreements, business decisions and resolutions of the labor authority can
be substantiated in relation to the different ERTE modalities (ETOP, force majeure, RED Me-
chanism).

Palabras clave: flexibilidad interna, expedientes de regulacién temporal de empleo, impug-
nacion judicial.

Key words: internal flexibility, temporary employment regulation files, procedural challenge.

1. INTRODUCCION: EL REFORZAMIENTO DE LOS EXPEDIENTES DE REGULACION TEMPO-
RAL DE EMPLEO COMO MECANISMO DE FLEXIBILIDAD INTERNA EN LA REFORMA LABORAL
DE 2021

La reforma laboral de diciembre de 2021 se asienta sobre cuatro pilares: a) la reforma del
sistema de contratacién laboral, para reducir la temporalidad y promover la estabilidad en el
empleo; b) devolver el equilibrio perdido a la negociacion colectiva, potenciando la negociacion
colectiva sectorial y recuperando la ultraactividad indefinida de los convenios; c) mejorar las
condiciones de trabajo en las contratas y subcontratas; d) el reforzamiento de los ERTE, si-
guiendo la estela de los ERTE-COVID que tan positivos resultados han dado durante la crisis
sanitaria, permitiendo mantener a flote con generosas ayudas publicas a miles empresas y ne-
gocios y la conservacion de millones de puestos de trabajo’.

La promocion de la flexibilidad interna con el proposito de que sustituya a los despidos por
crisis de empresa es un viejo objetivo que se han marcado, hasta el momento sin éxito, la prac-
tica totalidad de las reformas que ha conocido la normativa laboral en las Ultimas décadas. Es
también el objetivo que se ha propuesto el RDL 32/2021 con la reformulacion de los tradicionales
e infrautilizados expedientes de regulacion temporal de empleo (ERTE) y la creacién del deno-
minado Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizaciéon de Empleo: convertir el ajuste temporal
de empleo, por medio de suspensiones contractuales y reducciones de jornada, en el instru-
mento de reestructuraciébn empresarial por antonomasia para afrontar escenarios singulares o
generalizados de crisis econdmica o reconversion sectorial, como alternativa a la destruccion
masiva de puestos de trabajo, fijos y temporales, caracteristica de épocas precedentes. En el
renovado marco de relaciones laborales resultante de la reforma de 2021, cuyo principal objetivo

"Por extenso, sobre el régimen juridico de los ERTE basados en causas relacionadas con la COVID-19, CAVAS
MARTINEZ, Faustino, “Los Expedientes de Regulacién Temporal de Empleo (ERTE) como respuesta a la crisis
del COVID-19”, en VV.AA.: El escudo social frente a la pandemia. Andlisis juridico y propuestas para una legisla-
cion social mas justa. Albacete, Bomarzo, 2021, pp. 11-38; y “Los expedientes de regulacion temporal de empleo
por Covid-19. Una apuesta institucional por la preservacion del empleo en tiempos de pandemia”, en Revista de
Estudios Juridico-Laborales y de Seguridad Social, nim. 1, 2020, monografico sobre la Covid-19, pp. 103-145.
Asimismo, FERRANDO GARCIA, Francisca M.2, “Los expedientes de suspension de contratos y reduccién de
jornada derivados del COVID-19: Estudio de las medidas de ajuste temporal orientadas al objetivo prioritario de
mantenimiento del empleo”, Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, N.° Extra, 249, 2021, pp. 71-98.
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es combatir la precariedad asociada al abuso en la contratacion temporal sin causa que la jus-
tifique, reviste plena coherencia el impulso de medidas de flexibilidad interna que permitan a
las empresas modular la extension e intensidad del factor trabajo, un trabajo que se quiere cada
vez mas estable, adaptandolo a la aparicién de circunstancias econémicas o productivas que
distorsionan el normal desenvolvimiento de su actividad.

La remodelacion de los ERTE se materializa a través de una doble via. Por un lado, se mo-
difica el art. 47 del ET para agilizar e incentivar los ERTE por causas econémicas, técnicas, or-
ganizativas o de produccion (ETOP) y por fuerza mayor temporal, como férmula alternativa y
prioritaria a las extinciones; por otro lado, se introduce en el Estatuto de los Trabajadores (ET)
un nuevo art. 47 bis para crear un nueva variante de ERTE, el Mecanismo RED de Flexibilidad
y Estabilizaciéon en el empleo, dando cumplimiento a uno de los compromisos del Plan de Re-
cuperacion, Transformacién y Resiliencia, que dentro de su Componente 23, relativo a las “Nue-
vas politicas publicas para un mercado de trabajo dinamico, resiliente e inclusivo”, anuncia una
reforma, la nimero 6, sobre “Establecimiento de un mecanismo permanente de flexibilidad in-
terna, estabilidad en el empleo y recualificacion de trabajadores en transicion”.

La positiva experiencia acumulada durante la crisis sanitaria provocada por la COVID-19
respecto a la utilizacion incentivada de la reduccién de jornada y la suspension de contratos,
como vias para contener el recurso a los despidos por razones empresariales, no solo ha llevado
a transfundir algunas de sus soluciones a través de las medidas ordinarias de gestién contenidas
en el articulo 47 ET. El legislador ha querido culminar su apuesta por la flexibilidad interna do-
tandola, también, de un marco extraordinario pero estable que la voluntad politica (el Consejo
de Ministros) podra poner en funcionamiento ante coyunturas macroeconoémicas desfavorables,
o para afrontar procesos sectoriales de transicion que requieran iniciativas de recualificacion
profesional. De este modo, el Mecanismo RED gestionara, a partir de la creacion de un Fondo
constituido al efecto, la importante bateria de ayudas publicas, consistentes en la exoneracion
de cotizaciones y el acceso a prestaciones de Seguridad Social, a disposicion de las empresas
y personas trabajadoras afectadas por las circunstancias que han justificado su activacion en
el caso concreto.

Aunque cada tipo de ERTE posee rasgos propios, son principios comunes de aplicacion a
todas las modalidades de ERTE disefiadas por el RDL 32/2021 los siguientes?:

a) la aplicacion gradualista de las medidas de ajuste, prefiriendo, siempre que sea posible,
las reducciones temporales de jornada a las suspensiones contractuales, para conseguir un re-
parto mas equitativo de la ocupacién y minimizar el impacto econémico sobre los trabajadores;

b) la simplificacion y agilizacion de los procedimientos, acortando plazos y declarando dis-
positivos ciertos tramites, con incorporacion de medidas que permiten la adaptacion del ERTE
a las circunstancias concurrentes (prorroga antes de finalizacion del ERTE, facultad empresarial
de afectar y desafectar a personas trabajadoras a la vista del desarrollo de los acontecimientos
y de su repercusion en los contratos de trabajo suspendidos o en reduccién de jornada, previa
informacién a la representacion legal de las personas trabajadoras y comunicacion tanto al
SEPE como a la TGSS, sin necesidad de negociar o solicitar autorizacion para un nuevo ERTE);

c) la corresponsabilidad social en la financiacion de los costes del ERTE, fundamentalmente
a través de exenciones en la cotizacion (mas elevadas cuanta mayor es la desconexion de la
empresa con la causa del ERTE; 90 % en caso de ERTE por fuerza mayor), que las empresas
se podran aplicar voluntariamente (no operan de oficio), lo que en légica correspondencia activa

2CAVAS MARTINEZ, Faustino, “El refuerzo de los expedientes de regulacion temporal de empleo en la reforma
laboral de 2021”, Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, Serie Trabajo, nim. 152, 2022, pp. 129-
131.
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el compromiso para la empresa de no destruir empleo en los seis meses siguientes a su finali-
zacion, viniendo obligada en caso contrario al reintegro de las cuotas con recargos e intereses;

d) la integracion de la formacion en la dindmica habitual de los ERTE, con interesantes es-
timulos econémicos a disposicion de las empresas, convirtiéndose en requisito para acceder a
las exoneraciones de cuotas en determinados casos (ERTE ETOP y Mecanismo RED sectorial);

e) la intensificacion de los mecanismos de control a cargo de la Inspeccién de Trabajo y de
las entidades gestoras (TGSS, SPEE), decision coherente en un sistema que canaliza ingentes
recursos publicos hacia el sector privado y que amplia el juego de la declaraciéon responsable
para que las empresas puedan acceder con prontitud a los beneficios;

f) la prevision de ahorro de tramites mediante la comunicacion empresarial a través de pro-
cedimientos automatizados comunes con destino a diversas entidades gestoras, sobre el pe-
riodo de aplicacién, personas afectadas y tipo de medida.

g) el establecimiento de garantias para evitar el efecto sustitucion de las personas trabaja-
doras reguladas temporalmente de empleo (prohibicién de realizar nuevas contrataciones, horas
extraordinarias y externalizaciones durante el ERTE, con comprensibles excepciones), reforzado
con la prevision de sanciones disuasorias;

h) la articulacién de generosos mecanismos de proteccion social para dar cobertura a las
personas trabajadoras afectadas por el ERTE, que se bifurca en: prestaciones de desempleo
para los ERTE del art. 47 ET y prestacion social especifica, similar a la prestacién por desem-
pleo, en el mecanismo RED.

La finalidad de las paginas que siguen es plantear y analizar las diversas vias procesales a
través de las cuales pueden sustanciarse las impugnaciones de los acuerdos, decisiones em-
presariales y resoluciones de la autoridad laboral en relacion con las distintas modalidades de
ERTE (ETOP, fuerza mayor, Mecanismo RED).

2. LA IMPUGNACION DE LAS DECISIONES EMPRESARIALES EN LOS ERTE POR
CAUSAS ETOP

2.1. Impugnacioén individual

Las personas trabajadoras directamente afectadas por las decisiones empresariales sobre
suspension del contrato de trabajo y reducciones temporales de jornada, basadas en causas
ETOP, que estuvieran disconformes con ellas por cuestiones sustantivas o formales, pueden
impugnarlas individualmente ante los érganos del orden jurisdiccional social, acudiendo para
ello a la modalidad establecida y regulada en el art. 138 LRJS (ubicado en el Capitulo V, Seccion
4.2: “Movilidad geografica, modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, suspension
del contrato y reduccion de jornada por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién o derivadas de fuerza mayor”).

No obstante, el art. 47.3, ultimo parrafo, ET y el art. 153.1 LRJS establecen que la decision
empresarial también podra impugnarse colectivamente —por sujetos distinto— a través del pro-
cedimiento de conflicto colectivo, siempre y cuando en este ultimo supuesto la decisiébn empre-
sarial afecte a un numero de personas trabajadoras igual o superior a los umbrales previstos
en el apartado 1 del art. 51 ET.

Establece el art. 138.1 LRJS que este cauce procesal se sustanciara aunque por parte de
la empresa no se hubiera observado el procedimiento previsto en el art. 47 ET. Incluso si la me-
dida de ajuste temporal se hubiera producido incurriendo en cualquier tipo de lesién a la libertad
sindical o a otros derechos fundamentales o libertades publicas, el trabajador afectado que pre-
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tenda que se revoque dicha decision empresarial y que se le reponga en sus anteriores condi-
ciones de trabajo debera articular su pretension a través de la modalidad procesal regulada en
el art. 138, por imposicién expresa del art. 184 LRJS que remite a esta modalidad procesal, en
la que asimismo se examinaran y decidiran las cuestiones de legalidad ordinaria que puedan
viciar la decisibn empresarial impugnada.

En cuanto a la demanda, la misma habra de observar los requisitos generales que establece
el art. 80 LRJS, por mor de la supletoriedad que en ausencia de regulacion especifica cumplen
en las modalidades procesales las disposiciones establecidas para el proceso ordinario, segin
el art. 102 LRJS. No es preciso haber agotado el intento de conciliacion o mediacién previa (art.
64.1 LRJS), medida que resulta coherente con el caracter preferente y urgente que la Ley atri-
buye a este procedimiento.

En paralelo con el art. 59.4 ET, para la presentacion de la demanda el art. 138.1 LJS arbitra
el plazo de veinte dias habiles siguientes a la notificacion por escrito de la decisiébn empresarial
al trabajador o a sus representantes, anadiendo después que tal plazo de caducidad “no co-
menzara a computarse hasta que tenga lugar dicha notificacion, sin perjuicio de la prescripcion
en todo caso de las acciones derivadas del transcurso del plazo previsto en el apartado 2 del
articulo 59 del Estatuto de los Trabajadores”. De esta forma, la accion esta sujeta al plazo de
caducidad de 20 dias habiles que empieza correr desde la notificacion por escrito de la decision
a los trabajadores, siendo indiferente que la medida empresarial se haya adoptado cumpliendo
0 no los requisitos formales del art. 47.3 ET, de no existir aquella notificacion, el plazo de cadu-
cidad no iniciara su computo®, pero se aplicara el plazo general de prescripcién de un afio.

El contenido de la demanda puede ser variado, en correlacion con la pluralidad de causas
de impugnacion que pueden esgrimirse como fundamento de la pretension: inexistencia o insu-
ficiencia de las causas alegadas por la empresa para suspender los contratos o reducir la jor-
nada; denunciar el incumplimiento de las exigencias formales o procedimentales legal o
convencionalmente establecidas; alegar que las medidas obedecen a un movil discriminatorio
o lesivo de otros derechos fundamentales o libertades publicas; no discutir las causas en las
que se fundamenta la decision empresarial, pero si la concreta seleccion de trabajadores rea-
lizada por el empresario, o la vulneracion de las preferencias fijadas legal o convencionalmente,
0 ambas cosas simultaneamente.

Por lo demas, habida cuenta de la presuncion de concurrencia de las causas justificativas
de la medida de suspension o reduccion de jornada que establece expresamente el art. 47.3
ET cuando el periodo de consultas finaliza con acuerdo, este solo podra ser impugnado ante la
jurisdiccion social por la existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho en su conclu-
sién, no pudiendo cuestionarse la concurrencia o suficiencia de las causas salvo por estos ta-
sados motivos*. Solo acreditando la concurrencia de las anomalias que el legislador menciona
puede el demandante conseguir que el 6rgano judicial (sea de instancia, sea de segundo grado)
reconsidere la concurrencia de la causa®. Esta presunciéon no opera en el caso de que el expe-
diente tramitado concluya sin acuerdo y el empresario decida igualmente aplicar las medidas.

La demanda se dirigira contra el empresario, pero también otras personas pueden ostentar
la legitimacién pasiva, al tener relacion con el pleito [hasta el punto de haber intervenido en la

3STS de 9 junio 2016, rec. 214/2015.

4 Sin embargo, la STC 140/2021, de 12 de julio, ha declarado que la referida presuncion no es aplicable a los
despidos colectivos aunque se alcance conformidad con los representantes de los trabajadores en el periodo de
consultas, al no estar legalmente prevista, vulnerandose el derecho a la tutela judicial efectiva de los trabajadores
cuando no se les permite cuestionar en los procesos individuales sobre despido la concurrencia y justificacion de
las causas en que se basa la decision extintiva de caracter colectivo.

5 ROQUETA BUJ, Remedios, Los expedientes de regulacién temporal de empleo tras la reforma. ERTE ETOP,
FM, COVID-19 y RED, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, p. 199.
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formacion de la decisidbn empresarial] y/o poderles afectar el pronunciamiento que en su dia se
dicte. Es por ello que el caso de suspensiones o reducciones de jornada de caracter colectivo,
si el empresario llegd a un acuerdo con los representantes de los trabajadores en el periodo de
consultas, sefiala el art. 138. 2 LRJS que los mismos también serdn demandados, surgiendo
entre ellos un litisconsorcio pasivo necesario. Asimismo, cuando el objeto del debate verse sobre
las preferencias atribuidas a determinados trabajadores, estos también deberan ser demanda-
dos, dado que pueden verse afectados por la sentencia.

El 6rgano jurisdiccional puede recabar la colaboracion de la Inspeccion de Trabajo y Segu-
ridad Social, pidiéndole un informe urgente sobre los hechos invocados como justificativos de
la decision empresarial, en relacién con la modificacion acordada y demas circunstancias con-
currentes. A tal efecto, se remitira a la Inspeccion copia de la demanda y demas documentos
que la acompanien (art. 138.3 LRJS). El informe no es preceptivo —a diferencia de lo que ocurre
en otras modalidades procesales— ni, desde luego, vinculante, pero puede aportar informacion
muy relevante para la formacion de la conviccion judicial.

La posibilidad de acudir al proceso de conflicto colectivo para impugnar la decisién empre-
sarial sobre suspension del contrato o reduccion de jornada resulta especialmente indicada
cuando empresa y representantes de los trabajadores no han alcanzado un acuerdo en el pe-
riodo de consultas (este Ultimo, obligatorio segun el art. 47 ET en las suspensiones y reduccio-
nes de jornada cualquiera que sea el niUmero de trabajadores de la empresa y de los concretos
afectados) y el empresario ha impuesto la decisién sin tener en cuenta la opinién ni el consenso
de los trabajadores; no han de descartase, sin embargo, impugnaciones por este cauce procesal
existiendo acuerdo (pudiendo actuar como accionantes otros sujetos colectivos afectados o in-
teresados que no hayan suscrito el pacto).

La preferencia se otorga al conflicto colectivo, lo cual explica que si, una vez iniciado el pro-
cedimiento individual se plantease la demanda colectiva, el primer proceso se suspendera hasta
la resolucion del segundo. Aunque esta regla viene referida expresamente a la coordinacion
entre la demanda de conflicto colectivo y las acciones impugnatorias individuales encauzadas
a través de la modalidad procesal del art. 138 LJS, la misma es extensible a todos los procesos
individuales que versen sobre idéntico objeto o se encuentren en relacion de directa conexidad
con el proceso de conflicto colectivo, como se comprueba en el art. 160.5 LRJS.

Una vez firme la sentencia recaida en el proceso de conflicto colectivo, la misma tendra efi-
cacia de cosa juzgada sobre el proceso individual en los términos del apartado 3 del art. 160
LRJS. Alli se establece que, si la sentencia es estimatoria de una pretension de condena sus-
ceptible de ejecucidn individual, la misma debera contener los datos, caracteristicas y requisitos
para la individualizacion de los afectados por el objeto del conflicto y beneficiados por la con-
dena, con especificacion de la repercusion directa sobre unos y otros del pronunciamiento dic-
tado. Afade el apartado 3 del art. 160 LRJS que la sentencia ha de contener la declaracion de
que la condena surtira efectos procesales no limitados a quienes hayan sido partes en el proceso
correspondiente.

Si se inicia antes el proceso colectivo que el individual, la soluciéon debe ser admitir, en su
caso, la demanda de este y suspender inmediatamente. La paralizacién de las acciones indivi-
duales tiene por objeto, y ahi se encuentra su sentido y justificacion, procurar una solucion ho-
mogénea para el conjunto de los trabajadores afectados, y evitar, visto desde la perspectiva
contraria, decisiones que podrian ser desiguales o incluso contradictorias.

La tramitacion de la modalidad procesal a estudio se califica de urgente y preferente (art.
138. 5 LRJS). El acto de la vista debe realizarse dentro de los cinco dias siguientes a la admisién
de la demanda (alterando la regla general para el proceso ordinario del art. 82.1 LRJS), a no
ser que se haya solicitado el informe de la Inspeccion de Trabajo previsto en el art. 138.3 LRJS.
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La sentencia ha de dictarse en el plazo de cinco dias y sera inmediatamente ejecutiva (art.
138.6 LRJS). Contra la misma no cabréa recurso alguno, salvo en los supuestos de movilidad
geografica y modificacion sustancial de condiciones de trabajo, que tengan caracter colectivo
de conformidad con lo previsto en los arts. 40.2, 41.2 ET, asi como en las suspensiones y re-
ducciones de jornada previstas en el art. 47 ET que afecten a un numero de trabajadores igual
o0 superior a los umbrales previstos en el apartado 1 del art. 51 ET. También cabe el recurso de
suplicacién basado en infracciones procedimentales [art. 191.3. d) LRJS].

La actividad del juzgador puede abarcar el examen de varios aspectos: constatar hasta qué
punto concurren las razones econémicas, técnicas, organizativas o productivas que constituyen
el fundamento de la suspensién o la reduccion de jornada; verificar si se han respetado o no las
preferencias otorgadas a determinados trabajadores; comprobar si la decision empresarial mo-
dificativa ha vulnerado o no reglas de procedimiento.

Concordando el art. 138.7 LRJS con lo dispuesto en el art. 47 ET, la sentencia puede con-
tener alguno de los siguientes pronunciamientos:

1.°) Declarar justificada la decision empresarial, si quedan acreditadas las razones invocadas
por la empresa respecto de las personas trabajadoras afectadas. En este supuesto, y dado
que la decisibn empresarial fue ejecutiva una vez transcurrido el plazo correspondiente desde
su notificacién a las personas trabajadoras afectadas, la medida se confirma y las cosas quedan,
en principio, como estaban.

2.°) Declarar injustificada la decision empresarial, si no han quedado acreditadas, respecto
de las personas trabajadoras afectadas, las razones alegadas por la empresa. En estos casos,
la sentencia debe reconocer al trabajador “el derecho a ser repuesto en sus anteriores condi-
ciones de trabajo”; lo que, en el caso de suspensiones de contrato o reducciones de jornada,
supondra la inmediata reactivacion del contrato de trabajo y la condena al empresario al pago
de los salarios dejados de percibir por la persona trabajadora o, en su caso, al abono de las di-
ferencias que procedan respecto del importe recibido en concepto de prestaciones por desem-
pleo durante el periodo de suspensién o reduccion temporal de jornada, sin perjuicio del
reintegro que proceda realizar por el empresario del importe de dichas prestaciones a la entidad
gestora y el ingreso de las diferencias de cotizacion a la Seguridad Social (art. 47.3 ET). Asi-
mismo, la empresa habra de resarcir al trabajador los dafios y perjuicios que su decision le haya
podido ocasionar durante el tiempo en que la medida surtié efectos, siempre, claro esta, que la
medida en cuestion le haya irrogado algun perjuicio y por el trabajador se acredite la concu-
rrencia de los presupuestos constitutivos del derecho a la indemnizacion solicitada.

3.°) Calificar de nula la decision empresarial, cuando la misma haya sido adoptada en fraude
de ley, eludiendo las normas relativas al periodo de consultas establecido en el art. 47 ET, asi
como cuando tenga como movil alguna de las causas de discriminacion prevista en la Consti-
tucion y en la Ley, o se produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas
del trabajador, o con desconocimiento de la proteccidon especial que tienen los derechos de con-
ciliacion de la vida personal y familiar y de proteccién contra la violencia de género (cfr. art.
108.2 LJS).

El art. 138.8 LRJS dispone que, si el empresario no procediera a reintegrar al trabajador en
sus anteriores condiciones de trabajo o lo hiciere de modo irregular, el trabajador podra instar
la ejecucion del fallo ante el Juzgado de lo Social y la extincion del contrato por causa de lo pre-
visto en el art. 50,1.c) ET, conforme a lo establecido en los arts. 279, 280 y 281 LRJS. La prin-
cipal duda que suscita la confusa redaccion de este apartado (al afirmarse en él que el trabajador
puede solicitar la ejecucion del fallo “y” la extincion del contrato) es si a la persona trabajadora,
en la fase ejecutiva del proceso, Unicamente le esta permitido solicitar directamente la extinciéon
indemnizada, o, por el contrario, también puede intentar, como primera medida, la ejecucién del

Doc. Labor., num. 127-Afo 2022-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. La impugnacion judicial..., pags. 11 a 31



18  La impugnacion judicial de las medidas de ajuste... DL

fallo en sus propios términos, en cuyo caso el Juzgado requeriria al empleador para que proceda
a la efectiva reposicion de condiciones, y solo en la hipbétesis de que aquel persistiera en el in-
cumplimiento del fallo [que sera lo mas frecuente], solicitar la extincion del contrato. La inter-
pretacion mas razonable parece ser la siguiente: si el empresario no la reincorpora, o reincorpora
irregularmente, a su antiguo puesto, la persona trabajadora puede pedir la ejecucion a través
de un proceso (similar al “incidente de no readmision”) al que se aplican los arts. 279-281 LRJS,
y en el seno de este, parece, si el empresario persiste en su negativa al cumplimiento de la sen-
tencia, pedir la extincion del contrato de trabajo, conforme al art. 50.1,c) ET, que establece como
justa causa para que la persona trabajadora pueda solicitar la resolucién del contrato de trabajo,
con derecho a la indemnizacion sefialada para el despido improcedente (arts. 50.2 y 56.1 ET),
la negativa del empresario a reintegrarle en sus condiciones de trabajo, cuando una sentencia
haya declarado el cambio injustificado. De este modo no se obliga al trabajador a renunciar de
antemano a la posibilidad de que el fallo se cumpla en su literalidad, si consigue vencer la re-
sistencia del empresario en fase de ejecucion.

Por el contrario, cuando se produce una declaracién de nulidad de la medida adoptada por
la empresa, el art. 138.9 LRJS afirma expresamente que la sentencia se ejecutara “en sus pro-
pios términos”, lo que significa que la reposicion de la persona trabajadora en sus anteriores
condiciones, con pervivencia del contrato de trabajo, es inexcusable para el empresario, “salvo
que el trabajador inste la ejecucion prevista en el apartado anterior”; es decir, salvo que prefiera
optar por la extincion del contrato con percepcion de las indemnizaciones previstas en los arts.
50 ETy 281.1.b) LRJS. A diferencia de lo que ocurre en el supuesto de ejecucion de la sentencia
que declare injustificada la decisiébn empresarial, se atribuye a la persona trabajadora la opcién
entre indemnizacion o recuperacion de su estatus profesional anterior, siendo esta obligada si
la persona trabajadora opta por ella. En todo caso, seran de aplicacion los plazos previstos en
los arts. 279-281 LRJS.

2.2. Impugnacion colectiva

La demanda colectiva frente al ERTE procede cuando la decision empresarial sobre sus-
pensién contractual o reduccion temporal de la jornada afecte a un niUmero de personas traba-
jadoras que supere los umbrales previstos en el art. 51.1 ET (arts. 47.3 ET y 153.1 LRJS). Pero
cabe recordar que el procedimiento previsto en el art. 47 ET, que contempla un periodo de con-
sultas con la representacién de los trabajadores (legal, sindical o ad hoc), es exigible cualquiera
que sea el tamano de la empresa y nUmero de personas trabajadoras afectadas por la suspen-
sién o reduccion de jornada (art. 47.3 ET).

El proceso de conflicto colectivo se regula en el Capitulo Octavo, Titulo Il, de la LRJS, “Del
proceso de conflictos colectivos”, y tiene su desarrollo en los arts. 153 a 162.

Conforme al art. 153.1 LRJS, se tramitaran a través del proceso de conflicto colectivo las
demandas que afecten a intereses generales de un grupo genérico de trabajadores, y que ver-
sen sobre la aplicacion e interpretacion de una norma estatal, un convenio colectivo, o pactos
0 acuerdos de empresa, o de una decisidbn empresarial de caracter colectivo, incluidas las que
regulan los arts. 40.2; 41.1; 47 y 51.1 ET. El conflicto colectivo ha de revestir, por tanto, caracter
juridico, diferenciandose asi del conflicto de regulacién o de intereses, y poseer alcance general °.

La competencia para conocer de los procesos de conflicto colectivo se reparte entre los Juz-
gados de lo Social, la Sala de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia de las CC.AA.
y la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, dependiendo del ambito de afectacion del con-
flicto (arts. 7 y 8 LRJS).

8Es por ello que, como subraya la STS de 7 octubre 2015 (rec. 247/2014), el proceso judicial de conflicto colectivo
no resulta adecuado a fin de determinar como ha de calcularse la cantidad reintegrable a cada trabajador, como
consecuencia de haberse anulado un ERTE de reduccion de jornada, al resultar imprescindible atender a las ca-
racteristicas de la jornada de cada uno de los trabajadores afectados.
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En este proceso, la legitimacion se cifie a sujetos colectivos (sindicatos, asociaciones em-
presariales, representacion legal o sindical de los trabajadores) y también a la empresa cuando
se trata de conflictos de &mbito empresarial o inferior (art. 154 LRJS). Tratandose de suspen-
siones contractuales o reducciones de jornada, decisiones que se adoptan en el ambito de la
empresa o inferior a esta, estaran legitimados para impugnar la decision empresarial los érganos
de representacion “legal o sindical” de las personas trabajadoras [art. 154 c) LRJS] de la res-
pectiva empresa o centro de trabajo a que afecte el conflicto; es decir, tanto comités y delegados
de personal como las secciones sindicales de empresa, de conformidad igualmente con el cri-
terio tradicionalmente mantenido por los tribunales de correspondencia entre el ambito de la re-
presentacion unitaria o sindical y el del propio conflicto.

No estan legitimadas para impugnar por esta via las personas trabajadoras individualmente
consideradas, aunque finalmente va a ser sobre ellas sobre las que se van a proyectar los efec-
tos de la sentencia dictada en el proceso colectivo de conformidad con lo que establece el art.
160.3 y 5 LRJS’. Tampoco las comisiones representativas —no institucionalizadas— que hubiera
participado en el periodo de consultas en defecto de representacion legal o sindical de las per-
sonas trabajadoras?, salvo, como se vera después, si se trata de un ERTE por causas ETOP
relacionadas con la COVID-19.

En todo caso, los sindicatos representativos de conformidad con los arts. 6 y 7 LOLS, las
asociaciones empresariales representativas en los términos del art. 87 ET y los érganos de re-
presentacion legal o sindical podran personarse como partes en el proceso, aunque no lo hayan
promovido, siempre que su ambito de actuacion se corresponda 0 sea mas amplio que el del
conflicto (art. 155 LRJS).

El plazo de caducidad de veinte dias habiles para la impugnacién colectiva de la suspension
de contratos o la reduccion temporal de jornada se inicia en la fecha del acuerdo alcanzado en
el periodo de consultas en cuya conclusion estuvo presente la parte actora® y, en su defecto,
en la fecha en que la empresa notifica su decision a los representantes de las personas traba-
jadoras’®,

El art. 156.1 LRJS impone, como requisito necesario para la tramitacion del proceso, la obli-
gacion de acudir a la conciliacion o mediacién previa ante el servicio administrativo correspon-
diente o ante el 6rgano regulado por la autonomia colectiva que asuma estas funciones, en los
términos previstos en el art. 63 LRJS. Ahora bien, por aplicacion de lo dispuesto en el art. 64.1
LRJS, quedan exceptuados del requisito de conciliacion o mediacién prejudicial los procesos
de conflicto colectivo que versen sobre suspension del contrato y reduccién de jornada por cau-
sas ETOP o derivadas de fuerza mayor, tanto si se impugna el acuerdo alcanzado con la repre-
sentacion legal de los trabajadores como si lo atacado es directamente la decisién empresarial''.

Esta modalidad procesal tiene caracter urgente y gozan de preferencia en su tramitacion
sobre cualquier otro proceso, salvo los de tutela de los derechos fundamentales y libertades
publicas (art. 157). La urgencia del proceso se manifiesta, por un lado, en el acortamiento de
los plazos para su tramitacion:

"GODINO REYES, Martin (coord.), Expediente de Regulaciéon Temporal de Empleo. Instrumento fundamental en
la crisis del COVID-19, Madrid, Lefebvre, 2021, p. 157.

8 Se ha postulado, sin embargo, que la expresion representantes legales incluye a los integrantes de la comision
ad hoc cuando intervienen en la negociacion del periodo de consultas, sea con caracter Gnico o como parte de
las comisiones hibridas, con apoyo en la jurisprudencia que asi lo admite para la impugnacion del despido colec-
tivo. Cfr. GONZALEZ GONZALEZ, Carlos, ERTE y la transicién a los despidos por necesidades empresariales.
Consecuencias ante la crisis de la COVID-19, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters-Aranzadi, 2020, p. 622.
9 STS de 16 septiembre 2015, rec. 139/2014.

0 SSTS de 15 septiembre 2014, rec. 290/2013, y 22 marzo 2018, rec. 660/2016.

" STS de 3 diciembre 2019, rec. 141/2018.
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— los dias del mes de agosto se consideran habiles (art. 43.4 LRJS);

— el acto del juicio debera celebrarse en Unica convocatoria, dentro de los cinco dias si-
guientes al de admision de la demanda (art. 160.1 LRJS);

— la sentencia se dictara asimismo dentro de los tres dias siguientes (art. 160.2 LJS), aun-
que no podra ser dictada in voce (art. 50.1 LRJS).

Por otra parte, la celeridad que caracteriza a este proceso se revela en la inexistencia de re-
curso alguno contra las resoluciones que se dicten en su tramitacion, salvo contra el auto por
el que el juez o tribunal declare su incompetencia (art. 161 LRJS), siguiendo la regla general
que establece el art. 5.4 LRJS.

Aun cuando no se haya alcanzado acuerdo en conciliacion, este puede producirse en cual-
quier momento ulterior antes de dictarse sentencia. En tal caso, recibida la correspondiente co-
municacién en el juzgado o tribunal, el LAJ procedera sin mas al archivo de las actuaciones,
cualquiera que sea el estado de su tramitacion (art. 162 LRJS).

Como ya se ha dicho, la interposicion del conflicto colectivo “paralizara la tramitacién las ac-
ciones individuales iniciadas, hasta su resolucion” (art. 47.3 ET).

La sentencia sera ejecutiva desde el momento en que se dicte (art. 160.4 LRJS) y “segun la
naturaleza de la pretension deducida” (art. 303.1 LJS), no obstante, el recurso que contra la misma
se interponga. Recurso que seré el de suplicaciéon (cuando la demanda haya sido conocida por
un Juzgado de lo Social) o, en su caso, el correspondiente de casacion (cuando la decisién en la
instancia, por el ambito del conflicto, haya correspondido a un 6rgano colegiado, TSJ o AN).

El art. 160.3 LRJS previene expresamente que si la sentencia es estimatoria de una preten-
sion de condena susceptible de ejecucion individual, la misma debera: a) “contener, en su caso,
la concrecion de los datos, caracteristicas y requisitos precisos para una posterior individualiza-
cion de los afectados por el objeto del conflicto y beneficiados por la condena” (cfr. art. 157.1 a)
LRJS sobre los requisitos de la demanda); b) “especificar la repercusion directa sobre los mismos
del pronunciamiento dictado”; y c) incorporar “la declaracion de que la condena ha de surtir efec-
tos procesales no limitados a quienes hayan sido partes en el proceso correspondiente”,

La sentencia, una vez firme, “producira efectos de cosa juzgada” sobre cualesquiera proce-
sos individuales “pendientes de resolucion o que puedan plantearse, que versen sobre idéntico
objeto o en relacién de directa conexidad con aquel tanto en el orden social como en el conten-
cioso-administrativo, que quedaran en suspenso durante la tramitacion del conflicto colectivo”
(art. 160.3 LRJS). La suspension de acordara “aunque hubiere recaido sentencia de instancia
y estuviere pendiente el recurso de suplicacion y de casacion, vinculando al tribunal correspon-
diente la sentencia recaida en el proceso de conflicto colectivo, incluso aunque en el recurso
de casacion unificadora no se hubiere invocado aquella como sentencia contradictoria” (art.
160.5 LRJS). De acuerdo con ello, “la iniciacién del proceso de conflicto colectivo interrumpira
la prescripcion de las acciones individuales en igual relacién con el objeto del referido conflicto”
(art. 160.6 LRJS).

Por ultimo, la jurisprudencia ha precisado que la modalidad procesal de impugnacion de des-
pido colectivo (art. 124 LRJS) resulta idbnea cuando el pacto con el que finaliza el periodo de
consultas incluye la adopcion de otro tipo de medidas distintas y complementarias de la mera 'y
simple extincién de contratos, tales como suspensiones temporales de contratos o modificacio-
nes sustanciales de condiciones de trabajo; de utilizarse por los negociadores esa posibilidad,
deben impugnarse conjuntamente y en un Unico procedimiento de despido colectivo la totalidad
de las medidas incluidas en el acuerdo™.

2SSTS de 14 octubre 2015 (rec. 8/2015) y 17 mayo 2017 (rec. 221/2016).
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2.3. Impugnacion de oficio

Aunque la Autoridad Laboral no tiene que emitir resolucion autorizante de las suspensiones
o reducciones de jornada en los ERTE por causas ETOP, aquella esté facultada para impugnar
el acuerdo al que se llegue entre la empresa y la representacion de las personas trabajadoras
si detecta la existencia de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho, posibilidad que prevé ex-
presamente el art. 148.b) LRJS. La modalidad procesal procedente para la sustanciacion de
esta impugnacion sera, pues, el proceso de oficio; como también lo seré para la accién impug-
natoria de la decision empresarial cuando la entidad gestora de la prestacion por desempleo
hubiese informado que la decisién extintiva de la empresa pudiera tener por objeto la obtencion
indebida de las prestaciones por parte de las personas trabajadoras afectadas, por inexistencia
de la causa motivadora de la situacion legal de desempleo.

La autoridad laboral competente para promover el proceso es la que deba recibir la comu-
nicacion de reduccion de jornada o de suspension o extincion del contrato por causas econo6-
micas, técnicas, organizativas o de produccion o, en su caso, la solicitud de autorizacion de la
suspension o extincion de los contratos por fuerza mayor. Puede actuar de oficio (o por indica-
cién de las Inspeccion de Trabajo en su informe sobre las causas del expediente), a instancia
del Servicio Publico de Empleo (si considera que ha habido una obtencién indebida de presta-
ciones) o a peticion de parte interesada.

La competencia en la instancia corresponde a las Salas de lo Social de los Tribunales Su-
periores de Justicia o de la Audiencia Nacional, dependiendo de que el acuerdo impugnado ex-
tienda sus efectos a un ambito territorial no superior a una Comunidad Auténoma o superior a
esta (arts. 7y 8 LRJS).

El proceso de oficio esta exceptuado de conciliacién previa (art. 64.1 LRJS).

La demanda de oficio tiene los mismos requisitos que la demanda en los procesos ordinarios
(art. 80 LRJS); pero también debe incorporar, segun los casos, «el acuerdo de suspension, re-
duccion de jornada o extincion impugnado y la causa invocada, junto con la identificacién de
las partes que intervinieron en el mismo, precisando la concreta pretension declarativa o de
condena» y sefalar «los perjuicios estimados o de las bases para la determinacion de la in-
demnizacién correspondiente, asi como de los datos identificativos de los trabajadores afectados
y sus domicilios» (art. 149.1 LRJS).

El plazo de interposicién de la demanda es de veinte dias habiles, y es un plazo de caducidad
(art. 138.1 LRJS). Dicho plazo empieza a computar a partir del informe de la Inspeccion de Tra-
bajo o desde el plazo en que debid ser emitido, no desde la fecha en la que la Autoridad Laboral
recibe la comunicacién del acuerdo alcanzado™.

Si la demanda afecta a mas de diez personas trabajadoras, el Letrado de la Administraciéon
de Justicia les requerira para que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 19.2 LRJS, designen
representante que deberéa ser abogado, procurador, graduado social colegiado, uno de los pro-
pios demandantes o un sindicato.

Si la demanda presenta defectos u omisiones, el Letrado de la Administracion de Justicia
dara a la autoridad laboral un plazo de subsanacion de diez dias. Si efectivamente es subsa-
nada, serd admitida; y en caso contrario se daré cuenta al tribunal para que por el mismo se re-
suelva sobre la admision de la demanda (art. 150.1 LRJS. Cfr. art. 81.2 LRJS).

8STS de 29 enero 2019 (rec. 26/2018), donde asimismo precisa el TS que el plazo de 15 dias que tiene la ITSS
para emitir su informe comenzara a correr, como dice el art. 20.2 del RD 1483/2012, “desde la notificacién a la
autoridad laboral de la finalizacion del periodo de consultas”.
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Las personas trabajadoras perjudicadas deben ser emplazadas y, una vez comparecidas,
tendran la consideracion de parte (no asi la autoridad laboral, que actta solo como impulsora
del mismo). Pero no pueden desistir ni solicitar la suspension del proceso, que, en todo caso,
se sigue de oficio incluso sin su asistencia [art. 150.2.a) LRJS].

La conciliacion, ante el Letrado de la Administracién de Justicia o, en su caso, ante el juez
o tribunal, solo puede autorizarse “cuando fuera cumplidamente satisfecha la totalidad de los
perjuicios causados por la infraccién”[art. 150.2.b) LRJS].

Los pactos entre trabajadores y empresarios posteriores al acta de infraccién solo son efi-
caces si se celebran “en presencia del inspector de trabajo que levanto el acta o de la autoridad
laboral” [art. 150.2.c) LRJS].

Las afirmaciones de hechos que se contengan en la resolucion o comunicacion base del
proceso hacen fe, salvo prueba en contrario; y, por tanto, incumbiendo toda la carga de la prueba
a la parte demandada [art. 150.2.d) LRJS].

La sentencia que se dicte habra de ejecutarse de oficio [art. 150.2.e) LRJS].
3. LA IMPUGNACION DE LOS ERTE FUNDADOS EN FUERZA MAYOR

En los procedimientos de regulacion temporal de empleo basados en una situaciéon de fuerza
mayor cabe distinguir tres vias de impugnacion:

a) La dirigida frente a la resolucién administrativa que constata o no la fuerza mayor como
causa motivadora de la suspension de los contratos o la reduccién de la jornada, impug-
nacion que pueden plantear los sujetos legitimados por el cauce procesal del art. 151
LRJS, previo agotamiento de la via administrativa previa (recurso de alzada).

b) La dirigida frente a la ulterior decision empresarial de ejecutar las medidas de ajuste tem-
poral de empleo, a través del proceso de conflicto colectivo cuando el nimero de perso-
nas trabajadoras afectadas supere los umbrales del art. 51.1 ET, si bien, como veremos,
no podra ser objeto del mismo la determinacién de la concurrencia de la fuerza mayor,
que debe impugnarse necesariamente por la via del art. 151 LRJS.

c) Ladirigida frente a la ulterior decision empresarial de ejecutar las medidas de ajuste temporal
de empleo, a través de la modalidad procesal prevista en el art. 138 LRJS, sustituir texto re-
saltado por: sin perjuicio de la impugnacion colectiva sefialada en el apartado anterior.

3.1. La impugnacion de la resolucion de la autoridad laboral

La existencia de fuerza mayor temporal, para que produzca la reduccion de la jornada de
trabajo o la suspension de las relaciones de trabajo, habra de ser constatada por la autoridad
laboral competente™, cualquiera que sea el nUimero de personas trabajadoras afectadas, previa
tramitacion del expediente previsto y regulado en el art. 47.5 ET, con las particularidades con-
tenidas en el art. 47.6 ET para los ERTE basados en fuerza mayor “gubernativa”®.

La resolucion de la autoridad laboral que ponga fin al ERTE por fuerza mayor se dictara,
previas las actuaciones e informes indispensables, en el plazo de cinco dias desde la solicitud,

4 Sera autoridad laboral competente la sefialada para los procedimientos de despidos colectivo y de suspension
de contratos y reduccion de jornada por causas ETOP (arts. 25 y 31 RD 1483/2012).

S El art. 47.6 ET establece que la fuerza mayor temporal ‘podra estar determinada por impedimentos o limitaciones
en la actividad normalizada de la empresa que sean consecuencia de decisiones adoptadas por la autoridad pu-
blica competente, incluidas aquellas orientadas a la proteccion de la salud publica’.
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y debera limitarse, en su caso, a constatar la existencia de fuerza mayor alegada por la empresa,
correspondiendo a esta la decision sobre la reduccion de las jornadas de trabajo o suspension
de los contratos de trabajo (art. 47.5, inciso 5, ET). Si no se emite resolucion expresa en al plazo
indicado, se entendera autorizado el ERTE por silencio administrativo (art. 47.5, inciso 6, ET).

La resolucion de la autoridad laboral que constate o desestime la existencia de fuerza mayor
podra ser impugnada ante el orden jurisdiccional social a través de la modalidad procesal de
impugnacion de actos administrativos en materia laboral prevista en la Seccién 2.2 del Capitulo
VIl del Titulo Il de la LRJS.

En cuanto “modalidad procesal”, el procedimiento se rige, tal y como advierte el art. 151.1
LRJS “por los principios y reglas del proceso ordinario laboral”, aunque con las especialidades
que el mismo precepto establece en su apartado 2. La méas importante de ellas, sin embrago,
se enuncia en el inciso final del apartado 1 donde, en concordancia con la prevision de la dis-
posicion adicional cuarta LRJS, se advierte que “en lo no expresamente previsto seran de apli-
cacion las normas reguladoras de la jurisdiccion contencioso-administrativa, en cuanto sean
compatibles con los principios del proceso social”; y —de acuerdo con la citada disposicion adi-
cional- “con la necesaria adaptacion a (sus) particularidades”.

El art. 151.5 LRJS reconoce legitimacion activa a “los destinatarios del acto o resolucion im-
pugnada” o a “quienes ostenten derechos o intereses legitimos en su revocacion o anulacién’,
sin distinguir entre sujetos individuales o colectivos.

El apartado sexto del art. 151 LRJS dice: “Los sindicatos y asociaciones empresariales mas
representativos, asi como aquellos con implantacion en el ambito de efectos del litigio, y el em-
presario y la representacion unitaria de los trabajadores en el ambito de la empresa, podran
personarse y ser tenidos como parte en los procesos en los que tengan interés en defensa de
los intereses economicos y sociales que les son propios o en su funcion de velar por el cumpli-
miento de las normas vigentes, sin que tal intervencion haga detener o retroceder el curso de
las actuaciones”.

Para poder demandar a la autoridad laboral es preceptivo agotar la via administrativa, de
acuerdo con lo establecido en el art. 69.1 LRJS'®. El empresario podra interponer recurso de
alzada contra la resolucion de la autoridad laboral que no constate la existencia de fuerza mayor
y, posteriormente, demanda ante los Juzgados de lo Social en caso de que no se estime su re-
curso. Obviamente, los representantes de las personas trabajadoras y los propios trabajadores
afectados ostentan interés legitimo, por lo que podran recurrir en alzada e impugnar la resolucion
de la autoridad laboral que haya constatado o no la fuerza mayor'”. La jurisprudencia ha reco-
nocido legitimacion activa a los sindicatos mas representativos de ambito autonémico para im-
pugnar la resolucién de la autoridad laboral que constata la existencia de fuerza mayor, aunque
el ambito del conflicto supere al del territorio de la comunidad auténoma en los que son més re-
presentativos, siempre que acrediten un interés legitimo en el procedimiento®.

6 SAN de 15 junio 2020 (proc. 113/2020). No obstante, si la Administracion remitié directamente al interesado a
la jurisdiccion social y omitié la procedencia de interposicion del recurso de alzada, no puede invocar a posteriori
su ilegalidad en su propio interés y en perjuicio del administrado, ya que ello vulneraria la tutela judicial efectiva,
el principio de buena fe y la doctrina de los actos propios [SSTSJ Castilla y Leon/ de 19 octubre 2020 (rec.
1207/2020) y 11 diciembre 2020 (rec. 950/2020)].

7 ROQUETA BUJ, Remedios, Los expedientes de regulacion temporal de empleo..., cit., p. 202.

8 STS de 17 febrero 2022 (rec. 244/2021), argumentando que, si se les negara legitimacion procesal a los sindi-
catos mas representativos por tener el conflicto un @mbito superior al de su comunidad auténoma, se les estaria
impidiendo promover litigios colectivos, aunque acrediten fuerte implantacion en la empresa dentro del ambito
autonémico, en empresas de ambito superior a dicho ambito territorial, lo que supondria negarle el ejercicio de
una de las potestades basicas de su libertad sindical, asegurado por el art 2.2.d) LOLS.
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La legitimacion pasiva corresponde a la Administracion autora del acto impugnado.

Segun dispone el art. 122.1 de la Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Comun
(LPAC), el plazo para interponer recurso sera de un mes si el acto que se recurre fuera expreso;
si el acto a recurrir fuese presunto, en cualquier momento a partir del dia siguiente a aquel en
que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzcan los efectos del silencio administra-
tivo. Segln establece el art. 47.5 ET, si la autoridad laboral no dicta resolucion en el plazo de
cinco dias a contar desde la solicitud, el ERTE se entendera autorizado por silencio administra-
tivo, por lo que, pasado este plazo, el interesado podria interponer recurso de alzada en cual-
quier momento. El plazo maximo para dictar y notificar la resolucion sera de tres meses, de
manera que una vez transcurrido dicho plazo sin que haya recaido resolucién, se podra entender
desestimado el recurso (art. 122.2 LPAC). La resolucién dictada en alzada agotara la via admi-
nistrativa y podra ser objeto de impugnacion ante la jurisdiccion social.

La demanda debe reunir los requisitos sefialados en el art. 80 LRJS; y, en particular, debe
a) identificar con precision “el acto o resolucion objeto de impugnacién y la Administracion pu-
blica o entidad de derecho publico contra cuya actividad se dirija el recurso” y b) sefialar, en su
caso, ‘las personas o entidades cuyos derechos o intereses legitimos pudieran quedar afecta-
dos” por su estimacion.

El plazo de interposicion de la demanda sera de dos meses, a contar desde que se deba
entender agotada la via administrativa (arts. 692 y 151.7 LRJS). El plazo de subsanacién de la
demanda es de cuatro dias, procediéndose a su término como indica el art. 81.2 LRJS.

La sentencia recaida en estos procesos puede:

* Inadmitir la demanda por ausencia de presupuestos procesales o por razones de forma
(falta de jurisdiccion, no ser susceptible de impugnacion el acto recurrido, presentacion
fuera del plazo establecido o falta de cualquier otro presupuesto procesal, “asi como
cuando se impugnen actos que sean reproduccion de otros anteriores definitivos y firmes
y los confirmatorios de actos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forma”)
[art. 151.9 a) LRJS].

* Desestimar la demanda cuando el acto impugnado sea ajustado a derecho [art. 151.9 b)
LRJS].

* Estimar la demanda “si se aprecia infraccion del ordenamiento juridico, incluida la des-
viacion de poder por haberse utilizado las potestades administrativas para fines distintos
de los legalmente previstos”. En tal caso, la sentencia declarara no conforme a derecho
el acto impugnado y lo anulara total o parcialmente. Y, asimismo, debe ordenatr, si pro-
cede, el cese o la modificaciéon de la actuacion impugnada o imponer el reconocimiento
de una determinada situacion juridica individualizada [art. 151.9 c) LRJS]. La estimacion
de la demanda puede obedecer, a su vez, a la omisién de requisitos de forma en el acto
administrativo impugnado. En este segundo caso, si tal omision es subsanable, la sen-
tencia puede declarar la nulidad del procedimiento seguido “a los solos efectos de retro-
traerlo al momento de produccion”. Y en tal caso, la declaracion de la caducidad del
expediente no impedira la nueva iniciacion de la actuacion administrativa “si por su na-
turaleza no estuviera sujeta a un plazo extintivo de cualquier clase, sin que el procedi-
miento caducado tenga eficacia interruptiva de dicho plazo”[art. 151.9 d) LRJS].

Teniendo a la vista lo previsto en los arts. 129 y ss. de la supletoria Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa (LJCA), el art. 152 LRJS regula
las medidas cautelares en los procesos de impugnacion de actos administrativos en materia la-
boral. La regla general es que los interesados pueden solicitar, “en cualquier estado del proceso,
la suspension del acto o resolucion administrativos recurridos y en general cuantas medidas
aseguren la efectividad de la sentencia, cuando la ejecucion del acto impugnado pudiera hacer
perder su finalidad legitima a la demanda’.
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La solicitud de medidas cautelares es resuelta por auto —que “dispondra su inmediato cum-
plimiento” (art. 134.1 LUCA)— una vez “oidas las partes por tres dias”. De apreciarse la concu-
rrencia de razones de especial urgencia, la medida puede anticiparse, sin perjuicio de la
posterior audiencia de las partes.

Segun establece el art. 152.1 LRJS, coincidente con el art. 130.2 LJCA, “la medida cautelar
podra denegarse cuando de esta pudiera seguirse perturbacion grave de los intereses generales
o de terceros que el juez o tribunal ponderara en forma circunstanciada”.

3.2. La impugnacién de la decision empresarial

Las decisiones empresariales de suspension del contrato de trabajo y reduccion de jornada
por fuerza mayor podran ser impugnada tanto por los trabajadores afectados como por sus re-
presentantes, en los mismos términos que en los despidos colectivos (art. 33.6 RD 1483/2012).

La impugnacién individual se tramitara a través de la modalidad procesal prevista en el art.
138 LRJS, en los términos y condiciones que ya han sido analizados para la impugnacién de
las decisiones empresariales sobre suspension de contratos y reduccién de jornada por causas
ETOP. Cuando el numero de personas trabajadoras afectadas por la medida de suspension o
reduccion de jornada por fuerza mayor supere los umbrales establecidos en el art. 51.1 ET, sera
proceso adecuado el de conflicto colectivo (art. 153 LRJS), sin perjuicio de la posible impugna-
cién individual, no siendo aqui de aplicacion el art. 151 LRJS al no ser objeto del procedimiento
la impugnacion de la resolucién administrativa que declara constatada la existencia de fuerza
mayor alegada por la empresa’®.

La demanda, sea individual o colectiva, debera interponerse dentro del plazo de caducidad
de veinte dias habiles siguientes a la fecha de la notificacién de la decision empresarial de re-
duccién de jornada o suspension de los contratos (arts. 59.4 y 138.1 LRJS), directamente ante
los érganos de la jurisdiccidn social, sin necesidad de haber agotado el intento de conciliacién
o mediacioén prejudicial, requisito preprocesal no exigible en pleitos versados sobre esta materia
(art. 64.1 LRJS).

Como se ha sefnalado mas arriba, a proposito de la impugnacién de los ERTE por causas
ETOP, si una vez iniciado el proceso individual se plantease demanda de conflicto colectivo
contra la decision empresarial, aquel quedara en suspenso hasta la resolucién de la demanda
de conflicto colectivo, que una vez firme tendra eficacia de cosa juzgada sobre el proceso indi-
vidual, en los términos del art. 160.3 LRJS.

Sin embargo, y como quiera que el proceso de impugnacion de los ERTE por fuerza mayor
cuenta con una modalidad procesal diferente para impugnar la resolucién de la autoridad labo-
ral, y aunque no se haya establecido nada especificamente a este respecto, podria considerarse
también que en el caso de que haya sido impugnada la resolucion administrativa autorizadora
del ERTE por fuerza mayor, el mismo efecto suspensivo sobre los pleitos individuales que pro-
voca la presentacion de la demanda colectiva podria tenerlo el procedimiento del art. 151 LRJS
sobre la reclamacion judicial individual, en tanto que no sea resuelta dicha impugnacion, puesto
que su resultado va a tener efectos claros respecto a la pretension individual®®. En cambio, ese
efecto suspensivo de la impugnacion de la resolucién de la autoridad laboral no cabria predicarlo
respecto de la impugnacién colectiva de la decision empresarial adoptada en un ERTE previsto
en el art. 153 LRJS en relacién con el art. 138 del mismo texto legal, por tener el proceso de
conflicto colectivo caracter preferente y urgente (salvo frente a los procesos de tutela de dere-
chos fundamentales).

9 STS de 27 abril 2021, rec. 159/2020.
20 GODINO REYES, Martin, cit., pp. 153-154.
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En los procesos que cuestionen la decision empresarial, tanto en los individuales como en
el colectivo, se debe respetar el contenido de la resolucién administrativa autorizante, de modo
que la impugnacion de la decisiébn empresarial no podra cuestionar la concurrencia de fuerza
mayor cuando esta ha sido constada por la autoridad laboral (incluso por silencio administrativo)
y su resolucién no ha sido impugnada por la via del art. 151 LRJS, deviniendo con ello firme
(cosa juzgada “administrativa”). Consiguientemente, si de discrepa sobre la concurrencia de
fuerza mayor, debe impugnarse necesariamente la resolucién administrativa que la constato,
por el procedimiento del art. 151 LRJS. Cuando no se haga asi, dicha resolucién habra ganado
firmeza y ya no sera posible cuestionar la concurrencia de la fuerza mayor en el procedimiento
de impugnacion de la medida empresarial correspondiente?®', debiendo centrarse la impugnacion
de la decisién empresarial en otros aspectos (p. €j., falta de comunicacion individual de la cesion
adoptada al trabajador afectado, desviaciéon respecto del contenido de la resolucién adminis-
trativa, discrepancias con la seleccion de las personas trabajadoras afectadas, con la especie
y duracién de la medida, etc.).

Por ultimo, aunque el supuesto no esta expresamente previsto en el art. 138 LRJS, sera
considerada nula de medida de ajuste temporal basada en fuerza mayor cuando la empresa no
hubiera observado el procedimiento previsto en el art. 47 ET, por aplicacion analégica de lo dis-
puesto en el art. 124.11 LRJS para los despidos por fuerza mayor que eludan el procedimiento
establecido en el art. 51.7 ET.

4. IMPUGNACION JUDICIAL DE LOS ERTE ASOCIADOS AL MECANISMO RED SOBRE
FLEXIBILIDAD Y ESTABILIZACION DEL EMPLEO

El procedimiento del Mecanismo RED se regula en los apartados 2 a 4 del art. 47 bis ET. No
obstante, el RDL 4/2022, de 15 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes de apoyo al
sector agrario por causa de la sequia, ha regulado, de forma provisional, el procedimiento apli-
cable a los ERTE con causa en el Mecanismo RED, con degradacion de rango para que el Go-
bierno pueda modificarlo cuando lleve a cabo el desarrollo reglamentario del art. 47 bis ET.

Para que las empresas puedan solicitar medidas de reduccion de jornada y suspension de
contratos de trabajo, es preciso que el Mecanismo RED haya sido previamente activado por el
Consejo de Ministros a propuesta conjunta de los Ministerios de Trabajo y Economia Social,
Asuntos Economicos y Transformacion Digital, y de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones,
previo informe de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdémicos. Se trata, por
tanto, de un instrumento “politico”, cuya activaciéon no esta normativamente garantizada pues
dependera del criterio del Gobierno de turno, que decidira ponerlo en marcha o no dependiendo
de las circunstancias concurrentes?? —la disponibilidad presupuestaria entre ellas—. En cuanto
que “acto de Gobierno”, el acuerdo del Consejo de Ministros por el que activa el Mecanismo
RED no es un acto administrativo y, por tanto, no esta sujeto al régimen de recursos adminis-
trativos ni al posterior control judicial®®. Prevision distinta es que dicha decision vaya acompa-
fnada de disposiciones sobre el régimen juridico aplicable al Mecanismo RED, completando o

21SSTS de 21 de enero de 2021 (rec. 83/2021), 27 de abril de 2021 (rec. 159/2020) y 17 febrero 2022 (rec.
258/2021).

22 Proxima a expirar la vigencia de los ERTE COVID —extendida hasta el 31 de marzo por el RDL 2/2022, de 22
de febrero—, el Consejo de Ministros celebrado el dia 29 de marzo de 2022 acordé aprobar la activacion del Me-
canismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo, previsto en el art. 47 bis del ET, para el sector de las
agencias viajes, que presenta una situacion especialmente compleja, con el 30 % de las personas trabajadoras
en ERTE, dato que ya no puede imputarse a las restricciones dimanantes de la pandemia sino a cambios estruc-
turales que se estan produciendo en el sector turistico, y que posiblemente empezaran con anterioridad al estallido
de la COVID-19. Los términos del Acuerdo de activacion se recogen en la Orden PCM/250/2022, de 31 de marzo.
2 MERCADER UGUINA, JesUs. R. y DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, “Capitulo X. El mecanismo RED de flexibilidad
y estabilizacion del empleo: un marco permanente para la conservacion del empleo en situaciones de crisis”, en
VV.AA. (Dir. MONEREO PEREZ, RODRIGUEZ ESCANCIANO, RODRIGUEZ INIESTA), La reforma laboral de
2021: estudio técnico de su régimen juridico, Laborum, Murcia, 2022, p. 418.
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desarrollando las previsiones del art. 47 bis ET, en cuyo caso dicha resolucién, en estos aspec-
tos concretos de desarrollo del régimen juridico, seran controlables judicialmente desde la pers-
pectiva de su ajuste al disefio legal de la figura?*. Ahora bien, seguimos sin estar ante un acto
administrativo propiamente dicho, sino —a la vista del instrumento elegido para dar a conocer el
Acuerdo de Consejo de Ministros por el que se activa el Mecanismo RED para el sector de
agencias de viajes, una orden ministerial— ante una disposicion general que podra ser recurrida,
por los motivos expuestos, ante el orden contencioso-administrativo (art. 1.1 LJCA). En cualquier
caso, es indiferente la naturaleza politica o administrativa de la actuacion del Gobierno de cara
a su fiscalizacion judicial, puesto que la LJCA indica en su art. 2.a) que “el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo conocera de las cuestiones que se susciten en relacién con la pro-
teccion jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos reglados y la determinacion
de las indemnizaciones que fueran procedentes, todo ello en relacion con los actos del Gobierno
o de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas, cualquiera que fuese la natu-
raleza de dichos actos”.

Es el Consejo de Ministros el que se encarga de activar el Mecanismo, pero no de dirimir si
las empresas, de manera individual, se pueden acoger al mismo; decision que corresponde a la
autoridad laboral, que autorizara la medida si se ha celebrado un periodo de consultas y este
concluye con acuerdo, o tras verificar la concurrencia de la causa de no mediar acuerdo. Frente
a la tendencia progresiva a la supresion de la intervencion de la autoridad laboral en clave de
exigencia de autorizacion administrativa, la reforma amplia la exigencia de esta autorizacion para
estas situaciones de dificultad por causas empresariales, mas alla de la estricta fuerza mayor?®.

Por consiguiente, una vez activado el Mecanismo RED, y mientras esté en vigor, las empre-
sas pueden solicitar de forma voluntaria ERTE de reduccion de jornada o suspension de con-
tratos, en cualquiera de sus centros de trabajo.

El procedimiento se iniciara mediante solicitud por parte de la empresa dirigida a la autoridad
laboral competente (la misma que para sustanciar un ERTE por fuerza mayor del art. 47 ET),
con comunicacion simultanea a la representacion legal de las personas trabajadoras, y se tra-
mitaré de acuerdo con lo previsto en el art. 47.5 ET, previo desarrollo de un periodo de consultas
en los términos regulados en el art. 47.3 ET, con determinadas particularidades. Por tanto, se
produce un hibridaje entre el ERTE por fuerza mayor temporal y el ERTE por causas ETOP,
donde el primero aporta lo sustancial del procedimiento (incluida la intervencion administrativa
0 gubernativa), pero insertandole un tramite, el periodo de consultas con la representacion legal
de las personas trabajadoras, que es propio del ERTE-ETOP.

Una vez enviada la solicitud, la autoridad laboral la remitira a la Inspeccion de Trabajo y Se-
guridad Social para que esta emita un informe preceptivo sobre la concurrencia de los requisitos
correspondientes, en el improrrogable plazo de siete dias desde la notificacién de inicio por
parte de la empresa a la autoridad laboral.

La autoridad laboral procedera a dictar resolucion en el plazo de siete dias naturales a partir
de la comunicacién de la conclusion del periodo de consultas. Si transcurrido este plazo no hu-
biera recaido pronunciamiento expreso, se entendera autorizada la medida (silencio positivo),
siempre dentro los limites legal y reglamentariamente establecidos.

Aunque el periodo de consultas finalice con acuerdo, ello no sera suficiente para que la em-
presa pueda proceder a la suspension de los contratos o a reducir la jornada de trabajo, pues
sera preciso que dicho acuerdo sea validado por la autoridad laboral, lo que constituye un acto
debido de esta, quedando asi autorizada la aplicacion del mecanismo en la empresa solicitante.

#*MERCADER UGUINA, Jesus. R. y DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, op. y loc. cit.
% CRUZ VILLALON, Jesus, “El sistema RED de regulacion temporal de empleo”, briefs de la aedtss,
https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2022/01/El-sistema-RED-de-regulacion-temporal-de-empleo.pdf, p. 4.
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Expresamente establece el art. 47 bis ET que, cuando el periodo de consultas concluya con
acuerdo, la autoridad laboral autorizara la aplicacion del mecanismo, pudiendo la empresa pro-
ceder a las reducciones de jornada o suspensiones de contrato en las condiciones acordadas.

Cuando el periodo de consultas concluya sin acuerdo, la autoridad laboral dictara resoluciéon
estimando o desestimando la solicitud empresarial. La autoridad laboral estimara la solicitud en
caso de entender que de la documentacién aportada se deduce que la situacion ciclica o sec-
torial temporal concurre en la empresa en los términos previstos en el art. 47 bis ET.

Aunque ni el art. 47 bis ET ni la LRJS se refieren expresamente a los cauces que podran
seguirse para impugnar las medidas adoptadas por la empresa en el marco del Mecanismo
RED, cabe entender que la resolucion de la autoridad laboral sera recurrible en via administra-
tiva y, agotada esta, ante la jurisdiccién social, en los términos y condiciones que ya han sido
expuestos y analizados mas arriba para la impugnacion judicial del ERTE por fuerza mayor. Asi-
mismo, la decisidon empresarial sobre suspension de contratos o reduccién de jornada podra
ser impugnada ante los érganos del orden jurisdiccional social, acudiendo al procedimiento re-
gulado en el art. 138 LRJS (impugnacién individual) o al proceso de conflicto colectivo (impug-
nacion colectiva), segun sea el caso.

5. COVID-19 Y ESPECIALIDADES PROCESALES EN LA IMPUGNACION JUDICIAL DE
LOS ERTE

5.1. Suspension de plazos

La DA 4.2 del RD 463/2020, de 14 de marzo, que declaro el estado de alarma para la gestion
de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19, acordé la suspension de los pla-
zos de prescripcion y caducidad de “cualesquiera acciones y derechos” durante “el plazo de vi-
gencia del estado de alarma y, en su caso, de las prorrogas que se adoptaren”. Es claro que la
suspension no estaba referida solo al computo de los plazos para accionar, pues la disposicion
se refiere también a la prescripcion y caducidad de “derechos”. La diccién literal de la norma
permitia entender suspendidos, entre otros, los plazos para ejercitar judicialmente la accién de
impugnacion de la decision empresarial mediante la que se acuerda un ERTE.

Asimismo, la DA 2.2 del referido RD 463/2020, bajo el titulo “Suspensién de plazos procesa-
les”, dispuso la suspension de los términos e interrupcion de los plazos previstos en las leyes
procesales para todos los 6rdenes jurisdiccionales, previendo que su computo se reanudaria
en el momento en que perdiera vigencia el real decreto 0, en su caso, las prérrogas del mismo.
Esta regla incluia varias excepciones. En el orden jurisdiccional social, la interrupciéon de los
plazos no seria de aplicacién en los procedimientos de conflicto colectivo y para la tutela de los
derechos fundamentales y libertades publicas regulados en la LRJS, si bien en la practica pudo
comprobarse como la tramitacion de muchos de estos procedimientos quedd suspendida, por
decisién de los 6rganos judiciales que estaban conociendo de los mismos, mientras estuvo en
vigor el estado de alarma.

Por otro lado, la DA 3.2 del RD 463/2020, bajo el rétulo “Suspension de plazos administrati-
vos”, dispuso la interrupcion de los términos y la suspension de los plazos para la tramitacion
de los procedimientos de las entidades del sector publico, y afiadia: “El computo de los plazos
se reanudara en el momento en que pierda vigencia el presente real decreto o, en su caso, las
prorrogas del mismo”. La propia DA 3.% contemplaba varios supuestos de procedimientos ad-
ministrativos a los que no resulta aplicable la referida interrupcién de términos y suspension de
plazos.

Estas disposiciones se aplicaron desde la entrada en vigor del RD 463/2020 hasta su dero-
gacion por el RD 537/2020, de 22 de mayo, que en su art. 8 alz6 la suspension de los plazos
procesales a partir del 4 de junio de 2020; en su art 9 dispuso la reanudacion, o el reinicio, de
los plazos administrativos que estuvieran suspendidos, con efectos desde el 1 de junio de 2020;
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en el art. 10, bajo el rétulo “Plazos de prescripcion y caducidad de derechos y acciones sus-
pendidos en virtud del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo”, dispondra que “con efectos
desde el 4 de junio de 2020, se alzara la suspension de los plazos de prescripcion y caducidad
de derechos y acciones” y en su disposicion derogatoria Unica prescribe que “con efectos desde
el 4 de junio de 2020, quedan derogadas las disposiciones adicionales segunda y cuarta del
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la ges-
tién de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19”.

En principio, el plazo para la interposicion del recurso de alzada contra la resolucion de la
autoridad laboral que estima o desestima el ERTE por fuerza mayor vinculada a la COVID-19
no quedo afectado por la suspension de plazos administrativos prevista en la DA 3.% del RD
463/2020. Y ello porque la DA 9.2 del RDL 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes ex-
traordinarias para hacer frente al impacto econémico y social de la COVID-19, dispuso lo si-
guiente: “A los plazos previstos en el presente Real Decreto Ley no les sera de aplicacion la
suspension de plazos administrativos prevista en la Disposicion Adicional Tercera del Real De-
creto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de
la situacion de crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19”. De este modo, el plazo de solo
cinco dias para que la autoridad laboral dictase resolucion previsto en el art. 22 del RDL 8/2020
no quedé interrumpido, con lo que la estimacion por silencio administrativo del ERTE era una
opcion plausible y abundantemente materializada en la practica. Se entendia que este tipo de
procedimientos debia solventarse con la mayor celeridad, quedando a salvo de la suspension
no solo el breve plazo para resolver el ERTE sino también el de treinta dias previsto en las nor-
mas comunes para recurrir en alzada®. Sin embargo, la DA 8.2 del RDL 11/2020, de 31 de
marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el &mbito social y econo6-
mico para hacer frente a la COVID-19, procedié a ampliar los plazos para recurrir en via admi-
nistrativa, estableciendo en su apartado 1 que “El computo del plazo para interponer recursos
en via administrativa o para instar cualesquiera otros procedimientos de impugnacion, reclama-
cion, conciliacién, mediacion y arbitraje que los sustituyan de acuerdo con lo previsto en las
Leyes, en cualquier procedimiento del que puedan derivarse efectos desfavorables o de grava-
men para el interesado, se computara desde el dia habil siguiente a la fecha de finalizacién de
la declaracion del estado de alarma, con independencia del tiempo que hubiera transcurrido
desde la notificacion de la actuacion administrativa objeto de recurso o impugnacién con ante-
rioridad a la declaracion del estado de alarma. Lo anterior se entiende sin perjuicio de la eficacia
y ejecutividad del acto administrativo objeto de recurso o impugnacion”. Como sefala la STS
de 17 diciembre de 2021 (rec. 182/2021), este precepto “posee una clara vocacion de univer-
salidad, puesto que alude a la interposicion de "recursos en via administrativa", sin restriccion
material o cautela alguna acerca de la materia sobre la que verse el correspondiente procedi-
miento”. Y concluye: “No aparece restriccion que permita entender salvada la regla especialisima
que habia introducido la DA Novena del RDL 8/2020, por mas que pueda pensarse que ello hu-
biera resultado coherente”.

5.2. La impugnacion colectiva de los ERTE por causas ETOP relacionadas con la
COVID-19 a través de la modalidad procesal de conflicto colectivo

Ya se ha indicado que la modalidad procesal de conflicto colectivo tiene como notas esen-
ciales caracteristicas las notas de urgencia y preferencia (a tenor del art. 159 LRJS). Tales notas
arrojan la consecuencia de que el mes de agosto es habil para la tramitacion de esta modalidad
procesal, que determinados plazos se acorten (urgencia) y que su tramitacién sea prioritaria
sobre cualesquiera otros procedimientos, salvo los de tutela de derechos fundamentales vy li-
bertades publicas, sin que importe el orden de entrada en el érgano judicial (preferencia).

26Como sefala la STS de 17 diciembre 2021 (rec. 182/2021), “respecto de los ERTE contemplados en el articulo
22 del RDL 8/2020, el mandato de la DA Novena quedaria sin efecto practico si su alcance se circunscribiera al
del plazo fijado a fin de que la Autoridad Laboral dicte su resolucion inicial”.
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El legislador ha querido que estas ventajas del proceso de conflicto colectivo beneficien a un
mayor numero de impugnaciones colectivas de los ERTE por causas ETOP que el que resultaria
de aplicar la regla general contenida en el art. 153 LRJS en concordancia con el art. 51.1 ET,
cuando dichas causas guarden conexion con la COVID-19. A tal efecto, la Ley 3/2020, de 18 de
septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente a la COVID-19 en el ambito
de la Administracion de Justicia, ha dispuesto que la impugnacion colectiva de los ERTE por
causas ETOP previstas en el art. 23 del RDL 8/2020 se tramitaran conforme a la modalidad pro-
cesal de conflicto colectivo cuando las medidas afecten a mas de cinco trabajadores (art. 1.1).
Conviene precisar que esta medida solo se aplica a las decisiones fundadas en causas ETOP,
no siendo de aplicacién a los ERTE basados en fuerza mayor relacionada con la COVID-19.

Asimismo, la Ley 3/2020 establece en su art. 1.2 que, ademas de los sujetos legitimados
conforme al art. 154 LRJS, estara igualmente legitimada para promover el citado procedimiento
de conflicto colectivo la “comision representativa” prevista en la normativa laboral para paliar la
ausencia de representantes legales de los trabajadores en los ERTE procedentes de la COVID-
19. Y es que, ciertamente, representa una grave anomalia —todavia no subsanada en el texto
del art. 154 LRJS— que la comision (sindical, ad hoc o hibrida) contemplada el art. 41.4 ET (al
que se remite el art. 47.3 ET) pueda intervenir en el periodo de consultas de un ERTE, reali-
zando una genuina negociacién, pero sin embargo no tenga reconocida legitimacién para im-
pugnar la decision adoptada por la empresa en defecto de acuerdo. Esta disfuncion se resuelve
por la Ley 3/2020, aunque solo para el especifico tipo de ERTE al que se refiere la norma?”.

Estas especialidades procesales no se someten a un periodo concreto de vigencia.
5.3. Tramitacion preferente de la impugnacion de los ERTE COVID-19

Con la finalidad de ordenar y agilizar la tramitacioén de los asuntos acumulados en los 6rga-
nos judiciales, una vez que el RD 537/2020 ordend la reanudacion de los plazos procesales
suspendidos durante el estado de alarma, el art. 2.1.d) de la Ley 3/2020 —con el precedente del
RDL 16/2020, art. 7— estableci6 la tramitacion preferente de determinados procedimientos.

En lo que interesa a la materia de este trabajo, desde el levantamiento de la suspension de
los plazos procesales declarada por el RD 463/2020 y hasta el 31 de diciembre de 2020 inclu-
sive, se tramitaron con caracter urgente y preferente, entre otros, “los procedimientos para la
impugnacion individual, colectiva o de oficio de los expedientes de regulacion temporal de em-
pleo por las causas reguladas en los articulos 22 y 23 del Real Decreto Ley 8/2020, de 17 de
marzo”. No obstante, se precis6 que ello se entendia “sin perjuicio del caracter preferente que
tengan reconocido otros procedimientos de acuerdo con las leyes procesales”, pero a continua-
cién se concretaba que, en el orden jurisdiccional social, los procedimientos para la impugnacion
individual o colectiva de los expedientes de regulacion temporal de empleo por las causas re-
guladas en los arts. 22 y 23 del RDL 8/2020 —no asi los procedimientos de impugnacién de ofi-
cio—, los que se sustancien para hacer efectiva la modalidad de trabajo a distancia o la
adecuacion de las condiciones de trabajo previstas en el art. 5 del citado RDL 8/2020, las de-
negaciones de prestaciones extraordinarias por cese de actividad previstas en su art. 17, las
resoluciones denegatorias de solicitud del reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria,
y los procedimientos para la aplicacién del plan MECUIDA establecidos en el art. 6 del mencio-
nado RDL 8/2020, “tendran caracter urgente a todos los efectos y seran preferentes respecto
de todos los que se tramiten en el juzgado, salvo los que tengan por objeto la tutela de los de-
rechos fundamentales y libertades publicas”. Por tanto, todos estos procesos tendrian, hasta el
31 de diciembre de 2020, preferencia absoluta en la tramitacion, salvo frente a los procedimien-
tos de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas.

27 La jurisprudencia si ha admitido que la comision representativa (ad hoc, hibrida) interviniente en el periodo de
consultas pueda impugnar el despido colectivo decidido por la empresa. SSTS de 18 marzo 2014 (rec. 114/2013)
y 21 abril 2015 (rec. 311/2014).
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En el caso de los incidentes concursales en materia laboral (que incluyen las pretensiones
de impugnacion de los despidos colectivos y los ERTE), los mismos tendrian tramitacién prefe-
rente hasta el 14 de marzo de 2021 (art. 9 Ley 3/2020).
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RESUMEN

La atribucion de legitimacion activa a las organizaciones sindicales en el orden social se
efectua en reconocimiento a la funcion proactiva que la Constitucion asigna a los sindicatos
para la defensa de los intereses economicos y sociales que les son propios. Dicha legitimacion
no se limita al proceso laboral; los sindicatos se encuentran también legitimados en otros orde-
nes jurisdiccionales (civil, contencioso-administrativo e incluso penal), en los que se pueden
plantear conflictos que afectan a las personas trabajadoras. La posible legitimacion del sindicato
para la defensa de los intereses que les son propios, se ha planteado incluso en sede constitu-
cional. Sin embargo, la configuracion legal de dicha legitimacion se efectua en diferentes térmi-
nos en cada uno de los 6rdenes, y existen ciertas resistencias a una interpretacion amplia de la
nocion de interés legitimo a efectos procesales. En el presente estudio, se analiza la normativa
y la doctrina judicial y constitucional recaida en materia de legitimacion procesal de las organi-
zaciones sindicales extramuros del orden social.
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ABSTRACT

The attribution of active legitimation to trade unions before social courts is carried out in re-
cognition of the proactive role that the Constitution assigns them in the defence of their own eco-
nomic and social interests. Such faculty is not limited to the labour procedure, since unions are
also legitimized in other jurisdictional orders (civil, contentious-administrative and even criminal),
in which conflicts affecting workers may arise. The possible legitimization of unions for the de-
fense of workers’ interests, has been raised even in constitutional appeals. However, the legal
configuration of such legitimation is carried out in different terms in each of the jurisdictional or-
ders, and there is some resistance to a broad interpretation of the notion of legitimate interest
for procedural purposes. This study analyzes the legal regulations as well as judicial and cons-
titutional doctrine regarding the procedural legitimacy of trade unions outside the walls of the
social jurisdiction.

Palabras clave: Legitimacion procesal de los sindicatos, impugnacién de resoluciones ad-
ministrativas, contratacion publica, accion popular, procedimientos constitucionales.

Key words: Procedural legitimation of trade unions, challenge of administrative decisions,
public contracts, popular action, constitutional procedures.

1. LALEGITIMACION PROCESAL DEL SINDICATO EN EL ORDEN SOCIAL COMO REFERENTE
PARA OTROS ORDENES JURISDICCIONALES

La legitimacion procesal de los sindicatos se halla reconocida con cierta amplitud en el orden
social de la jurisdiccién, por considerarse el ambito natural en el que estas organizaciones de-
fienden los intereses econdmicos y sociales de las personas trabajadoras. En coherencia con
el reconocimiento constitucional de la contribucion sindical a la defensa de dichos intereses (art.
7 CE), el art. 17.2 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdicciéon social
(LRJS), dispone también que los sindicatos tendran legitimacion “para la defensa de los intere-
ses econémicos y sociales que les son propios”. El mencionado precepto incorpora la jurispru-
dencia y doctrina constitucional que define la nocién de interés propio del sindicato a efectos
procesales, conectando dicho interés con “cualquier proceso en el que estén en juego intereses
colectivos de los trabajadores”. En especial, segun el precitado art. 17.2 LRJS, los sindicatos
‘podran actuar, a través del proceso de conflicto colectivo, en defensa de los derechos e inte-
reses de una pluralidad de trabajadores indeterminada o de dificil determinacion'; y, en particular,
por tal cauce podran actuar en defensa del derecho a la igualdad de trato entre mujeres y hom-
bres en todas las materias atribuidas al orden social®. Y, en cuanto al proceso de ejecucion,
“se consideraran intereses colectivos los tendentes a la conservacion de la empresa y a la de-
fensa de los puestos de trabajo.”

"Requiriéndose, en dicho proceso, que el ambito de actuacion de los sindicatos “se corresponda o sea mas amplio
que el del conflicto” [art. 154.a) LRJS].

2 Con relacion al “procedimiento de impugnacion de actos administrativos en materia laboral y de Seguridad Social
excluidos los prestacionales”, el art. 151.6 LRJS hace referencia a la legitimacién de los sindicatos mas repre-
sentativos, asi como de aquellos con implantacion en el ambito de efectos del litigio, en los procesos “en los que
tengan interés en defensa de los intereses economicos y sociales que les son propios o en su funcion de velar
por el cumplimiento de las normas vigentes”, por lo que “los sindicatos méas representativos siempre podran actuar
aunque no tengan implantacion, en las nuevas competencias administrativas” atribuidas por la LRJS al orden
social de la jurisdiccion [ARBONES LAPENA, H. |, “La intervencién procesal del sindicato tras la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, n.° 1, 2012 (BIB 2012\536)].
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La legitimacion para intervenir en los citados procedimientos se apoya en la funcién genérica
de representacion y defensa de los intereses de los trabajadores que, como afirmaba la STC
210/1994, de 11 de julio, no descansa en el vinculo de la afiliacién, sino en la propia naturaleza
sindical del grupo. A tenor de dicha sentencia, la funcién de los sindicatos, desde la perspectiva
constitucional, “no es Unicamente la de representar a sus miembros, a través de los esquemas
del apoderamiento y de la representacion del Derecho privado. Cuando la Constitucién y la Ley
los invisten con la funcion de defender los intereses de los trabajadores, les legitiman para ejer-
cer aquellos derechos que, aun perteneciendo en puridad a cada uno de los trabajadores uti
singulus, sean de necesario ejercicio colectivo, en virtud de una funcién de representacion que
el sindicato ostenta por si mismo, sin que deba condicionar necesariamente su actividad a la
relacion de pretendido apoderamiento insita en el acto de afiliacién, que discurre en un plano
diverso del de la accion propiamente colectiva. Por esta razdn, es posible reconocer, en principio,
legitimado al sindicato para accionar en cualquier proceso en que estén juego intereses colec-
tivos de los trabajadores”.

Ahora bien, la precitada STC 210/1994, de 11 de julio, FJ 4, advierte que “la funcién consti-
tucionalmente atribuida a los sindicatos no alcanza a transformarlos en guardianes abstractos
de la legalidad, cualesquiera que sean las circunstancias en que esta pretenda hacerse valer”.
Por esta razdn, en orden al reconocimiento de legitimacion a efectos de un determinado conflicto
colectivo, el art. 17.2 LRJS exige que el sindicato que accione cuente con implantacién suficiente
en el ambito del conflicto y exista un vinculo entre dicho sindicato y el objeto del pleito. La nocion
de “implantacion suficiente” constituye un concepto juridicamente indeterminado que ha preci-
sado de la exégesis judicial cuando en un concreto litigio se ha objetado la falta de legitimacion
del sindicato. Segun una jurisprudencia consolidada, para valorar la concurrencia de implantacion
suficiente en el ambito del conflicto, “no hay una norma Unica y general que pueda actuar como
regla inequivoca y cuasi matematica a tal efecto, sino que habra de estarse a las especificas cir-
cunstancias de cada caso y a los hechos y elementos de juicio que hayan sido acreditados en
orden a demostrar el efectivo nivel de implantacion del sindicato en el &mbito del que se trate™.
Por regla general, la Sala 4.% ha anudado la implantacién suficiente a la concurrencia de deter-
minados requisitos*, como pueden ser la acreditacion de un nivel de afiliaciéon adecuado en el
ambito de afectacion del conflicto® o la constataciéon del nimero de miembros de los que disponga
en los 6rganos de representacion unitaria de los trabajadores®.

No obstante, esta doctrina aparece flexibilizada en algunos pronunciamientos, como la re-
ciente STS de 20 de julio de 20227, recaida en relacién con la demanda por despido colectivo
entablada por los sindicatos UGT y CCOO frente a la compania Portier Eats Spain, empresa
del grupo Uber, con motivo de la desconexion de la aplicacion de los repartidores, tras la entrada
en vigor de la Ley conocida como Ley Rider®. La Sala estima el recurso de casacion interpuesto

3STS de 12 de mayo de 2009 (rec. 121/2008).

4 Como ilustrativa de la jurisprudencia social sobre el concepto de “implantacion suficiente en el ambito del con-
flicto”, cabe citar la STS/SOC de 3 de marzo de 2021 (rec. 178/2019), que niega la legitimacion activa del sindicato
actor, Alternativa Sindical de trabajadores de seguridad privada, para plantear demanda de conflicto colectivo
contra la empresa Servicios Securitas, por entender que el citado sindicato no habia acreditado implantacién su-
ficiente en dicha empresa, pues no habia participado en las elecciones de la empresa, ni en la negociacion del
convenio, ni tenia representantes unitarios en ninglin centro de trabajo de la empresa y tampoco habia podido
acreditar el nUmero de afiliados al sindicato en los distintos centros de trabajo de la empresa, dado que no existia
ningun trabajador que hubiera solicitado el descuento de la cuota de afiliacion sindical en favor de sindicato actor.
La citada sentencia recoge la doctrina de otras previas, v. gr. las SSTS/SOC de 11 de marzo de 2020 (rec.
160/2018) y de 21 de julio de 2016 (rec. 134/2015).

5 STS de 12 de mayo de 2009, cit.

6 STS de 8 de noviembre de 2017 (rec. 40/2017).

7 Rec. 111/2022.

8 Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Traba-
jadores, 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.
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contra la sentencia dictada en instancia por la Audiencia Nacional® que negaba a los mencio-
nados sindicatos legitimacion activa para impugnar la decisién extintiva, pues no contaban con
representacion, ni afiliacion en las citadas empresas. Con acierto, la sentencia advierte que,
dada la inexistencia de representacién unitaria y sindical en las citadas empresas'®, “negarles
legitimacion a los sindicatos mas representativos de caracter estatal y que, a su vez, ostentan
tal caracter en el sector, en un supuesto como el presente de ausencia de representacién legal
o sindical y de imposibilidad de constituir una comision ad hoc en los términos del articulo 41.1
ET, impediria la impugnacion de la actuacion empresarial extintiva de caracter colectivo aqui
cuestionada”. Una interpretacion estricta del criterio legal y, en su aplicacion, de la jurispru-
dencia sobre implantacion suficiente conduciria, segun esta sentencia, “no solo a vaciar de
contenido el derecho a la tutela judicial efectiva que los trabajadores pueden tener desde la
perspectiva colectiva, sino desvirtuar por completo las exigencias legales derivadas del articulo
51 ET, pues la decision de la empresa devendria irrevocable, solo pendiente de las eventuales
acciones individuales de los trabajadores afectados, las cuales tienen una finalidad distinta y
sirven a la tutela de intereses no comparables con los que el proceso colectivo trata de satis-
facer”.

Por todo ello, apelando al principio pro actione y con el fin de evitar la indefension de las
personas afectadas, la Sala 4. reconoce que los sindicatos mas representativos estan activa-
mente legitimados para impugnar el despido colectivo, por mas que no conste afiliacion a los
mismos entre las personas afectadas por la decision empresarial, ni cuenten con representacion
unitaria o sindical en la empresa demandada'. En apoyo de esta interpretacion, la sentencia
alude a una actitud “proactiva” del legislador respecto a la intervencion procesal de los sindica-
tos, cuando de intereses colectivos se trata, para favorecer el cumplimiento de su funcién cons-
titucional'2.

Aunque con menor intensidad, mas alla del orden social también se aprecia esta tendencia
al reconocimiento de legitimacion procesal al sindicato en otros érdenes jurisdiccionales (civil,
contencioso-administrativo e incluso penal), en los que se pueden suscitar también conflictos
que afectan a las personas trabajadoras. Como se vera, la posible legitimacion del sindicato
para la defensa de los intereses que les son propios, se ha planteado incluso en sede cons-

9SAN/SOC de 17 de enero de 2022 (proc. 266/2021).

0 Téngase en cuenta que, hasta la fecha de la entrada en vigor de la ley, estas empresas habian desarrollado su
actividad recurriendo a falsos autébnomos, como ha constatado ya la doctrina judicial, de la que son un buen ejem-
plo: la STS de 25 de septiembre de 2020 (rec. 4746/2019) respecto de los riders de Glovo; las SSTSJ de Catalunya
de 21 febrero 2020 (rec. 5613/2019), Asturias de 25 julio 2019 (rec. 1143/2019), y Madrid de 17 enero 2020 (rec.
1323/2019), relativas a los repartidores de Deliveroo, o la SJS n.° 11 de Barcelona de 29 mayo 2018 (n.° 213/2018),
en el caso de Take Eat Easy. Como ha advertido la doctrina, si eran considerados como autbnomos, estos traba-
jadores no podian elegir representantes de personal y, aun constatandose su condicion real de asalariados, las
circunstancias en que desenvuelven su actividad laboral determinan la imposibilidad practica de disponer de re-
presentantes legales y la consiguiente necesidad de acudir a las organizaciones sindicales mas representativas
para la materializacion de sus derechos colectivos, como demuestra el hecho de que hayan sido estas las que
han suscrito el acuerdo laboral del sector de la hosteleria [ROJO TORRECILLA, E., “La relevancia constitucional
de las organizaciones sindicales y su impacto sobre la intervencion en el proceso laboral. Unas notas a proposito
de las sentencias del TS de 27 de enero (caso CC OO contra Consejeria de Empleo, Formacion y Trabajo auté-
nomo de la Junta de Andalucia) y de la AN de 17 de enero de 2022 (caso UGT y CCO contra Portier Eats Spain
SL)". Blog El nuevo y cambiante mundo del trabajo, 19 febrero 2022. Una mirada abierta y critica a las nuevas re-
alidades laborales. Disponible en:
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2022/02/1a-relevancia-constitucional-de-las.html].

" A una conclusion similar llegaba la STS de 17 de enero de 2017 (rec. 171/2017), en un supuesto en el que tam-
poco existia representacion legal o sindical de los trabajadores en la empresa, por lo que se consider6 que estaba
legitimado activamente el sindicato actor con fuerte implantacion nacional en todos los sectores.

2 La sentencia recoge, en este punto, la expresion literal de la STS, dictada en unificaciéon de doctrina, de 20 de
julio de 2016 (rec. 323/2014).
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titucional. Sin embargo, es preciso senalar que la configuracion legal de esta capacidad pro-
cesal se efectua en diferentes términos en cada uno de los érdenes, y que existen ciertas re-
sistencias a una interpretacién amplia de la nocion de interés legitimo del sindicato a efectos
procesales.

En las lineas que siguen, se analiza la normativa y la doctrina judicial y constitucional recaida
en materia de legitimacion procesal de las organizaciones sindicales extramuros del orden so-
cial, asi como las tesis que se postulan a favor y en contra de una interpretacion flexible de la
citada legitimacion.

2. EL INTERES LEGITIMO DEL SINDICATO EN LOS CONFLICTOS SUSCITADOS EN EL
ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO: UNA INTERPRETACION EN CLAVE SOCIAL

En el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, el art. 19.1 de la Ley 29/1998, de 13
de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (LRJCA), atribuye con caracter general
la legitimacion procesal a “(l)as personas fisicas o juridicas que ostenten un derecho o interés
legitimo” [apartado a)], de donde se puede deducir la facultad del sindicato para el ejercicio de
acciones en defensa de su interés particular. Ademas, el art 19.1.b) LRJS reconoce expresa-
mente legitimacién en el citado orden a los sindicatos “que resulten afectados o estén legalmente
habilitados para la defensa de los derechos e intereses legitimos colectivos”. Por ultimo, el apar-
tado i) del mismo precepto establece la legitimacién del sindicato para la defensa del derecho
a laigualdad de trato y no discriminacion e intolerancia, tanto cuando los conflictos que afecten
a personas afiliadas al mismo, y siempre que cuente con su autorizacién, como cuando las per-
sonas afectadas sean una pluralidad indeterminada o de dificil determinacion, para instar ac-
ciones judiciales en defensa de derechos o intereses difusos de dicho colectivo, exigiéndose
en este segundo supuesto la condicién de mas representativo'®.

Como ha sefalado la jurisprudencia de la Sala 3.2'%, |a relevancia que confiere a las organi-
zaciones el art. 7 CE y el derecho fundamental a la libertad sindical reconocido por el art. 28,
también de la Constitucion, con el contenido adicional que le ha dado la interpretacion del Tri-
bunal Constitucional, explican y justifican la amplitud con que se viene apreciando la concurren-
cia en ellos de los derechos e intereses legitimos, incluidos los colectivos que, segun el art. 19
LJCA, fundamentan su legitimacién.

De los tres supuestos de legitimacion enunciados en el citado precepto, el contemplado en
el apartado b), relativo a la legitimacion del sindicato para la defensa e intereses legitimos co-
lectivos, plantea mayor dificultad interpretativa. Parece claro que, en dicho supuesto, se subsu-
men los procedimientos concernientes a los derechos de libertad sindical (incluida la negociacion
colectiva) y/o de huelga, dado que normalmente parten de actos pluriofensivos o que tienen un
efecto reflejo en la actividad sindical, o aquellos que puedan afectar a un grupo genérico de
personal estatutario y funcionario. Se trata, precisamente, de los conflictos excluidos del ambito
del orden social en virtud de las letras c), d) y e) del art. 3 LRJS, es decir, aquellos que se sus-
citen en materia:

— “De la tutela de los derechos de libertad sindical y del derecho de huelga relativa a los fun-
cionarios publicos, personal estatutario de los servicios de salud y al personal a que se refiere
la letra a) del apartado 3 del articulo 1 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Traba-
jadores”[art. 3.c) LRJS]. A modo de ejemplo, cabe afirmar la legitimacién de los sindicatos re-
presentados en la mesa de negociacién para recabar la tutela de su derecho a la negociaciéon
colectiva y a la libertad sindical frente a actuaciones de la Administracion contrarias al deber de

3 Modificado por la Dip. final 3.1 de la Ley 15/2022, de 12 de julio.
4 STS/CA de 30 de abril de 2019 (rec. 3061/2016).
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buena fe en la negociacion's. Ahora bien, segun la doctrina judicial, el reconocimiento de legiti-
macion al sindicato como firmante del Acuerdo que se impugna no comporta un imperioso deber
de la Administracion y/o del 6rgano judicial de proceder a su inexcusable llamamiento como
parte demandada, siempre y cuando ello no le cause indefension’®.

— “De las disposiciones que establezcan las garantias tendentes a asegurar el mantenimiento
de los servicios esenciales de la comunidad en caso de huelga y, en su caso, de los servicios
o dependencias y los porcentajes minimos de personal necesarios a tal fin, sin perjuicio de la
competencia del orden social para conocer de las impugnaciones exclusivamente referidas a
los actos de designacion concreta del personal laboral incluido en dichos minimos, asi como
para el conocimiento de los restantes actos dictados por la autoridad laboral en situaciones de
conflicto laboral conforme al Real Decreto Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre Relaciones de
Trabajo” [art. 3.d) LRJS]. Cuando se trata de la impugnacion de los decretos de servicios mini-
mos, la doctrina judicial no exige que las personas obligadas se encuentren afiliadas al sindicato
impugnante, ni tan siquiera que hayan mostrado su voluntad de secundar la huelga, bastando
que el sindicato sea el convocante del paro o se halle entre los convocantes'’.

— “De los pactos o acuerdos concertados por las Administraciones publicas con arreglo a lo
previsto en la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, que sean
de aplicacion al personal funcionario o estatutario de los servicios de salud, ya sea de manera
exclusiva o conjunta con el personal laboral; y sobre la composicion de las Mesas de negocia-
cion sobre las condiciones de trabajo comunes al personal de relacion administrativa y laboral”
[art. 3.e) LRJS]. A estos efectos, no se considera necesario que el sindicato impugnante firme
el acuerdo’®; basta para acreditar el interés legitimo de la organizacion sindical la existencia de
personas afiliadas en el ambito de aplicacién del acuerdo™.

5En el caso enjuiciado por la SJ/CA de 15 de marzo de 2021 (rec. 209/2019), se afirma la legitimacién del sindicato
para impugnar la actuacién del ayuntamiento, por entender que la convocatoria de la mesa de negociacion, sin
antelacion suficiente y sin contar con la documentacién, habia conculcado su derecho a una participacion efectiva
en la negociacion colectiva vy, por tanto, su libertad sindical. La citada sentencia advierte que la legitimacion del
sindicato tendria apoyo tanto en el apartado a) como en el b) del art. 19 LJCA.

6 Lo que sera dificilmente demostrable, segin entiende la STSJ/CA Andalucia de 22 de febrero de 2021 (rec.
742/2020), en la medida en que el art. 45.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP), preceptla que “En todo caso, los actos administrativos seran
objeto de publicacion, surtiendo esta los efectos de la notificacion, en los siguientes casos: a) Cuando el acto
tenga por destinatario a una pluralidad indeterminada de personas (...)".

7 Sobre la legitimacion activa ad causam del sindicato recurrente para actuar en defensa de cuatro trabajadores
designados para la realizacion de los servicios minimos, la STSJ/CA Catalufia de 29 de julio de 2022 (rec.
1462/2022) considera acreditada la conexion del sindicato con el objeto del litigio, pese a que ninguno de los tra-
bajadores se acogib a la posibilidad de hacer huelga ni se opuso a la designacion, ni estaba afiliado al sindicato,
pues fue la organizaciéon convocante de la huelga. Como razona la sentencia, “el proceder recurrido de la Adminis-
tracion puede afectar a la huelga del propio sindicato, al desarrollo y éxito de la misma, por lo que, siquiera de
modo indirecto, puede hallarse el interés para recurrir de acuerdo con el contenido del articulo 19 arriba transcrito”.
8 Por citar un ejemplo, la STSJ/CA Castilla y Ledn (Valladolid) de 16 de febrero de 2022 (rec. 805/2020) es pal-
maria al reconocer al sindicato recurrente el “caracter de interesado (y por lo tanto legitimacion activa) como re-
presentante de los intereses del personal funcionarial que presta servicio en el Ayuntamiento de Salamanca,
disponiendo de la citada representacion mediante un delegado de personal en el momento de iniciacion del pre-
sente procedimiento y durante la tramitacién y aprobacion del «acuerdo regulador de las condiciones de trabajo
y retribuciones del personal al servicio del Excmo. Ayuntamiento de Salamanca» ahora impugnado. Ha de tenerse
en cuenta que el objeto del recurso es la fiscalizacion de la legalidad de un acuerdo que afecta a las condiciones
laborales y derechos de los afiliados que representa y en general de los trabajadores del Ayuntamiento de Sala-
manca y que por lo tanto le afecta de forma directa, habiendo participado en el proceso de aprobacién del Acuerdo,
mediante las alegaciones presentadas, que constan en el expediente. La ventaja que se obtendria en caso de
prosperar el recurso seria extensible a sus afiliados y en general al personal del Ayuntamiento”. A tenor de la sen-
tencia, la tesis de los codemandados, que opusieron la excepcion de falta de legitimacion del sindicato recurrente
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Mas controversia ha suscitado la posibilidad de que el sindicato, no siendo el sujeto directa-
mente afectado, impugne las disposiciones administrativas de caracter general con contenido
laboral, los actos y resoluciones relacionadas con los procesos de contratacion y la carrera pro-
fesional de los empleados publicos, asi como actos y resoluciones sobre pliegos y clausulas de
contratacion publica.

2.1. Impugnacion de disposiciones de caracter general

Como se sabe, el control de la legalidad de las disposiciones administrativas de caracter ge-
neral corresponde a los 6rganos jurisdiccionales del orden contencioso-administrativo (art. 1.1
LJCA20), que conoceran del recurso contencioso-administrativo interpuesto por los sujetos legi-
timados.

El art. 26.1 LJCA permite, tanto la impugnacion directa de las disposiciones de caracter ge-
neral, como la de los actos que se produzcan en aplicacion de las mismas, fundada en que
tales disposiciones no son conformes a Derecho, sefialando que “la falta de impugnacion directa
de una disposicion general o la desestimacion del recurso que frente a ella se hubiera inter-
puesto no impiden la impugnacién de los actos de aplicacion” de la misma (art. 26.2 LJCA).
Pues bien, en el supuesto de impugnacion directa de las disposiciones generales, puesto que
las mismas estan destinadas a un colectivo genérico, amplio y difuso, la determinacion de los
sujetos legitimados para la interposicion del correspondiente recurso contencioso-administrativo
(art. 25 LJCA) ha de regirse por lo dispuesto en el art. 19.1.b) LJCA, que atribuye legitimacion,
entre otros sujetos, al sindicato “para la defensa de los derechos e intereses legitimos colecti-

”

Vos'.

El juego de los arts. 19 y 26 LJCA plantea dos cuestiones importantes en relacion con la le-
gitimacion procesal del sindicato, relacionadas con la subsidiariedad o autonomia de la impug-
nacion directa de la disposicion general y de los actos dictados en su aplicacién, de un lado, y
con la acreditacion del interés legitimo del sindicato en el control de legalidad de una concreta
disposicion, de otro.

Sobre la primera cuestion, aunque un sector doctrinal ha entendido que es procesalmente
dificil acreditar la legitimacion activa del sindicato para impugnar una disposicion general, cuando
no existe imposibilidad para que la persona fisica o juridica afectada por la aplicacion de dicho
reglamento, interponga el correspondiente recurso en via administrativa y posterior jurisdiccio-
nal, si le interesa?!, lo cierto es que del art. 26.2 LJCA no se deduce tal exigencia.

por no haber formado parte de la Mesa Negociadora municipal, “comporta una interpretacion de los requisitos
procesales (y en concreto del interés legitimo) excesivamente rigorista y desproporcionada y contraria al principio
pro actione”.

9 En analogo sentido, la STSJ/CA Madrid de 10 de marzo de 2020 (rec. 186/2019), afirma la legitimacion del sin-
dicato Central Sindical Independientes y de Funcionarios (CSIF) para impugnar el Acuerdo de la Junta de Gobierno
del Ayuntamiento de Fuenlabrada de fecha 26/10/18 [por el que se modifica el texto del “Acuerdo colectivo de
condiciones comunes de los empleados publicos del Ayuntamiento de Fuenlabrada y sus OO.AA.” - B.O.C.A. N.°
294, de 10/12/18], con base en “la incidencia que en la esfera de los funcionarios publicos afiliados al sindicato
recurrente puede tener el Acuerdo objeto de impugnacion”.

20 ey 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa. La competencia para co-
nocer de la impugnacion de disposiciones generales queda excluida del ambito del orden social de la jurisdiccion
aun cuando puedan versar sobre materias laborales, sindicales o de Seguridad Social [art. 3.a) LRJS].

21 BARRACHINA JUAN, E., “Legitimacion de un Sindicato para interponer recurso Contencioso-administrativo
contra una Disposicion General”, Revista El Fisco, n.° 152, 2009. Disponible en: http://elfisco.com/articulos/re-
vista-no-152-legitimacion-de-un-sindicato-para-interponer-recurso-contencioso-administrativo-contra-una-dispo-
sicion-general
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En lo que atafie a la determinacion del interés legitimo del sindicato en la impugnacién de
una concreta disposicion de caracter general, a diferencia de la norma procesal laboral, el art.
19.1.b) LJCA no establece requisitos de implantacion ni de representatividad del sindicato, en
virtud de los cuales quede acreditado un especial interés, que le cualifique para ser parte del
proceso y ostentar legitimacion activa.

Con caréacter general, la Sala 3.2 del Tribunal Supremo ha mantenido un criterio amplio sobre
la legitimacion de los sindicatos, reconociendo la legitimacién activa de los sindicatos para re-
currir disposiciones generales o actos administrativos. Como resumen de esa jurisprudencia, la
STS/CA de 19 de noviembre de 200822, apoyada en la doctrina del Tribunal Constitucional sobre
la cuestion?3, recuerda que la normativa vigente efectta “un reconocimiento abstracto o general
de la legitimacion de los sindicatos para impugnar ante los érganos del orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo decisiones que afecten a los trabajadores, funcionarios publicos y per-
sonal estatutario”.

No obstante, a partir de la STC 101/1996, de 11 de junio, se ha venido exigiendo que esta
genérica legitimacion abstracta o general de los sindicatos se proyecte de un modo particular
sobre el objeto de los recursos que entablen ante los Tribunales mediante un vinculo o conexion
entre la organizacion que acciona y la pretension ejercitada. Segun el Alto Tribunal, la legitima-
cién procesal del sindicato en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, en cuanto ap-
titud para ser parte en un proceso concreto o legitimatio ad causam, “ha de localizarse en la
nocién de interés profesional o econémico”, que ha de entenderse referido en todo caso a “un
interés en sentido propio, cualificado o especifico”, identificado en la obtencion de un beneficio
o la desaparicion de un perjuicio en el supuesto de que prospere la accién intentada.

La doctrina constitucional distingue, de este modo, las nociones de legitimacion ad processum
y legitimacién ad causam, o auténtica legitimacion?*. Sobre la distincion entre ambos conceptos,
se ha pronunciado reiteradamente la Sala 3.2 del Tribunal Supremo, precisando que, “(I)a pri-
mera se identifica con la facultad de promover la actividad del 6rgano decisorio, es decir, con la
aptitud genérica de ser parte en cualquier proceso, identificandose con la capacidad juridica o
personalidad, porque toda persona, por el hecho de serlo, es titular de derechos y obligaciones
y puede verse en necesidad de defenderlos. Distinta de la anterior resulta la legitimacion ad
causam, como manifestacion concreta de la aptitud para ser parte en un proceso determinado,
por ello depende de la pretension procesal que ejercite el actor. Constituye la manifestacion
propiamente dicha de la legitimacion y se centra en la relacién especial entre una persona y
una situacion juridica en litigio, por virtud de la cual esa persona puede intervenir como actor o
demandado en un determinado litigio. Esta idoneidad deriva del problema de fondo a discutir
en el proceso; es, por tanto, aquel problema procesal mas ligado con el derecho material, por
lo que se reputa mas como cuestion de fondo y no meramente procesal™®.

En definitiva, segun esta jurisprudencia, “nuestro ordenamiento juridico no contempla la ac-
cion publica con caracter general en el proceso contencioso-administrativo. Por eso, (...) la mera
defensa de la legalidad no confiere legitimacion para recurrir a quien la invoque”®. Por lo tanto,
como sucede en el orden social y pese a que, a diferencia de lo previsto en el art. 17.2 LRJS,
el art. 19.1.b) LJCA no condiciona la legitimacion a ningln requisito de implantacién o conexion

22Rec. 1503/2006, con cita de la STS/CA de 2 de diciembre de 2005 (rec. 4735/2003).

23 STC 142/2004, de 13 de septiembre y STC 112/2004, de 12 de julio, con remision a otras anteriores (SSTC
101/1996, de 11 junio; 7/2001, de 15 de enero, FFJJ 4 y 5;y 24/2001, de 29 de enero, FJ 3).

2¢ EZQUERRA HUERVA, A,, “Luces y sombras en el régimen de impugnacion de convocatorias de empleo publico”,
Revista espariola de Derecho Administrativo, n.° 216, 2021 (BIB 2021\5801).

2 SSTS/CA de 14 de febrero de 2022 (rec. 3773/2020), y 3 de marzo de 2014 (rec. 4453/2012, FJ 4), a su vez,
con cita de las SSTS/CA de 20 de enero de 2007 (rec. 6991/03, FJ 5), 6 de junio de 2011 (rec. 1380/07, FJ 3) y
1 de octubre de 2011 (rec. 3512/09, FJ 6).

26 STS/CA de 30 de abril de 2019 (rec. 3061/2016).
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con el objeto del pleito, la jurisprudencia de la Sala 3.2 ha concluido que, para poder considerar
procesalmente legitimado a un sindicato en el contencioso-administrativo a efectos de impugnar
una disposicién general, no basta con que este acredite la defensa de un interés colectivo o la
realizacion de una determinada actividad sindical, en el &mbito de su funcion genérica de re-
presentacion y defensa de los intereses de los trabajadores. Debe existir, ademas, un vinculo
especial y concreto entre dicho sindicato (sus fines, su actividad, su implantacion etc.) y el objeto
del debate en el pleito de que se trate, vinculo 0 nexo que la jurisprudencia ponderara en cada
caso y que se plasma en la nocion de interés profesional o econdémico.

Asi, por ejemplo, la Sala 3.2 del Tribunal supremo ha rechazado la legitimacion de un sindi-
cato de implantacion auton6mica para impugnar el acuerdo de una Diputacion provincial sobre
funcionarizacién de su personal laboral, porque dicho sindicato no acredité su implantacion en
el ambito de aplicacion del acuerdo, ya fuera representacion o personas afiliadas en la plantilla
de la Diputacion provincial afectada®’. También ha negado legitimacion a una organizacion sin-
dical para la impugnacién de una Orden de la Consejera de Educacién de la Junta de Andalucia
por la que se acuerda aprobar el concierto educativo con un centro docente privado?; de la
Orden de la Consejeria de Educacion y Universidades de la Comunidad Autbnoma de la Region
de Murcia, de 30 de marzo de 2017, por la que se establece el procedimiento para la aplicacion
del régimen de conciertos educativos para el periodo comprendido entre los cursos 2017/2018
y 2022/2023%°; o del Real Decreto 412/2014, de 6 de junio, por el que se establece la normativa
béasica de los procedimientos de admision a las ensefianzas universitarias oficiales de Grado®°.

Por el contrario, ha admitido la intervencién del sindicato en el proceso sobre impugnacion
de una norma foral segun la cual, en el anuncio de licitacion de los contratos de obras del Sector
Publico, asi como en la caratula de los pliegos de clausulas administrativas particulares de los
contratos de obras, debia incluirse una clausula en la que se indicara que la contratacion estaria
sujeta, entre otras condiciones de caracter social, al cumplimiento del convenio colectivo sec-
torial de la provincia®'.

La STS/CA de 15 de noviembre de 2018 (rec. 3009/2016) reconoce la legitimacién del sin-
dicato SATSE contra la Orden de la Consejeria de Salud y Bienestar Social de la Junta de An-
dalucia, de 13 de febrero de 2013, por la que se constituyen las areas de gestion, por considerar
acreditado el interés especifico del sindicato en relacion a los derechos laborales de sus afiliados
dado que la norma afecta a un aspecto referido a la adscripcion del personal a las nuevas es-
tructuras. Por lo demas, como advierte la sentencia, es evidente el interés del sindicato pues
en el recurso esta cuestionando expresamente la norma impugnada por considerar vulnerado
su derecho a la accién o funcion sindical, denunciando que no se ha sometido la Orden a la
mesa sectorial en contra de las previsiones del articulo 12 de la Ley 55/2003, de 16 de diciem-
bre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud. Un Gltimo argumento
que permite sostener la legitimacién procesal de la organizacion sindical, radica en que la propia
Administracion habia reconoci6é previamente el interés del sindicato en relacion con lo que pre-
tendia normar, al otorgarle tramite de audiencia en el procedimiento de elaboracion de la norma
en aplicacion del articulo 4.1 de la Ley 6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno de la Comunidad
Autbnoma de Andalucia. Si bien podria objetarse que ese tramite obedecia a una finalidad dis-
tinta a la que constituye la esencia de la legitimacion jurisdiccional, en todo caso pone de relieve

27 Asi, la STS/CA Andalucia, de 30 de abril de 2019 (rec. 3061/2016), reconoce legitimacion al Sindicato Andaluza
de Funcionarios de la Junta de Andalucia, para impugnar el Acuerdo n.° 14 de 1 de junio de 2012, de la Diputacion
Provincial de Jaén, por el que se aprueban las medidas para la adaptacion del régimen juridico del Personal La-
boral Fijo de Plantilla de la Diputacion y de sus organismos auténomos al régimen funcionarial.

28 STS/CA, de 24 de julio de 2012 (rec. 5423/2011).

29 STSJ/CA Murcia de 19 de julio de 2019 (rec. 283/2018).

30 STS/CA de 8 de mayo de 2015 (rec. 475/2014).

81 STS/CA, de 2 junio 2016 (rec. 852/2015).
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el interés del sindicato en el proceso, para denunciar que la norma no se habia sometido a ne-
gociacién o consulta en la mesa sectorial de sanidad.

2.2. Actos administrativos relacionados con los procesos de contratacion y la carrera
profesional de los empleados publicos

El interés legitimo de las organizaciones sindicales para impugnar, en el orden contencioso
administrativo®, los actos relacionados con los procesos de contratacion y la carrera profesional
de los empleados publicos —una categoria especifica de actos administrativos generales o de
destinatario plural—, ha sido cuestionado por la propia Administracion publica, obligando a los
tribunales a pronunciarse sobre la cuestién. Aunque se anticipa que la evolucién de la doctrina
judicial ha culminado en favor del reconocimiento de legitimacion activa a las organizaciones
sindicales, la jurisprudencia de la Sala 3. del Tribunal Supremo no siempre se ha inclinado por
dar entrada a los sindicatos en la jurisdiccion contencioso-administrativa®, ni lo ha hecho en
términos tan generosos como el Tribunal Constitucional, cuya perspectiva sistémica y regida
por el principio pro actione tiene un sesgo laboralista, que cuesta asimilar a los 6rganos de la
jurisdiccion contencioso-administrativa®*.

La STC 358/2006, de 18 de diciembre, resume la doctrina constitucional acerca de la legiti-
macion procesal del sindicato, advirtiendo que “para poder considerar procesalmente legitimado
a un sindicato no basta con que este acredite la defensa de un interés colectivo o la realizacion
de una determinada actividad sindical, dentro de lo que hemos denominado “funciéon genérica
de representacion y defensa de los intereses de los trabajadores” (STC 101/1996, de 11 de
junio, FJ 2). Segun esta doctrina, debe existir, ademas un vinculo especial y concreto entre
dicho sindicato (sus fines, su actividad, etc.) y el objeto del debate en el pleito de que se trate,
vinculo o nexo que habra de ponderarse en cada caso y que se plasma en la nocién de interés
profesional o econémico, traducible en una ventaja o beneficio cierto, cualificado y especifico
derivado de la eventual estimacion del recurso entablado (SSTC 7/2001, de 15 de enero, FJ 5
;'Y 24/2001, de 29 de enero, FJ 5)"%.

Con todo, en los casos de duda prevalece una interpretacion laxa de la legitimacién activa
de sindicatos y asociaciones en defensa de los intereses de sus colectivos e integrantes, en
aplicacién del principio pro actione para asegurar la efectividad del derecho a la tutela judicial
efectiva en su vertiente de acceso a los tribunales de justicia®.

Con base en lo anterior, el Tribunal Constitucional ha sefialado que un sindicato puede de-
fender a las personas innominadas concernidas por las bases de la convocatoria (STC 24/2001,
de 29 de enero)¥. Para el Tribunal, lo que esta en juego en el proceso es un indudable interés

32 Conviene recordar que el art. 3.f) LRJS excluye de la competencia del orden social, el conocimiento de las re-
clamaciones frente a “Los actos administrativos dictados en las fases preparatorias, previas a la contratacion de
personal laboral para el ingreso por acceso libre, que deberan ser impugnados ante el orden jurisdiccional con-
tencioso administrativo”.

33 V. gr., la STS/CA de 31 de mayo 1990 (RJ 1990, 4138), nego la legitimacion activa del sindicato para impugnar
un acuerdo de la Diputacién Foral de Vizcaya por la que se creaban determinadas plazas de funcionarios.

34 PULIDO QUECEDO, M., “La legitimacion de los sindicatos en el orden contencioso-administrativo”, Repertorio
de Jurisprudencia, n.° 20, 2004 (BIB 2004\1648).

35 Doctrina recogida por la jurisprudencia de la Sala 3.2, entre otras, en las SSTS de 28 de enero de 2009 (rec.
188/2007), de 22 de febrero de 2016 (rec. 4156/2014), y de 14 de octubre de 2020 (rec. 64/2019).

36 En sentido analogo, véase la STC 89/2020, de 20 de julio. En la jurisprudencia: SSTS de 13 de noviembre de
2007 (rec. 87/9/2004); de 9 de diciembre de 2010 (rec. 94/2009), y de 14 de febrero de 2011 (rec. 111/2009). En
aplicacion de esta doctrina, véase la STSJ/CA Andalucia de 21 de septiembre de 2017 (rec. 845/17).

37 El objeto de la demanda de amparo se dirige contra la STSK Pais Vasco de 28 de julio de 1998, que denegb la
legitimacién activa del Sindicato CC OO de Euskadi en un recurso por él interpuesto por el cauce especial de la
Ley 62/1978, contra el Acuerdo de la Diputacién Foral de Guipizcoa de 3 de septiembre de 1997, por el que se

Doc. Labor., num. 127-Ario 2022-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. Interés legitimo ..., pags. 33 a 58



DL Francisca M.? Ferrando Garcia 43

colectivo, subsumible en el ambito del derecho a la actividad sindical del sindicato [art. 2.1 d) y
2 d) LOLS], como parte del interés profesional o econdmico cuya defensa tiene institucional-
mente confiada. Por ello, la legitimacion del sindicato para recurrir dichas bases se deduce, no
ya del art. 32 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1956 (norma rectora
del proceso a quo), o del vigente art. 19.1 b) LICA de 1998, sino del art. 7.3 LOPJ38.

Y es que, como advierte la STC 358/2006, de 18 de diciembre®, al analizarse un problema
de legitimacion sindical, el derecho a la tutela judicial efectiva se impetra para la defensa de un
derecho sustantivo fundamental como es el derecho a la libertad sindical, de tal manera que la
vulneracion del art. 24.1 lleva a la del art. 28.1 CE al privar al sindicato del ejercicio de su funcion
institucional de defensa de los intereses econémicos y sociales de los trabajadores, de ahi que
el canon de constitucionalidad a aplicar sea un canon reforzado.

Entre otros supuestos, el Tribunal Constitucional ha reconocido ese interés especifico para
impugnar: el Acuerdo de la mesa sectorial de sanidad, de 18 de julio de 2014, sobre criterios
para nombramientos de personal interino en los centros sanitarios del Servicio Madrilefio de
Salud (SERMAS) y contra la resolucién de 30 de julio de 2014, dictada por la Direccién General
de Recursos Humanos del SERMAS, por la que se dictaron instrucciones sobre criterios para
nombramiento de personal interino en los centros sanitarios del SERMAS (STC 89/2020, de 20
de julio); nombramientos de personal al servicio de las administraciones publicas por el sistema
de libre designacion (STC 358/2006, de 18 de diciembre); las resoluciones de la TGSS relativas
a la convocatoria de concursos abiertos para la contratacion de servicios informaticos (STC
112/2004, de 7 de julio); la decisién de una Administracion publica acerca de la ordenacion de
la jornada de trabajo de su personal médico (STC 142/2004, de 13 de septiembre); un Acuerdo
de la Junta de Gobierno de una Universidad aprobatorio de la dotacion de determinadas plazas
de profesorado (STC 101/1996, de 11 de junio, FJ 3; STC 203/2002, de 28 de octubre); el sis-
tema de provision de una plaza de Jefe de la policia local en un Ayuntamiento (STC 7/2001, de
15 de enero); las bases de la convocatoria de un concurso-oposicion para la provision de plazas
de bomberos de una Diputacién Provincial (STC 24/2001, de 29 de enero); el Acuerdo del Pleno
de una Ayuntamiento que aprobaba la plantilla organica del mismo ( STC 84/2001, de 26 de
marzo, FJ 4); etc.“.

aprobaban las bases de la convocatoria del concurso-oposicion para la provision de doce plazas de bomberos,
en el particular relativo a las pruebas fisicas Unicas para todos los aspirantes, sin diferenciacion entre las personas
aspirantes de uno y otro sexo.

% El art. 7.3 de la Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, dispone que “Los Juzgados y Tribunales pro-
tegeran los derechos e intereses legitimos, tanto individuales como colectivos, sin que en ningun caso pueda pro-
ducirse indefension. Para la defensa de estos ultimos se reconocera la legitimacion de las corporaciones,
asociaciones y grupos que resulten afectados o que estén legalmente habilitados para su defensa y promocion”.
% Invocando las SSTC 84/2001, de 26 de marzo, FJ 3; 215/2001, de 29 de octubre, FJ 2; y 203/2002, de 28 de
octubre, FJ 3.

40 |a doctrina judicial se ha hecho eco de la jurisprudencia constitucional en numerosos pronunciamientos, v. gr.
en las SSTS de 28 de enero de 2009 (rec. 188/2007), de 22 de febrero de 2016 (rec. 4156/2014), y de 14 de oc-
tubre de 2020 (rec. 64/2019). En la doctrina menor, cabe citar, entre otras muchas, la STSJ/CA Madrid de 28 de
mayo de 2020 (rec. 726/2018), en la que se afirma la legitimacion de la Federacion de Servicios a la Ciudadania
de Comisiones Obreras (CCOO), para impugnar la Resolucion del Subsecretario de Economia, Industria y Com-
petitividad, por la que se convoca proceso selectivo para la contratacion de técnicos de laboratorio en el Instituto
Nacional de Investigaciones Agrarias (LN.LA), que establece entre los requisitos que han de reunir las personas
candidatas, el de empadronamiento en la Comunidad de Madrid. La Sala considera que el sindicato recurrente
representa a trabajadores que, por no estar empadronados en alguna localidad de la Comunidad de Madrid, se
verian privados de la posibilidad de suscribir los contratos de trabajo regulados en la Orden impugnada. Por su
parte, la STSJ/CA Andalucia (Malaga) de 24 julio 2020 (rec. 3985/2019), ha reconocido legitimacién al Sindicato
de Trabajadores de la Administracion Local para impugnar el anuncio de convocatoria del puesto de Jefe de ne-
gociado de inspeccion de transportes de la Corporacion Local de Malaga. Y, por citar un ultimo ejemplo, la
STSJ/CA Navarra de 26 de noviembre de 2019 (rec. 7/2019), ha identificado el interés y, en consecuencia, la
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En tales casos, el Tribunal ha entendido acreditado tal interés por la conexion entre los fines
y la actividad del sindicato (la defensa y promocion de los intereses econémicos y sociales de
los trabajadores) y el objeto del pleito, declarando que “el hecho de que un acto sea manifesta-
cién de la potestad organizativa de la Administracién poco o nada explica sobre la existencia o
inexistencia de legitimacion procesal, porque poco o nada dice de la titularidad de intereses le-
gitimos del sindicato™".

Tampoco enerva la legitimacion activa el que la decision impugnada no afecte por igual a
todos los trabajadores, porque con la misma unos salen beneficiados mientras que otros quedan
perjudicados, sin que pueda afirmarse que, en dichos supuestos, solo pueda plantearse la de-
fensa del interés de cada trabajador afectado negativamente por la via de la demanda individual.
Como ha afirmado la doctrina, “la tesis de la «radical uniformidad» de los intereses de todos los
trabajadores casa mal con la funcion del sindicato de promover la ordenacion y agrupacion de
los intereses de los trabajadores afectados por una decision empresarial y de buscar una via
gue permita la satisfaccion colectiva de aquellos aun cuando pueda haber diferencias en como
conseguirlos™2. Tal criterio aparece claramente recogido en la STC 89/2020, de 20 de julio,
segun la cual aceptar que solo es posible que el sindicato intervenga, procesalmente hablando,
cuando haya uniformidad en los intereses en juego de los trabajadores afectados equivaldria,
“a negar al sindicato una tendencia en la representacion, uniformizando e, incluso, objetivando
de manera Unica y homogénea la consideracion del interés de los trabajadores tutelable por
Sus organizaciones, hasta el punto de contradecir y obstruir la l6gica de la pluralidad sindical. Y
supondria ademas, ahora desde el prisma argumental empleado por las resoluciones recurridas,
obstaculizar y suprimir la dimensién sindical de la accion judicial para la defensa de los intereses
que son propios de estas organizaciones representativas; y ello por el solo hecho, o siempre
que, existieran o pudieran existir —como dicen los pronunciamientos judiciales impugnados—
intereses contrapuestos entre trabajadores, como puede ocurrir cuando unos son excluidos y
otros incluidos en un proceso de seleccion de personal, pues es obvio que en cualquier dinamica
laboral, sea 0 no en un proceso selectivo, y sea o0 no en el ambito de la administracion publica,
pueden aparecer distintas sensibilidades, derechos en conflicto o intereses contrapuestos o no
siempre iguales y absolutamente coincidentes entre los propios destinatarios de la representa-
cién sindical” (FJ 4).

Con relacion a la impugnacion de actos administrativos relacionados con los procedimientos
selectivos, es preciso, por Ultimo, traer a colacion la jurisprudencia de la Sala 3% segun la cual,
el reconocimiento de legitimacion a las organizaciones sindicales se refiere a los supuestos en
que esta en juego el interés profesional cuya defensa persiguen, mas no a aquellos que afectan
Unicamente a los particulares intereses de las personas afectadas. Por esta razon, “tratandose
de procedimientos selectivos, en los supuestos en que se discuta de la conformidad al ordena-
miento de una convocatoria o de sus bases o en aquellos otros en que se perciba una instru-
mentalizacién de los procedimientos para fines distintos de los que le son propios, la legitimacion
de los sindicatos habra de apreciarse, en principio. En cambio, cuando solamente esté en juego
el particular resultado de unas pruebas selectivas, la regla debera ser la contraria™3.

legitimacion del Sindicato AFAPNA para impugnar el Decreto Foral que se impugna aprueba la plantilla organica
de la Administracién de la Comunidad Foral de Navarra en lo relativo a los perfiles linguiisticos de algunas plazas
que, de mantenerse, afectarian directamente a los intereses de los trabajadores, y concretamente, de los afiliados
a dicho sindicato que no pueden optar a estas plazas por ser castellanohablantes.

41 Por todas, véane la STC 7/2001, de 15 de enero.

42 ROJO TORRECILLA, E., “El sindicato como instituciéon representativa de los (diversos y no necesariamente
uniformes) intereses de la poblacién trabajadora. Notas a la sentencia del TC 89/2020 de 20 de julio”, Blog E/
nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica a las nuevas realidades laborales, 17 agosto
2020. Disponible en: http://www.eduardorojotorrecilla.es/2020/08/el-sindicato-como-institucion.html

43 SSTS de 22 de febrero (rec. 4156/2014) y de 3 de mayo de 2016 (rec. 23/2015). En analogo sentido: SSTSJ
Madrid de 18 de mayo (rec. 1120/2017) y de 23 de diciembre de 2020 (rec. 1000/2019); y SSTSJ Andalucia de
29 de junio de 2020 (rec. 2297/2019) y 16 de marzo de 2015 (rec. 211/2013).
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2.3. Impugnacion de las clausulas y pliegos de contratacion

Para la impugnacion de los actos y decisiones de las Administraciones PUblicas en materia
de contratacion publica, mediante el recurso especial regulado por el art. 44 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP)* y otros medios de impugnacion
previstos en el citado precepto?, el art. 48 del mismo cuerpo legal atribuye legitimacion a “cual-
quier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos,
se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las
decisiones objeto del recurso”. A dichos sujetos, se suman ‘las organizaciones sindicales cuando
de las actuaciones o decisiones recurribles pudiera deducirse fundadamente que estas implican
que en el proceso de ejecucion del contrato se incumplan por el empresario las obligaciones
sociales o laborales respecto de los trabajadores que participen en la realizacion de la presta-
cion”, ademas de “la organizacién empresarial sectorial representativa de los intereses afecta-
dos”.

La contratacién publica, en efecto, contiene clausulas directamente relacionadas con los de-
rechos laborales de las personas que prestan sus servicios para las empresas adjudicatarias
del contrato publico. Debe recordarse que, en la actualidad, la contratacion publica se concibe
como un instrumento para lograr los objetivos sociales de la UE y de los Estados miembros,
entre los que, la Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014 sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, alude al
cumplimiento, por parte de los subcontratistas, de “las obligaciones aplicables en los ambitos
del Derecho medioambiental, social y laboral, establecidas por el Derecho de la Unién, el De-
recho nacional, los convenios colectivos o por las disposiciones de Derecho internacional me-
dioambiental, social y laboral enumeradas en la presente Directiva” (Considerando 105). Con
este fin, la mencionada Directiva 2014/24/UE (art. 18.2)*5, requiere a los Estados miembros la

“El apartado 2 del art. 44 LCSP establece que “podran ser objeto del recurso las siguientes actuaciones:

a) Los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos contractuales que establezcan las condiciones que
deban regir la contratacion.

b) Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacion, siempre que estos decidan directa o in-
directamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan inde-
fension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos. En todo caso se considerara que concurren las
circunstancias anteriores en los actos de la mesa o del érgano de contratacion por los que se acuerde la admision
o inadmisién de candidatos o licitadores, o la admision o exclusién de ofertas, incluidas las ofertas que sean ex-
cluidas por resultar anormalmente bajas como consecuencia de la aplicacion del articulo 149.

¢) Los acuerdos de adjudicacion.

d) Las modificaciones basadas en el incumplimiento de lo establecido en los articulos 204 y 205 de la presente
Ley, por entender que la modificacién debid ser objeto de una nueva adjudicacion.

e) La formalizacion de encargos a medios propios en los casos en que estos no cumplan los requisitos legales.
f) Los acuerdos de rescate de concesiones. Los defectos de tramitacion que afecten a actos distintos a los referidos
podran ser puestos de manifiesto por los interesados al 6rgano al que corresponda la instruccion del expediente
o al érgano de contratacion, a efectos de su correccion con arreglo a derecho, y sin perjuicio de que las irregula-
ridades que les afecten puedan ser alegadas por los interesados al recurrir el acto de adjudicacion. No se dara
este recurso en relacion con los procedimientos de adjudicacion que se sigan por el tramite de emergencia.”

% Frente a los actos que se dicten en los procedimientos de adjudicacion de contratos de las Administraciones
Publicas no susceptibles del recurso especial, cabran los medios de impugnacién comunes previstos en la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP);
asi como en la LJCA. En el caso de actuaciones realizadas por poderes adjudicadores que no tengan la condicion
de Administraciones Publicas, aquellas se impugnaran en via administrativa de conformidad con lo dispuesto en
la LPACAP ante el titular del departamento, 6rgano, ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante
o al que corresponda su tutela (art. 44.6 LCSP).

“6 En idénticos términos, se expresa la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de fe-
brero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion (art. 30.3) y la Directiva 2014/25/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion por entidades que operan en
los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales (art. 36.2).
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adopcion de “las medidas pertinentes para garantizar que, en la ejecucién de contratos publicos,
los operadores econdmicos cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental,
social o laboral establecidas en el Derecho de la Union, el Derecho nacional, los convenios co-
lectivos o por las disposiciones de Derecho internacional medioambiental, social y laboral, enu-
meradas en el anexo X”.

En consonancia con dichos objetivos, la normativa espafiola introduce la obligacién de que
toda contratacion publica incorpore “de manera transversal y preceptiva criterios sociales y me-
dioambientales siempre que guarde relacién con el objeto del contrato” (art. 1.3 LCSP), esta-
bleciendo expresamente la sujecién de las empresas contratistas a las obligaciones recogidas
en el convenio colectivo aplicable, en las diversas fases de la contratacion publica y recono-
ciendo a la representacion de las personas trabajadoras ciertos derechos de informacion y fa-
cultades de intervencion destinadas a controlar el cumplimiento de estos derechos.

Asi ocurre ya en la fase de preparacién del contrato, cuyo contenido minimo debe recoger
la obligacion de la empresa contratista “de cumplir durante todo el periodo de ejecucién de con-
trato las normas y condiciones fijadas en el convenio colectivo de aplicacion”[art. 35.1.n) LCSP].
La adjudicaciéon de los contratos ha de atender a la mejor relacién calidad-precio de las pro-
puestas, que se evaluara con arreglo a criterios econdmicos y cualitativos a los que alude el
art. 145 LCSP. En el caso de ofertas anormalmente bajas, el art. 149 LCSP 2017 establece que
los 6rganos de contratacion rechazaran las ofertas si comprueban que son anormalmente bajas
porque vulneran la normativa sobre subcontratacion o no cumplen las obligaciones aplicables
en materia medioambiental, social o laboral, nacional o internacional, incluyendo el incumpli-
miento de los convenios colectivos sectoriales aplicables vigentes.

En cuanto a la fase de ejecucion, el art. 202.1 LCSP establece la obligacion de incluir en los
pliegos de clausulas administrativas particulares, al menos una condicién especial de ejecucion
de tipo social, medioambiental o de innovacién. Y, en lo que concierne a las condiciones de tipo
social, el apartado 2 del mismo precepto alude expresamente, entre otras consideraciones, a
“garantizar la seguridad y la proteccion de la salud en el lugar de trabajo y el cumplimiento de
los convenios colectivos sectoriales y territoriales aplicables”.

El incumplimiento de las obligaciones establecidas en convenio colectivo, “y, en especial,
los incumplimientos o los retrasos reiterados en el pago de los salarios o la aplicacién de con-
diciones salariales inferiores a las derivadas de los convenios colectivos que sea grave y dolosa,
dara lugar a la imposicion de las penalidades a que se refiere el art. 192 LCSP™. Ademas, el
art. 211.1.i) LCSP incluye entre las causas de resolucion del contrato, “(e)l impago, durante la
ejecucion del contrato, de los salarios por parte del contratista a los trabajadores que estuvieran
participando en la misma, o el incumplimiento de las condiciones establecidas en los Convenios
colectivos en vigor para estos trabajadores también durante la ejecucion del contrato”. Pues
bien, en este caso, la resolucion del contrato no se instara de oficio por el rgano de contratacion
0 a instancia del contratista, sino a instancia de los representantes de los trabajadores en la
empresa contratista“®®.

La atribucion de las referidas facultades a las organizaciones sindicales y a la representacion
de las personas trabajadoras durante el proceso de contratacién, unida al reconocimiento de
legitimacion en el posterior recurso especial en via administrativa, comportan una afirmacion

47 Estas penalidades deberan ser proporcionales a la gravedad del incumplimiento y su cuantia no podra superar
al 10 por ciento del precio del contrato, IVA excluido, ni el 50 por cien del precio del contrato [STS/CA de 23-5-
2016 (rec. 1383/2015)].

48 Excepto cuando los trabajadores afectados por el impago de salarios sean trabajadores en los que procediera
la subrogacion en los contratos de trabajo, de conformidad con el art. 130 LCSP, y el importe de los salarios adeu-
dados por la empresa contratista supere el 5 por ciento del precio de adjudicaciéon del contrato, en cuyo caso la
resolucion podra ser acordada directamente por el 6rgano de contratacion de oficio (art. 212.1 LCSP).
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implicita de su interés legitimo en el resultado de la contratacién en la plantilla de las empresas
contratistas, debiendo corresponderse dicho interés con la posibilidad de personarse como par-
tes en las eventuales reclamaciones que se puedan plantear en via judicial ante el orden juris-
diccional contencioso-administrativo competente para conocer de las cuestiones relativas a la
preparacion, adjudicacion, efectos, modificacion y extincion de los contratos administrativos, asi
como de los recursos interpuestos contra las resoluciones que se dicten por los érganos admi-
nistrativos de resolucion de los recursos previstos en el articulo 44 LCSP (art. 27 LCSP)*.

Avala esta conclusién un criterio jurisprudencial consolidado segun el cual “en la via con-
tencioso-administrativa no puede serle negada legitimacion activa a quien previamente le habia
sido reconocida en la via administrativa, por cuanto ello supondria tanto como desconocer actos
propios anteriores de la Administracion que admitian el interés del administrado”. De ahi que,
no proceda que “la Administracion cambie de postura en fase judicial, y oponga la falta de legi-
timacion”°.

De otro lado, las reglas sobre legitimacion aplicadas a la impugnacion de convocatorias pu-
blicas de personal deberian ser extrapolables a la impugnacion de pliegos de contratacion, pues
los mismos participan de la misma naturaleza juridica —la de actos administrativos generales
0 con destinatario plural— y se enmarcan en procedimientos de indole selectiva o de concu-
rrencia competitiva®’.

Con todo, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC) ha mante-
nido una postura reacia al reconocimiento de legitimacion a los sindicatos, por considerar que
carecen de interés legitimo, entendido como “la titularidad de una posicién de ventaja o de una
utilidad juridica por parte de quien ejercita la pretension y que se materializaria, de prosperar
esta, en la obtencion de un beneficio de indole material o juridico o en la evitacién de un perijui-
cio, con tal de que la obtencién de beneficio o evitacion del perjuicio sea cierta y no meramente
hipotética™z.

En diversos supuestos de impugnacion de pliegos por un sindicato que consideraba que los
mismos no garantizaban adecuadamente los supuestos de subrogacion empresarial impuestos
por la normativa laboral, entendi6é que tal circunstancia “no es suficiente para fundamentar la
posible legitimacion activa en el recurso, pues, tal y como ha quedado expuesto anteriormente,
el interés legitimo no puede ser equiparado al interés en la legalidad”. Para el TACRC, la subro-
gacion empresarial “afecta a la esfera de las relaciones entre la nueva empresa contratista y
los trabajadores de la anterior, que en todo caso pueden hacer valer sus derechos, si lo estiman
procedente, ante la Jurisdiccién Social”. Segun el Tribunal, las alegaciones formuladas, de indole
laboral, inicamente afectan a los trabajadores, a quienes corresponde hacerlas valer por si mis-
mos en la forma que estimen conveniente. Centrado el TACRC en la nocion individual de interés
legitimo, niega la legitimacion a la organizacién sindical recurrente, pues, “en el caso de esti-
macion del recurso, no puede derivarse ningun efecto positivo (beneficio) ni evitacion de un
efecto negativo (perjuicio) para la misma recurrente sino, en su caso, para otras personas dife-
rentes cuya representacion no tiene atribuida de manera expresa™?.

“RIOS MESTRE, J. M., “Relaciones entre las clausulas sociales en la contratacion publica y la negociacion co-
lectiva”, en AA.VV., Innovacion social en la contratacion administrativa: Las clausulas sociales, Thomson Reuters
— Aranzadi, 2017, pp. 362-364.

50 STS/CA de 7 de julio de 2016 (rec. 3311/2014), con cita de las SSTS/CA de 7 de marzo de 1995, de 28 de no-
viembre de 1994, de 2 de julio de 1994 y de 4 de febrero de 1992.

5 EZQUERRA HUERVA, A., “Luces y sombras en el régimen de impugnacion de convocatorias de empleo publico”, cit.
52 Resolucion 89/2010, de 23 de marzo 2011.

53 Resolucién 89/2010, cit., y Resolucion 277/2011, de 16 de noviembre de 2011. En analogo sentido, se expresan
las Resoluciones 18/2013, de 18 de enero, y 628/2014, de 8 de septiembre de 2014.
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Ahora bien, dichas resoluciones se basaban en una interpretacién del concepto de interés
legitimo limitada al interés individual, cuando la normativa que regulaba la legitimacion para in-
terponer el recurso especial en materia de contratacion, el art. 42 del ya derogado Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, Unicamente aludia a “toda persona fisica o juridica cuyos derechos
o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones
objeto de recurso”. Aln vigente aquella regulacion, la referida doctrina ha sido rectificada en
sede judicial, merced a determinados pronunciamientos que recogen una concepcion mas
acorde con la funcién que la Constitucién atribuye al sindicato.

Asi, la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 6 de
julio de 201654, estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por CCOO, contra la
resolucion del TACRC que niega la legitimacion del sindicato para impugnar los pliegos de con-
tratacion. En el caso planteado, el sindicato fundaba su legitimacion activa en el claro perjuicio
ocasionado por la resolucién impugnada en los derechos e intereses de los trabajadores que
no aparecian en la lista de los afectados por la subrogacion, entre los que se encontraban afi-
liados a CCOO (uno de ellos, ademas, con la condicién de delegado de personal). Alegaba,
ademas, la vulneracion del convenio aplicable®, en el que se establecia la obligacion de subro-
gacion por parte de la nueva empresa adjudicataria en las relaciones laborales de todo el per-
sonal adscrito a la concesion objeto de la licitacion. El sindicato pretendia que el pliego de
condiciones al que se sometia la licitacion incorporara la obligacion de quien resultara adjudi-
catario del contrato de subrogarse en la totalidad de las relaciones laborales del personal ads-
crito a la linea de transporte de viajeros objeto de contratacién, con fundamento en la vinculacion
de la Administracién al convenio colectivo sectorial aplicable a la hora de aprobar el pliego de
condiciones.

La Audiencia Nacional acoge la fundamentacién del recurso en lo que concierne al recono-
cimiento al sindicato recurrente de interés legitimo en la impugnacién de la licitacién que se en-
contraba en el origen del recurso contencioso-administrativo. Como razona la sentencia, “resulta
patente que el sindicato recurrente pretendia la defensa de los intereses de los trabajadores
que prestaban servicio para la concesionaria, postulando la continuidad de su relacion laboral
con la concesionaria que resultase adjudicataria, y que ademas lo hacia esgrimiendo la aplica-
ciéon del convenio colectivo sectorial aplicable. En definitiva, el sindicato recurrente suscitaba
una cuestion que afectaba de lleno a los intereses de los trabajadores cuya defensa y promocion
tiene constitucionalmente atribuida ex art. 7 CE, cuestion que no cabe identificar con una de-
fensa abstracta de la legalidad de la actuacién administrativa sino conexién directa con los tra-
bajadores y que, en consecuencia, llena por completo las exigencias de la caracterizacion como
“legitimo” del interés esgrimido por el sindicato recurrente como atributivo de legitimacién activa”.

Es esta interpretacion proactiva del interés legitimo, inclusiva del interés colectivo a efectos
de reconocer legitimacion del sindicato para impugnar resoluciones recaidas en los procesos
de licitacion y contratacion publica, la que ha prevalecido en la Gltima version de la normativa
sobre contratacion en el sector publico, y ha quedado recogida en el art. 48 LCSP, que atribuye
expresamente la legitimacion a las organizaciones sindicales para interponer el recurso especial
en materia de contratacién, cuando de las actuaciones o decisiones recurribles pudiera dedu-
cirse fundadamente que estas implican que en el proceso de ejecucion del contrato se puedan
incumplir por la empresa las obligaciones sociales o laborales respecto de las personas traba-
jadoras que participen en la realizacion de la prestacion objeto de la contratacion.

5 Rec. 292/2015. Un andlisis de esta puede encontrarse en MORENO MOLINA, J. A., GALLEGO CORCOLES,
I, PUERTA SEGUIDO, F., PUNZON MORALEDA, J., “Contratacién Publica”, Revista espariola de Derecho Ad-
ministrativo, n.° 180, 2016 (BIB 2016\85717).

55 Acuerdo marco estatal sobre materias del transporte de viajeros por carretera, mediante vehiculos de traccion
mecanica de mas de nueve plazas, incluido el conductor, registrado y publicado por Resolucién de 13 de febrero
de 2015, de la Direccion General de Empleo (BOE 26 de febrero de 2015).
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En consideracién a esta nueva redaccion, el TCRC ha cambiado su doctrina, concluyendo
que el sindicato puede estar legitimado para impugnar actos relacionados con la licitacion, siem-
pre y cuando el recurso vaya dirigido a preservar los derechos sociolaborales de los trabajadores
de la potencial empresa adjudicataria del contrato®®.

3. LAPRESENCIA DEL SINDICATO EN EL PROCESO CIVIL

En el ambito civil, existen también algunas manifestaciones de la tendencia a reconocer le-
gitimacion a los sindicatos para la defensa de los intereses de las personas trabajadoras con
relacién a determinadas materias y procedimientos concretos.

En primer término, de conformidad con el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal (TRLC), la representacién de las
personas trabajadoras en el procedimiento concursal corresponde a los sujetos indicados en el
art. 41.4 ET, pero si, transcurrido el plazo establecido, los trabajadores no hubieran designado
representantes, el 6rgano judicial “‘podra acordar la intervencion de una comisiéon de un maximo
de tres miembros, integrada por los sindicatos mas representativos y los representativos del
sector al que la empresa pertenezca” (art. 171.2 TRLC). Como se ve, esta solucion se halla en
la linea de la jurisprudencia pro actione del orden social, anteriormente citada.

Por otra parte, a efectos del procedimiento abreviado, del incidente concursal y del sistema
de recursos, el art. 512 TRLC establece que los acreedores y los demas legitimados para soli-
citar la declaracion de concurso actuaran representados por procurador y asistidos por letrado,
sin perjuicio de lo establecido para la representacion y defensa de los trabajadores en la Ley
reguladora de la jurisdiccién social, incluidas las facultades atribuidas a los sindicatos para el
ejercicio de cuantas acciones y recursos sean precisos en el proceso concursal para la efecti-
vidad de los créditos y derechos laborales (art. 513.2 TRLC).

En lo que concierne a la defensa del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion, la
Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, modifico
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC) con el fin de incorporar en el art. 11
bis la legitimacion de las organizaciones sindicales:

a) Respecto de los conflictos individuales relacionados con la defensa del derecho a la igual-
dad de trato y no discriminacién, en cuyo caso se reconoce legitimacion procesal, ademas de
las personas afectadas y siempre que cuenten con su autorizacion, entre otros sujetos, a los
sindicatos, en relacién con las personas afiliadas a los mismos®’. Cuando, en virtud de la legiti-
macién que le confiere este precepto, un sindicato promueva el proceso, se llamara al mismo a
las personas afectadas por” la situacion de discriminacion que dio origen al proceso, para que
hagan valer su derecho o interés individual” (art. 15 ter.1 LEC).

% Por el contrario, se ha negado la legitimacion del sindicato para interponer recursos encaminados a preservar
los derechos de los empleados del propio érgano de contratacion (Resoluciones TCRC 206/2019, de 8 de marzo,
1098/2019, de 30 de septiembre y 221/2020, de 13 de febrero; Resoluciones TACP Junta de Andalucia 236/2020,
de 9 de julio, 157/2020, de 1 de junio y 17/2020, de 28 de enero; Resolucién TACP Comunidad de Madrid, 63/2019,
de 13 de febrero).

57 El art. 11 bis.1 LEC, en la redaccién dada por la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato
y la no discriminacion, atribuye legitimacion en estos casos, a la Autoridad Independiente para la Igualdad de
Trato y la No Discriminacion, asi como, en relacion con las personas afiliadas o asociadas a los mismos, los par-
tidos politicos, los sindicatos, las asociaciones profesionales de trabajadores autbnomos, las organizaciones de
personas consumidoras y usuarias y las asociaciones y organizaciones legalmente constituidas que tengan entre
sus fines la defensa y promocion de los derechos humanos, de acuerdo con lo establecido en la Ley integral para
la igualdad de trato y la no discriminacion.
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b) Cuando el conflicto afecte a una pluralidad de personas indeterminada o de dificil deter-
minacién (expresion que recuerda a la definicion de conflicto colectivo en el art. 153 LRJS), po-
seeran legitimacion, los sindicatos mas representativos®®.

Del analisis de las citadas previsiones se deduce que el reconocimiento al sindicato de la
condicion de parte procesal legitima, mas alla de los casos en que comparece y actda en juicio
como titular de la relacién juridica u objeto litigioso (art. 10 LEC), se limita a conflictos puntuales
(en materia concursal y sobre tutela del derecho a la igualdad y no discriminacion). En ausencia
de un reconocimiento expreso de legitimacion al sindicato para accionar sobre otras posibles
cuestiones conexas a la relacién laboral que se puedan dirimir en el orden civil, como es el caso
de los conflictos en materia de invenciones laborales, atribuidos por el art. 116 de la Ley 24/2015,
de 24 de julio, de Patentes, a los 6rdenes jurisdiccional civil, penal o contencioso-administrativo
en funcion de su delimitacion competencial, no parece que pueda la organizacion sindical litigar
como parte procesal, aun contando con la aquiescencia de la persona afiliada.

En estos casos, no existiendo tampoco en la norma rituaria civil una prevision similar a la
establecida en el art. 20 LRJS, se ha planteado la posibilidad de aplicar dicho precepto a la in-
tervencion sindical en representacion de las personas afectadas. Sobre la cuestion, la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid, de 13 de enero de 1996%, resuelve un litigio en el que se
presenta como co-demandante la UGT frente a cierta entidad bancaria alegando que los traba-
jadores de la entidad y sus familiares, sin otros requisitos que la adhesion a la asociacion creada
ad hoc por el Banco, habian venido poseyendo y utilizando determinada zona deportiva, como
parte de la politica de personal de la entidad bancaria. El sindicato y los trabajadores interponen
un interdicto para recuperar el pacifico uso y disfrute de tales instalaciones en las mismas con-
diciones en que inmemorialmente lo venian haciendo. La Sala traslada al ambito civil la regula-
cién contenida en el art. 20 de la entonces vigente Ley de Procedimiento Laboral, de 7 de abril
de 1995, conforme a la cual “los sindicatos podran actuar en un proceso en nombre e interés
de los trabajadores afiliados a ellos que asi se lo autorizan”. Finalmente concluye que no se
dan los requisitos exigibles segun el art. 20 LRJS, de condicion de afiliado del trabajador de-
mandante y existencia de su voluntad de iniciar el proceso, de ahi que declare la falta de legi-
timacion del sindicato para litigar en nombre de los tragadores empleados.

4. EL EJERCICIO DE LA ACCION POPULAR POR PARTE DE LAS ORGANIZACIONES
SINDICALES

El reconocimiento a las organizaciones sindicales de legitimacion para el ejercicio de la ac-
cién popular en el ambito penal ha suscitado el rechazo de un sector doctrinal que se ha inten-
tado trasladar a la normativa de enjuiciamiento criminal cuya actual configuracion contempla
una legitimacion procesal sin restricciones. En efecto, segun la normativa vigente, de todo delito
publico nace una accion particular que corresponde a los perjudicados directamente por el hecho
punible (art. 110 LECrim®°) y una accién publica, fundada en el art. 125 CE, que, de conformidad
con el art. 101 LECrim, corresponde a todos los ciudadanos espanoles®’. En el mismo sentido,

58 En este caso, el art. 11 bis.2 LEC, asimismo reformado por la precitada Ley 15/2022, atribuye legitimacion a la Au-
toridad Independiente para la Igualdad de Trato y la No Discriminacion, los partidos politicos, los sindicatos y las
asociaciones profesionales de trabajadores autbnomos mas representativos, asi como las organizaciones de per-
sonas consumidoras y usuarias de ambito estatal, las organizaciones, de ambito estatal o del ambito territorial en el
que se produce la situacion de discriminacion que tengan entre sus fines la defensa y promocion de los derechos
humanos, de acuerdo con lo establecido en la Ley integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, sin perjuicio
en todo caso de la legitimacion individual de aquellas personas afectadas que estuviesen determinadas.

5 Un comentario de la misma puede consultarse en RUBIO TORRANO, E., “Accion de division de vivienda familiar
y legitimacioén activa de sindicato [Comentario a la SAP Cantabria de 2 enero 1996 (AC 1996, 111) y SAP Madrid
de 13 enero 1996 (AC 1996, 131)]”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, vol. | (BIB 1996\1029).

5 RD de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

61 En este supuesto, como sefiala el ATS de 23 de septiembre de 2016 (rec. 20585/2016), la legitimacién procesal,
entendida como el “«poder de conduccion procesal», que habilita a la acusacion particular para personarse y a
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el art. 19.1 LOPJ extiende la legitimacion para el ejercicio de la mencionada accion publica, tra-
dicionalmente denominada accion popular, a todos los ciudadanos de nacionalidad espanola
en los casos y en la forma prevista por la ley, y el art. 270 LECrim dispone que todos los ciuda-
danos espafoles, hayan sido o no ofendidos por el delito pueden querellarse, ejerciendo la ac-
cién popular establecida en el precitado art. 101 LECrim.

De conformidad con la precitada regulacién, un sindicato puede intervenir en el proceso
penal, no solo como acusacion particular, en su condicion de sujeto ofendido o victima de un ili-
cito penal, sino también como acusacién popular, dado que la normativa vigente no impide la
personacién de las organizaciones sindicales en el proceso penal, salvo la que resulta de la ge-
neral exclusion de los delitos y faltas enunciados en el art. 104 LECrim, que solo podran ser
perseguidos por los sujetos ofendidos o por sus legitimos representantes®?.

Como ha sefialado la Sala 2.# del Tribunal Supremo, ni la Constitucion ni la LECrim estable-
cen directamente ninguna limitacién a la acusacion popular, una vez que la acusacion particular
ha sido tenida por parte en el proceso de que se trate, no imponiéndosele al sindicato “ni el sos-
tenimiento de las mismas pretensiones que puedan mantener el Ministerio Fiscal o la acusacion
particular, ni limitandose su actuacion por el hecho de que aquellos ya concurran efectivamente
en el proceso con una pretension de la acusacion particular”. De esta forma, cuando “el proceso
penal ya se ha iniciado no es necesaria la presentacion de querella para el ejercicio de accion
penal como acusacion popular por parte de la entidad sindical apelante ni que se adhiera a acu-
sacion alguna, visto el momento procesal de instruccion en el que se encuentra el proceso”s.
Dicha doctrina se apoya, precisamente, en la funcion de los sindicatos de contribuir a la defensa
y promocién de los intereses econdmicos y sociales que les son propios, de conformidad con
lo dispuesto en el art. 7 CE; “por esta razdn debe apoyarse su intervencién en el proceso penal,
aun cuando las victimas no sean afiliados del sindicato, como defensores de los bienes juridicos
protegidos en los delitos contra los derechos de los trabajadores”.

De otro lado, segun esta jurisprudencia en favor del principio pro actione, para facilitar la in-
tervencién de los sindicatos en las causas penales en delitos contra los derechos de los traba-
jadores, no se les puede exigir la prestacion de finanza para personarse en dichos procesos®.

Sobre la posibilidad de otra configuracién legal de la accidén popular, si bien es cierto que el
art. 125 CE encomienda a la ley la determinacion de la forma y los procesos penales en que
cabe el ejercicio de la accion publica, dicho desarrollo legal deberia respetar en cualquier caso
la finalidad que se persigue con la misma, como medio que favorece la democratizacion de la
justicia, por cuanto facilita la defensa de las personas lesionadas por un ilicito penal, contribu-
yendo con ello a hacer méas efectivo el derecho fundamental a la tutela judicial, objetivo que
pueden cumplir de forma eficaz las organizaciones sindicales con relacién a las conductas de-
lictivas que atentan contra los derechos laborales de las personas trabajadoras.

intervenir plenamente en el proceso penal y en calidad de parte, requiere una justificacion suficiente y debida de
su condicién de perjudicado, agraviado u ofendido por los delitos imputados”.

62 E| citado precepto se refiere a los delitos de estupro, calumnia e injuria y faltas consistentes en el anuncio por
medio de la imprenta de hechos falsos o relativos a la vida privada, con el que se perjudique u ofenda a particu-
lares, y en injurias leves.

83 SSTS/Penal de 30 de mayo de 2003 y 12 de marzo de 1992 (RJ 1992, 2084). En aplicacion de la referida ju-
risprudencia, el Auto AP Ledn num. 826/2021 de 30 septiembre (rec. 989/2021), declara que no es necesaria su
adhesion expresa a acusacion particular alguna, bastando que el sindicato se muestre parte como adhesién en
nombre de la ciudadania en el proceso pendiente, en el caso enjuiciado relativo a un delito contra los derechos
de los trabajadores del art. 316 CP, en relacion con los arts. 142 y 152 del mismo cuerpo legal, por homicidio y le-
siones por imprudencia grave. En la misma linea, véase el Auto AP Barcelona nim. 451/2017 de 29 mayo (rec.
299/2017).

64 STS/Penal 722/1995, de 3 de junio; Auto de la AP de Madrid nim. 745/2008 de 20 noviembre (rec. 423/2008).
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Pese a ello, la exclusién de las organizaciones sindicales de la legitimacién para ejercer la
accion popular es una constante en los Ultimos intentos de reforma de la normativa procesal
penal. Aparecia en el Anteproyecto de LECrim de 2011 (art. 82) y en el Borrador del Codigo
Procesal Penal de 2013 (art. 70)%. También, el mas reciente Anteproyecto de 2020 reitera la
exclusion de los sindicatos como acusadores populares [art. 121.1.d)], que justifica en su pecu-
liar insercion en el orden constitucional como organizaciones de relevancia publica y en el riesgo
de instrumentalizacion del proceso que dimana de su intervencion activa en el debate politico.

La raz6n a la que tal exclusion obedece, aparece explicitada en la exposicion de motivos
del anteproyecto, cuyo apartado XXIIl, senala que “la utilidad de la accidén popular en este con-
creto sentido no puede ensombrecer la evidencia de que, como mas de una vez se ha puesto
de manifiesto, a veces se convierte en un medio de instrumentalizacién de la justicia al servicio
de intereses ajenos al bien comun”. El apartado XXIV dirige su recelo hacia las organizaciones
sindicales, cuando afirma que “los partidos politicos y los sindicatos, por su peculiar insercion
en el orden constitucional como organizaciones de relevancia publica y por el especial riesgo
de instrumentalizacién del proceso que dimana de su intervencidn activa en el debate politico,
deben estar también excluidos del ejercicio de esta accion.”

Esta misma sospecha de utilizacién abusiva conduce a un sector doctrinal a rechazar la atri-
bucién de legitimacion a las organizaciones sindicales por considerar que tal posibilidad permite
introducir intereses extraprocesales que en nada tienen que ver con la defensa de intereses co-
lectivos, atribuyendo los abusos que se han producido en el ejercicio de la accidén popular a la
voluntad de trasladar el debate politico y social al &mbito judicial®®. Segun esta tesis, las orga-
nizaciones sindicales, como las asociaciones empresariales no defienden la legalidad y los in-
tereses sociales en su conjunto, sino los concretos intereses de la organizacién. Frente a las
referidas afirmaciones, habria que recordar que el eventual ejercicio espurio de la accién popular
no ha partido de las organizaciones sindicales mas representativas, sino de pseudo sindicatos que
han empleado la accién popular como instrumento en beneficio de sus intereses particulares®’.

De otro lado, el ejercicio de la accion popular se encuentra, en la actualidad, rodeado de su-
ficientes cautelas que limitan en buena medida el ejercicio de la accion penal en materia laboral,
en buena parte debido al principio de intervencién minima del Derecho Penal y a su considera-
cién jurisprudencial como ultima ratio, a la que es posible acudir solamente cuando la actuacion
no es sancionable en via administrativa®®. Esta circunstancia se puede dar con frecuencia debido
a la configuracion de conductas similares como ilicitos penales y como infracciones administra-
tivas en el orden social, cuyo deslinde de la punibilidad es a veces cuestion de matiz®. A ello
se suma la “doctrina Botin™, recogida en el Anteproyecto, segun la cual cuando existen par-
ticulares perjudicados, la accién popular queda condicionada a la existencia de acusacion
particular y del Ministerio Fiscal, de forma que, si estos no sostienen la acusacion ni tampoco
el fiscal, no cabe que la acusacion popular se convierta en el Unico acusador. Solo se admite
en delitos que dafan claramente intereses colectivos’, de suerte que la eventual intervencion

8 Su contenido se halla disponible en: https://notin.es/wp-content/uploads/2013/01/anteproyecto-de-la-Ley-de-En-
juiciamiento-Criminal-de-27-de-julio-de-2011.pdf

8 PELAEZ, A., “Virtudes y carencias del Anteproyecto de la LECrim”, Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 969, 2020.
57 ALFONSO MELLADO, C. L., “Legitimacion sindical en el proceso penal”, Net21, n.° 4, 2021, p. 2.

& ALFONSO MELLADO, C. L., “Legitimacién sindical en el proceso penal”, cit., p. 3; LASCURAIN SANCHEZ, J. A.,
en “Los delitos contra los derechos de los trabajadores: lo que sobra y lo que falta”, Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, vol. LVII, 2004, p. 50.

& Por citar un ejemplo, Como sefiala LASCURAIN SANCHEZ, J. A., en “Los delitos contra los derechos de los tra-
bajadores: lo que sobra y lo que falta”, cit., p. 26, la perseverancia, reincidencia o contumacia opera como criterio
diferenciador entre la conducta discriminatoria constitutiva de discriminacién administrativa muy grave (art. 8.12
LISOS) y el delito de discriminacion laboral (art. 314 CP).

70 STS de 17 de diciembre de 2007 (rec. 315/2007).

71 STS de 8 de abril de 2008 (rec. 408/2007), que dio lugar a la doctrina Atutxa.
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del acusador popular se hallara en funcion de cuél sea el bien juridico protegido por el delito
perseguido, de si se trata de un bien juridico individual, particular o privado, o de un bien ju-
ridico colectivo o supraindividual”. En consecuencia, dicha doctrina permite el ejercicio de la
accioén popular por parte del sindicato, como portador de intereses difusos, para la persecucion
de delitos sociales’.

Por las razones apuntadas, carece de justificacion una reforma que cierre el paso al ejercicio
de la accién popular por parte del sindicato, debiendo este admitirse al menos con relacion a
los delitos contra los derechos de los trabajadores™, que el Anteproyecto de 2020 ni tan siquiera
incluye en el listado de delitos susceptibles de accion popular (art. 122). Aun en el terreno labo-
ral, la legitimacién para el ejercicio de la accion popular no puede limitarse a los delitos tipificados
en los arts. 311 y siguientes CP, pues debe comprender, asimismo, aquellas conductas delictivas
que afectan a derechos de las personas trabajadoras, como es el caso de las contempladas en
el art. 257 CP, relativo a los derechos econémicos de los trabajadores en los supuestos de de-
claraciones de concursos ilicitos en las empresas y sociedades, o en el art. 307 CP, que tipifica
el delito determinadas conductas de defraudacion a la Seguridad Social.

Téngase en cuenta que, aunque el art. 113.4 del Anteproyecto de LECrim reconoce a los
sindicatos el derecho a ejercitar la accion penal para la defensa de los intereses que les son
propios, constituyéndose como acusacion particular, dicho precepto podria ser interpretado de
forma restrictiva limitando esta posibilidad a los delitos que atenten contra los derechos colec-
tivos, y dejando a un lado otros tipos delictivos que pueden tener un efecto reflejo sobre la co-
lectividad y el sindicato, respecto de los que quedaria excluido el ejercicio de la accion por parte
del sindicato, al no contemplar la reforma su legitimacién en la accién popular.

En otro orden de consideraciones, la anunciada exclusion de los sindicatos de la posibilidad
de ejercer la accion popular parece contradecir el espiritu general del art. 7.3 de la LOPJ que
reconoce la legitimacion de las corporaciones, asociaciones y grupos que resulten afectados o
que estén legalmente habilitados para la defensa y promocién de esos intereses colectivos, y
de la tendencia que se aprecia, no ya en el orden social, sino en los érdenes contencioso-ad-
ministrativo y civil, como se ha analizado en los apartados precedentes.

5. PERSONACION DE LOS SINDICATOS
EN LOS PROCEDIMIENTOS CONSTITUCIONALES

Sin pretender en este momento entrar en la cuestion de fondo planteada por el recurso de
inconstitucionalidad presentado contra el RD-ley 32/2021, de 28 de diciembre, al que el grupo

72 .a STS/Penal de 8 de junio de 2018 (rec. 1206/2017), dictada en el “Caso N6os”, en el que intervino el Sindicato
de Funcionarios Publicos “Manos Limpias” como actor popular, resume la doctrina jurisprudencial en interpretacion
del art. 782 como sigue: “en el procedimiento abreviado no es admisible la apertura del juicio oral a instancias, en
solitario, de la acusacion popular, cuando el Ministerio fiscal y la acusacion particular han interesado el sobreseimiento
de la causa, (STS 1045/2007), doctrina que se complementa al afadir que en aquellos supuestos en los que por la
naturaleza colectiva de los bienes juridicos protegidos en el delito, no existe posibilidad de personacién de un interés
particular, y el Ministerio fiscal concurre con una acusacién popular, cuando el Ministerio fiscal y la acusacion particular
han interesado el sobreseimiento de la causa (STS 1045/2007), doctrina que se complementa al afiadir que en
aquellos supuestos en los que por la naturaleza colectiva de los bienes juridicos protegidos en el delito, no existe
posibilidad de personacion de un interés particular, y el Ministerio Fiscal concurre con una acusacion popular que
insta la apertura del juicio oral, la acusacion popular esta legitimada para pedir, en solitario, la apertura de la causa
a la celebracion del juicio oral (STS 54/2008)”.

78 CASTILLEJO MANZANARES, R., “Problemas préacticos de enjuiciamiento”, Revista Aranzadi de Derecho y Pro-
ceso Penal, n.° 40, 2015 (BIB 2015\16370).

7+ HUALDE LOPEZ, 1., “Acusacion popular y violencia de género”, Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal,
num. 21, 2009 (BIB 2009\68); MUERZA ESPARZA, J., “La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en Espana”,
Revista Aranzadi de Derecho y Proceso, n.° 21, 2009 (BIB 2009\67).

7 ALFONSO MELLADO, C. L., “Legitimacion sindical en el proceso penal”, cit., p. 5.
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parlamentario recurrente imputa la vulneracion del art. 86 CE®, procede traerlo a colacion de
este estudio dado que, habiendo presentado los sindicatos CCOO y UGT un escrito de solicitud
de personacion en dicho procedimiento, al amparo del art. 81 Ley Organica 2/1979, de 3 de oc-
tubre, del Tribunal Constitucional (LOTC)”, se ha puesto en duda la legitimacién de las citadas
organizaciones sindicales més representativas para plantear recursos de inconstitucionalidad.
Se trata, sin duda alguna, de una cuestién de gran trascendencia social e institucional®, en
cuanto afecta a la defensa de los intereses econdmicos y sociales de las personas trabajadoras
y al papel que el art. 7 CE atribuye a las organizaciones sindicales en tal ambito.

Hasta el momento, la doctrina constitucional ha negado la posibilidad de participar en pro-
cedimientos constitucionales relativos a leyes o normas con rango de ley, a quienes intervienen
en defensa de sus intereses individuales, habida cuenta el caracter general y abstracto de las
normas’, o de sus intereses corporativos como asociacion u organizacion®, e incluso en de-
fensa de intereses colectivos, si bien respecto de una asociacion empresarial carente de la con-
dicién de mas representativa®'.

No obstante, las circunstancias concurrentes en el RD-ley 32/2021 permiten justificar el in-
terés legitimo de las organizaciones mas representativas y, por tanto, su legitimacion, para per-
sonarse en el recurso de inconstitucionalidad planteado. Y ello, porque, como ha recordado la
doctrina®, la norma cuya constitucionalidad se cuestiona es producto del didlogo social, que,
como es sabido, cristaliz6 en el Acuerdo para la reforma laboral, suscrito entre el Gobierno, las
organizaciones sindicales CCOO y UGT y las asociaciones empresariales CEOE y CEPYME,
que el Gobierno se comprometi6 a no tramitar como proyecto de ley, para evitar su modificacion
y garantizar la preservacion de los contenidos pactados. Y es la constitucionalidad de dicha le-
gislacion negociada, la que tratan de defender estos sindicatos con su personacién. Si, como
se ha senalado anteriormente, la legitimacion procesal se sustenta en el interés legitimo de
quien plantea la accién o el recurso, no parece razonable ignorar que poseen dicho interés en
la defensa de su constitucionalidad quienes han participado en la gestacion de este fruto de la
legislacién negociada.

"8 El recurso, presentado por el Grupo Parlamentario VOX y admitido a tramite el 2 de junio de 2022, discute la ur-
gencia de la reforma, como presupuesto constitucional que el art. 86 CE establece para la tramitacién como real de-
creto Ley. Por su parte, el Gobierno justifica el caracter urgente de la reforma laboral como condicién impuesta por
la UE para poder acceder a los fondos europeos de recuperacion (Next Generation).

77 El referido escrito de personacion se encuentra disponible en:
https://www.ccoo.es/a52b75740dfc066fa43beb3b83f3c013000001.pdf

8 BAYLOS GRAU, A., “Una iniciativa sindical muy relevante: la personacion en la defensa de la constitucionalidad de
la reforma laboral”, en el blog del autor Segtin Antonio Baylos... Informacion, discusion y propuestas sobre las rela-
ciones de trabajo y la ciudadania social, 21 de junio de 2022. Disponible en: https://baylos.blogspot.com/2022/06/una-
iniciativa-sindical-muy-relevante.html

7 EI ATC 175/2004, de 11 de mayo, desestima la personacién de un particular como coadyuvante de la Junta de An-
dalucia en la tramitacién del recurso de inconstitucionalidad, en defensa del mantenimiento de la Ley del Parlamento
de Andalucia 7/20083, de 20 de octubre, por la que se regula la investigacion en Andalucia con preembriones humanos
no viables para la fecundacion in vitro. En relacion con la legitimacion de partidos politicos, el ATC 263/2008, 20 de
agosto de 2008, desestima su solicitud en los recursos de inconstitucionalidad nims. 5705 y 5748-2008, promovidos,
respectivamente, por el Presidente del Gobierno y por mas de cincuenta Diputados del Grupo Parlamentario Popular
del Congreso de los Diputados contra la Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de 27 de junio, de convocatoria y regulacion
de una consulta popular.

80 ATC 252/1996, de 17 de septiembre, referido a una asociacion de médicos interinos, la. Asociacién de Médicos
de Asistencia Publica Domiciliaria Interinos de la Comunidad Valenciana. El Auto cuenta empero con un voto par-
ticular que entiende existente el interés legitimo del sindicato en la intervencion coadyuvante.

81 En este sentido, véase el ATC 248/2008, 24 de julio, que niega legitimacion a una asociacion de empresarios
de vehiculos de transporte con conductor para que se la tenga por personada como coadyuvante en el recurso
de inconstitucionalidad frente a una ley autonémica de transporte por carretera.

82 MOLINA NAVARRETE, C., “Impugnacion constitucional de la nueva reforma laboral e interés legitimo sindical
a su defensa en el proceso constitucional”, Net21, n.° 11, 2022, p. 2.
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Como apuntan los mencionados sindicatos en el escrito de solicitud de personacion en el
recurso, su legitimacion tiene apoyo en el ya mencionado papel institucional reconocido por el
art. 7 CE a las organizaciones sindicales y en su derecho a la libertad sindical de conformidad
con el art. 28 CE —en cuanto al derecho a la negociacién colectiva, de la que el dialogo social
constituye una manifestacion esencial—. Asimismo, como advierten los sindicatos en el escrito
de solicitud de personacion, el “interés legitimo constitucional a la intervenciéon coadyuvante ex
art. 81 LOTC (y art. 13 LEC, como norma supletoria ex art. 80 LOTC), se refuerza con la garantia
de efectividad de la tutela jurisdiccional, también constitucional, ex art. 24 CE en relacion con el
art. 86 y 162 CE. Asi viene estableciéndose por el TC y el TS —a instancias de aquel— en todo
tipo de procesos jurisdiccionales, ordinarios y constitucionales (amparo)”. En suma, la legitima-
cién procesal constituye la expresion de un principio constitucional fundamental para un Estado
Social y Democratico Constitucional de Derecho, también aplicable en el recurso de inconstitu-
cionalidad conforme al art. 81 LOTC y 13 LEC (aplicable supletoriamente ex art. 80 LOTC).

Respecto del posible apoyo legal de la personacion sindical en defensa de la constituciona-
lidad de una norma, aunque la LOTC no recoja expresamente tal posibilidad®, el art. 81 LOTC
contempla la posible intervencion de otros sujetos (ya se trate de personas fisicas o juridicas)
como coadyuvantes de cualquiera de las partes, con la Unica exigencia de que su “interés les
legitime para comparecer en los procesos constitucionales”. La alusién, en plural, a “los procesos
constitucionales”, en el art. 81 LOTC situado en el Titulo VI, relativo a las “disposiciones comu-
nes sobre procedimiento”, permite concluir que la intervencion adhesiva de persona distinta de
la recurrente o recurrida no se refiere exclusivamente al recurso de amparo, por mas que la co-
adyuvancia en supuestos de tutela de los derechos fundamentales constituya el supuesto mas
habitual, sino también en los recursos de constitucionalidad, como el formulado frente al RDL
32/2021.

Corolario de lo anterior es que el Unico presupuesto y requisito de la posible intervenciéon
adhesiva de los sindicatos como coadyuvantes de la parte recurrida (el Gobierno), seria, con-
viene insistir, la existencia de un interés legitimo en el recurso. Desde un punto de vista objetivo,
dicha legitimacion se justifica en un interés colectivo, dado que el contenido de la norma cuya
constitucionalidad se cuestiona mediante el recurso, afecta de lleno a los intereses sociales y
econbmicos de las personas trabajadoras, cuya defensa les corresponde por mandato consti-
tucional (art. 7 CE). De otro lado, el interés legitimo de los sindicatos que solicitan personarse
en el procedimiento, y que justifica su intervencion como coadyuvantes del Gobierno que
aprobd la norma recurrida conforme al art. 81 LOTC, radica en la necesidad de salvaguardar
la efectividad de una norma negociada por los mismos, las asociaciones empresariales y el
Gobierno, contando con el compromiso de este de no tramitar dicho acuerdo como proyecto
de ley a fin de evitar posibles modificaciones durante la tramitacion legal y garantizar la pre-
servacion de los contenidos pactados, asi como el delicado equilibrio socioeconémico subya-
cente al acuerdo.

Avala, igualmente, la atribucién de legitimacion al sindicato para intervenir como coadyuvante
en el recurso de inconstitucionalidad, una interpretacion del art. 81 LOTC a la luz de la normativa
internacional, conforme al art. 10.2 CE. Insiste, en este sentido, el escrito de solicitud de perso-
nacion presentado por UGT y CCOO, recordando la analoga figura del amicus curiae, original
del Derecho romano, incorporada por el common law (tanto anglosajon como norteamericano)
y, posteriormente, por el Derecho internacional® y de la Union Europea® y al Derecho conti-

8El art. 34.1 LOTC Unicamente alude al traslado de la demanda, tras su admisién a tramite, “al Congreso de los Di-
putados y al Senado por conducto de sus Presidentes, al Gobierno por conducto del Ministerio de Justicia y, en caso
de que el objeto del recurso fuera una Ley o disposicion con fuerza de Ley dictada por una Comunidad Autbnoma,
a los 6rganos legislativo y ejecutivo de la misma a fin de que puedan personarse en el procedimiento y formular las
alegaciones que estimaren oportunas”.

84 STEDH de 23 de junio de 1993, dictada en el caso Ruiz Mateos vs. Espana, es un buen ejemplo. De otra parte,
tras la suscripcion del Protocolo adicional 3.° de la Carta Social Europea Revisada, las organizaciones sindicales
espafiolas pueden plantear reclamaciones colectivas ante el Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS).

Doc. Labor., num. 127-Afo 2022-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. Interés legitimo y..., pags. 33 a 58



56 Interés legitimo y legitimacion procesal del sindicato... DL

nental, permitiendo a organizaciones no gubernamentales, asociaciones no lucrativas y sindi-
catos, segun los casos, intervenir en juicios en los que esta en juego una libertad o derecho
fundamental o la defensa de los derechos humanos.

Sin perjuicio de lo hasta ahora expuesto, la seguridad juridica en la garantia de esa legiti-
macién procesal del sindicato para la tutela de los intereses colectivos, aconseja una reforma
de la LOTC para que se recoja expresamente la figura del coadyuvante sindical en la defensa
de los intereses de las personas trabajadoras y, particularmente, de las leyes en cuya gestacion,
por medio del didlogo social, haya participado.

6. CONSIDERACIONES FINALES

La correcta interpretacion de la nocién de legitimacion en lo que atafie a la actuacién procesal
del sindicato, requiere superar el concepto clasico de legitimacion basado en el interés individual,
que limita dicha capacidad a quien ostenta la potencial titularidad del derecho que se pretende
y puede resultar efectivamente afectado por las consecuencias de su ejercicio. Y ello porque,
como ha venido senalando la doctrina constitucional, la intervencion sindical en sede jurisdic-
cional para la defensa de los intereses econémicos y sociales de las personas trabajadoras es
una consecuencia y, a la vez, un presupuesto para el ejercicio de la funcion institucional que el
art. 7 CE atribuye a las organizaciones sindicales, al tiempo que constituye una condicion ne-
cesaria para el ejercicio del derecho a la actividad sindical que forma parte del derecho funda-
mental que el art. 28.1 CE reconoce a dichas organizaciones.

La garantia efectiva de esta funcién constitucional precisa de una interpretacién flexible del
requisito de implantacion suficiente del sindicato en el &mbito del conflicto colectivo, conside-
rando que concurre en las organizaciones que ostentan la mayor representatividad cuando en
el ambito del conflicto no exista representacién legal de las personas trabajadoras, pues otra
interpretacion conduciria a su indefensién, como ha acertado a comprender el Tribunal Supremo
en el caso de los riders.

En cualquier caso, la jurisprudencia constitucional en materia de legitimacion del sindicato
obedece a una visidn sistémica que no se puede detener en el orden social de la jurisdiccion
por mas que este sea el ambito en el que normalmente se resuelven los conflictos laborales. Ya
se ha visto como una buena parte de la doctrina legal se ha dictado con relacion a la impugna-
cion sindical de resoluciones generales y actos administrativos en el orden contencioso-admi-
nistrativo, proyectando sobre el mismo la razén social que fundamenta la legitimacion de las
organizaciones sindicales para la defensa de los intereses de las personas trabajadoras, ya no
solo en su condicion de empleadas publicas, sino también como afectadas por las disposiciones
generales con contenido laboral y por los procesos de licitacién y contratacion publica.

Las reglas del reparto competencial han determinado que, aunque en menor grado, también
en el orden civil se puedan suscitar conflictos en los que los intereses de las personas trabaja-
doras queden expuestos, siendo preciso por ello exportar a este orden la elaboracién conceptual
del interés legitimo de naturaleza colectiva a fin de permitir a los sindicatos la defensa procesal
de dicho interés en todos aquellos procesos en que se puedan plantear, y no meramente en los
concretos conflictos (en materia concursal y de discriminacion por razén de sexo) en los que la
LEC lo prevé expresamente.

En este contexto de interpretacién proactiva del concepto de legitimacion en coherencia con
la funcién constitucional del sindicato, es dificilmente admisible una reforma de la Ley de enjui-
ciamiento criminal que elimine la legitimacion de las organizaciones sindicales para ejercer la

8 MOLINA NAVARRETE, C., “Impugnacién constitucional de la nueva reforma laboral e interés legitimo sindical a
su defensa en el proceso constitucional”, cit., p. 6, cita la STJUE de 8 de octubre de 2021, C-928/19, caso EPSU,
en el que los interlocutores sociales pudieron intervenir para defender sus posiciones.
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accion popular. La reforma anunciada, que en realidad obedece a una desconfianza o preocu-
pacion ancestral frente a la actuacion sindical mediante instrumentos de tutela judicial®®, y se
quiere explicar en supuestos puntuales de abuso, por completo ajenos al proceder de las orga-
nizaciones sindicales representativas, puede tener consecuencias impredecibles para la defensa
de las personas trabajadoras victimas de conductas delictivas.

Para concluir, la instancia constitucional, como ultima posibilidad de defensa de los intereses
de las personas trabajadoras en el &mbito nacional, no puede quedar al margen de la doctrina
que el propio Tribunal Constitucional ha acufiado, por lo que se postula una interpretacion fa-
vorable a la personacién de los sindicatos en los procesos constitucionales referidos a leyes o
normas con rango de ley con contenido laboral. A estos efectos, el interés legitimo del sindicato
se encuentra claramente justificado en la tantas veces mencionada funcién de defensa de los
intereses econdmicos y sociales que les son propios, que el art. 7 CE les reconoce, y queda re-
forzado en los supuestos de participacion previa del sindicato en los procesos dialogo social
cuando se trate de legislacion negociada.
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RESUMEN

La Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion social, ha ampliado el ambito
objetivo de los Juzgados y Tribunales del orden social dando cabida a toda una serie de proce-
dimientos que anteriormente eran residenciados en el orden contencioso-administrativo. Dentro
de estas nuevas demandas se incluye la impugnacion frente a la liquidacion al Tesoro Publico
que deben realizar las compafias que tramitan un despido colectivo, afectando mayoritaria-
mente a las personas de cincuenta o mas anos. Tanto la propia figura de la aportacion como el
procedimiento, presentan toda una serie de particularidades que, en ocasiones, plantean no
pocas dudas en su aplicacién practica. Partiendo de lo anterior, el presente articulo quiere poner
el foco en el estudio de las singularidades del procedimiento que regula la Ley rituaria laboral
en sus articulos 151y 152.

ABSTRACT

Law 36/2011, October, 10th, regulation of social jurisdiction, has extended the objective uses
for Tribunals and Courts of the social order including several procedures that formerly took place
in the administrave order. Within these new claims, it is included the lawsuit against the liquidation
for the Public Treasury that companies have to assume when they apply for a collective dismissal
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that specially affects employees of fifty or more years of age. Both the legal regulation of the
contribution and its procedure, show many particularities. Therefore, in some occasions, the
practical implementation is bringing more than a few queries to solve. All this in mind, this report
aims to focus on the study of the specifics of this procedure which is ruled by the labour jurisdic-
tion regulation in its articles 151 and 152.

Palabras clave: aportacion al Tesoro Publico, despido colectivo, Servicio Publico de empleo,
personas trabajadoras maduras.

Key words: contribution to the Public Treasury, collective redundancy, Public Employment
Service, mature workers.

1. INTRODUCCION

Fruto de una circunstancia muy concreta, como fue el multitudinario despido colectivo que
anuncié en el afo 2010 la compania Telefénica, que centraba su afectacion en las personas a
partir de cincuenta afios de edad, la tramitacion de la Ley 27/2011, de 1 de agosto (BOE de 2
de agosto), sobre actualizacion, adecuacién y modernizacion del sistema de Seguridad Social,
incorpord en su fase final de tramitacién una disposicién adicional que pretendia reaccionar
frente a los elevados costes que conllevaria para el Estado los efectos de una reestructuracion
de esas dimensiones que, pese a cerrar cada afio sus cuentas con elevados beneficios.

En efecto, la disposicion adicional decimosexta de esta Ley, establecia la obligacién a cargo
de las empresas o grupos de empresas que contabilizasen beneficios y que acometieran un
despido colectivo que incluyera a trabajadores maduros, de realizar una aportacion al Tesoro
Publico por el importe de las prestaciones, subsidios de desempleo de este colectivo, incluyendo
las cotizaciones de Seguridad Social realizadas por el Servicio Publico de Empleo Estatal
(SEPE).

Desde entonces, en algo mas de diez afios, la aportacion al Tesoro ha sufrido diversas re-
formas de gran calado que han ampliado considerablemente su ambito, pasando —por ejem-
plo— de resultar aplicable a empresas con una plantilla de més de quinientas personas a
alcanzar a las que contasen con mas de cien. Al mismo tiempo, su regulacién ha ganado pro-
gresivamente en complejidad’.

' Para una aproximacion a esta figura vid. BARROS GARCIA, M., “Algunas cuestiones controvertidas en relacion
con la aportacion al Tesoro Publico derivadas de despidos colectivos”, Trabajo y Derecho, n.° 63, 2020; CABEZA
PEREIRO, J., “La aportacion econémica al Tesoro Publico en el caso de despidos colectivos de empresas con
beneficios”, Justicia Laboral, n.° 50, 2012; DEL REY GUANTER, S., “Despido y proteccion de los trabajadores de
mayor edad: sobre la disposicion adicional decimosexta de la ley 27/2011, sus sucesivas modificaciones y la ne-
cesidad de su redefinicion”, IUSLabor, n.° 3, 2014 ( https://raco.cat/index.php/IUSLabor/article/view/285078/372938
[altima consulta, 29 de junio de 2002]) ; ESTEBAN LEGARRETA, R., “La obligacién de realizar aportaciones al
Tesoro Publico en despidos colectivos que afecten a trabajadores de cincuenta o mas afos. Un analisis critico
tras cuatro anos de vigencia”, Trabajo y Derecho, n.° 12, 2015; GODINO REYES, A., “Aportacion al Tesoro Publico
derivada de la tramitacion del expediente de regulacion de empleo en empresas con beneficios. Comentario a la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 3 de febrero de 2020, Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, n.° 57, 2020; KAHALE CARRILLO, D. T., “La obligacion de efectuar aportaciones
econbmicas al Tesoro Publico en los despidos colectivos que afecten a trabajadores mayores de cincuenta afos
en empresas con beneficios”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n.°. 104, 2013; SANCHEZ
TRIGUERGQOS, C. “La nueva regulacion del convenio especial y la Clausula Telefonica”, Aranzadi Social, n.° 9,
2013.
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Dentro de sus objetivos, no se incluye solo la finalidad de “amortiguar” el impacto que oca-
siona el abono de prestaciones a favor de un grupo de personas de dificil empleabilidad, quienes
—en demasiadas ocasiones— deben transitar hasta la jubilacién con el Unico apoyo de subsi-
dios publicos, sino que aspira a desincentivar el despido de las personas mayores, luchando
en consecuencia contra el fenébmeno del “edadismo” o discriminacion por razén de edad.

Como se ha indicado, se trata de una figura juridica compleja, lo cual dificulta considerable-
mente su aplicacion en la practica, tanto por parte de las empresas que deben efectuar la apor-
tacion, como por parte del SEPE, en tanto que Administracion encargada de su reclamacion, y
ello por los recursos que precisa su adecuada implementacion.

Sea como fuere, el articulo 6 del Real Decreto 1484/2012, de 29 de octubre (BOE de 30 de
octubre), sobre las aportaciones econémicas a realizar por las empresas con beneficios que re-
alicen despidos colectivos que afecten a trabajadores de cincuenta o0 més anos, establece que
el SEPE remitira, en cada ejercicio, a las empresas obligadas a efectuar la aportacion, una pro-
puesta de liquidacion con la cuantia que corresponde ese ano a la aportacién al Tesoro Publico
por la circunstancia que ha sido expuesta.

En caso de disconformidad con la procedencia de la aportacion o la cuantia, la empresa
obligada podra recurrir la liquidacion inicialmente en la via administrativa y, posteriormente en
un procedimiento judicial muy particularizado, tal y como se expondra en las siguientes paginas.

2. MODALIDAD PROCESAL

La reclamacion judicial frente a la resolucién que desestima la impugnacion que efectia la
empresa de la liquidacion de la aportacion al Tesoro Publico es tramitada conforme a un nove-
doso procedimiento (en el sentido de no contar con un precedente en la anterior normativa re-
guladora del proceso laboral) que introduce la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social (LRJS)
en el articulo 151, que se ubica en la Seccién 2.2 del Titulo VII, dedicado a la regulacién “del
procedimiento de oficio y del de impugnacién de actos administrativos en materia laboral y de
Seguridad Social no prestacionales.”

Se trata de “una pequefia isla contencioso-administrativa en un piélago contencioso-laboral™.
En efecto, hasta ese momento, este tipo de impugnaciones quedaban encuadradas dentro del
ambito del recurso contencioso-administrativo. No obstante, como sefiala en su Preambulo la
LRJS, se regula especificamente una nueva modalidad procesal, a partir de una demanda con-
tencioso-laboral, que va a compartir diversas similitudes con el recurso contencioso-adminis-
trativo, aunque también traza algunas diferencias importantes. Es decir, ni mucho menos se ha
producido un “trasvase” automatico del procedimiento regulador en la Ley 29/1998, de 13 de
julio (BOE de 14 de julio), reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (LRJCA)
hacia la norma rituaria laboral, por razones de coherencia, esto es, obedeciendo a que la materia
de la reclamacién se corresponde con cuestiones propias de la rama social del Derecho.

De este modo, con bastantes afios de retraso, se da cumplimiento asi a una de las previsio-
nes que contenia la anterior Ley de Procedimiento Laboral de 1995 que, en su articulo 3, cuando
establecia la prevision de que los 6rganos jurisdiccionales del Orden Social conocieran de las
pretensiones sobre:

a) Las resoluciones administrativas relativas a la imposicién de cualesquiera sanciones por
todo tipo de infracciones de orden social, con las excepciones de aquellos actos no relacio-
nados con la gestion de prestaciones de Seguridad Social.

2RON LATAS, R. P, “Los procedimientos de oficio y de impugnacion de actos administrativos en materia laboral
y de Seguridad Social no prestacionales en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social”, Anuario Facultade de
Dereito Universidade da Corurfia (AFDUC), n.° 16, 2012, p. 464.
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b) Las resoluciones administrativas relativas a regulacién de empleo y actuacién administrativa
en materia de traslados colectivos.

A este respecto, la disposicion adicional quinceava de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre
(BOE de 18 de septiembre), por la que se adoptan medidas urgentes para la reforma del mer-
cado de trabajo, modificd en este punto la distribucién de competencias entre las dos jurisdic-
ciones, atribuyendo a la social la competencia para conocer la legalidad de la actividad
administrativa en un amplio rango de asuntos que corresponden a la rama social del derecho.
Resultaba, entonces, necesario dotar a los érganos de la Jurisdiccién social de un procedimiento
que respondiese a las caracteristicas de la revision de la actividad administrativa. Asi las cosas,
la base del procedimiento del articulo 151 de la LRJS es la del ordinario laboral, si bien se de-
claran de aplicacion determinadas disposiciones que proceden de la Jurisdiccién contencioso-
administrativa®.

Como se ha afirmado, con el nuevo procedimiento, se unifica el conocimiento de los conflic-
tos y pretensiones que se produzcan en el ambito laboral, sindical y en el de Seguridad Social,
lo que sin duda puede contribuir a la efectividad, coordinacion y seguridad de la respuesta judi-
cial*.

3. JURISDICCION Y COMPETENCIA
3.1. Jurisdiccion

Tal y como se acaba de apuntar, tras la entrada en vigor de la LRJS, es competente la Ju-
risdiccion social. Dentro de las materias encomendadas a la Jurisdiccion Social que sefala el
articulo 2 de la LRJS, es posible encuadrar la habilitacion competencial en sus apartados n) y
S), segun se pasa a exponer.

La letra n) de este articulo reserva a la rama social del Derecho la competencia para la im-
pugnacion de las resoluciones de los expedientes de regulacion de empleo temporales (articulo
47.3 del ET) y los despidos colectivos (articulo 51.7 del ET) basados en la concurrencia de
fuerza mayor. Es sabido que, con la reforma que lleva a cabo el RDL 3/2012, de 10 de febrero
(BOE de 11 de febrero) y, posteriormente, la Ley 3/2012, de 6 de julio (BOE de 7 de julio), dentro
de las medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, se suprime la resolucién de la
Autoridad Laboral para autorizar o denegar la aplicacion de los expedientes de regulacion de
empleo y en los despidos colectivos. Solo se mantiene para aquellos casos en los que debe
ser apreciada la concurrencia de fuerza mayor, y es a este concreto supuesto, al que alude la
letra n) del articulo 2 de la LRJS.

También en este bloque tienen cabida las impugnaciones de las resoluciones derivadas de
la potestad sancionadora en materia laboral y sindical o aquellos actos de la Administracion re-
lativos a estas materias, aunque estén sujetos a Derecho Administrativo, siempre que no sea
establecida otra prevision. Por ello, teniendo en cuenta que la liquidacion deriva de un acto ad-
ministrativo en materia laboral, la impugnacion de la aportacion al Tesoro Publico podria encon-
trar su fundamento en este apartado del articulo 2.

Igualmente es posible sostener la competencia del orden social en la letra s) del citado
articulo. En este caso, se encomienda a la Jurisdiccion social la impugnacion de actos de las

3TOLEDANO CANTERO, R., “El procedimiento de impugnacién de actos administrativos en materia laboral y de
Seguridad Social en la Ley 36/2011, de 10 de octubre de la Jurisdiccion Social”, en BALAGUER CALLEJON, F.y
ARANA GARCIA, E. (coords.), Libro Homenaje al Profesor Rafael Barranco Vela, Volumen |, Civitas — Thomson
Reuters, Madrid, 2014, pp. 1311-1312.

4TRILLO GARCIA, A. R., en MERCADER UGUINA, J. R. (dir.), Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social comen-
tada y con jurisprudencia, La Ley, Madrid, 2015, p. 120.
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Administraciones publicas, sujetos a derecho administrativo y que pongan fin a la via adminis-
trativa, dictadas en el ejercicio de sus potestades y funciones en materia de Seguridad Social,
distintas de las referidas a las prestaciones de Seguridad Social, incluyendo las recaidas en el
ejercicio de la potestad sancionadora en esta materia y con excepciéon en materia de las im-
pugnaciones de los actos administrativos en materia de Seguridad Social relativos a inscripcion
de empresas, formalizacion de la proteccion frente a riesgos profesionales, tarifacion, afiliacion,
alta, baja y variaciones de datos de trabajadores, asi como en materia de liquidacion de cuotas,
actas de liquidacion y actas de infraccion vinculadas con dicha liquidacion de cuotas y con res-
pecto a los actos de gestion recaudatoria. Si se atiende al tipo de liquidacion que contienen
estas resoluciones basadas en el desempleo, las cotizaciones y el canon que resulta aplicable,
en ese caso el encuadramiento en el articulo 2.s) también parece apropiado.

En cambio, este procedimiento no queda encuadrado en el articulo 2. 0) de la LRJS, cuando
se ha tratado de asimilar la impugnacion de la liquidacion de la aportacion del Tesoro a la recla-
macién judicial frente a la imputacién de responsabilidades a empresarios o terceros respecto
de prestaciones de Seguridad Social en los casos legalmente establecidos®.

3.2. Competencia

La competencia por el objeto del procedimiento corresponde en Unica instancia a la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia, en virtud de lo que dispone el articulo 7. b) de la
LRJS. Asi debe considerarse al derivar el acto administrativo que es objeto de impugnacion de
un 6rgano de la Administracion General del Estado.

Por lo que hace a la competencia territorial, segin establece el articulo 10.2 b) de la LRJS,
puesto que la resolucion que confirma la liquidacién efectuada por el SEPE procede de un Or-
gano ministerial (en la actualidad el Ministerio de Trabajo y Economia Social), el asunto corres-
pondera a la Sala de lo Social en cuya circunscripcion tenga su sede el 6rgano autor del acto
originario impugnado, siendo en tal caso el TSJ de Madrid. No obstante, aunque en la practica
no es una alternativa por la que se haya optado, el mismo precepto sefala que también queda
a la eleccion de la parte actora interponer la demanda ante la Sala de lo Social del TSJ donde
tenga su domicilio social.

4. LEGITIMACION

La legitimacién activa corresponde a los destinatarios del acto o a quienes ostenten derechos
o intereses legitimos para su revocacién o anulacién (articulo 151.5 de la LRJS). En este caso,
resulta claro que quien estara legitimada sera la empresa encargada de asumir la aportacion al
Tesoro. Las vicisitudes que atraviese la compania desde que se exige el cumplimiento de la
aportacion no afectan a esta regla sobre la legitimacién, ya que puede tratarse de la empresa
que insto el despido colectivo o la empresa sucesora, al ser también responsable del pago (ar-
ticulo 9 del RD 1484/2012, en relacién con lo dispuesto por el articulo 44 del ET).

La pasiva va a corresponder tanto al Organo ministerial como al SEPE. La norma también
contempla la posibilidad de que puedan ser parte interesada las personas trabajadoras afecta-
das, o sus causahabientes, o a los terceros que puedan alcanzar responsabilidades también
puedan contar con la condicion de parte. En tal caso, se estaria aludiendo en este concreto pro-
ceso a las personas maduras despedidas que motivan la aportacion al Tesoro.

Esta posibilidad realmente carece de sentido en la practica en un procedimiento de este tipo,
como consecuencia del destino econdmico de la aportacion, que alcanza al Tesoro Publico y
no a las propias personas despedidas, como si ocurre —salvando las evidentes distancias—

5STS 22 de septiembre de 2021 (Rec. n.° 75/2020).
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en el recargo de prestaciones regulado en el articulo 164 del Real Decreto Legislativo 8/2015,
de 30 de octubre (BOE de 31 de octubre), por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social.

Ademas, cuentan con la posibilidad de personarse y ser tenidos como parte en el proceso
y ser parte, los sindicatos y asociaciones empresariales mas representativas, asi como aquellos
interlocutores con implantacion en el ambito de efectos del litigio o los representantes legales
de las trabajadoras y los trabajadores, si acreditan actuar, cada uno en su caso, en defensa de
los intereses econdmicos y sociales que le son propios o por la funcién de velar por el cumpli-
miento de las normas vigentes (articulo 151.6 de la LRJS).

Si la intervencion tiene lugar una vez iniciado el proceso, dicha circunstancia no conllevara
que deban retrotraerse las actuaciones. Como en el anterior caso, esta opcién no deja de ser
algo testimonial, que no tendr& una incidencia relevante en el resultado del proceso. Para llegar
a esta conclusién, debemos tener en cuenta que la aportacién al Tesoro deriva directamente de
una obligacion legal y no de una medida social acordada durante el periodo de consultas del
despido colectivo, donde puede haber existido fraude, dolo o coaccién en el desarrollo de dicho
periodo y sea uno de los hechos controvertidos que deben quedar esclarecidos en el juicio.

5. REVISION EN ViA ADMINISTRATIVA

La condicion inexcusable para poder ejercitar la accién pasa por agotar previamente la via
administrativa (articulo 151.2 de la LRJS, en relacion con el articulo 114 de la Ley 39/2015, de
1 de octubre [BOE de 2 de octubre], del Procedimiento Administrativo Comun de las Adminis-
traciones Publicas).

Este requisito representa una manifestacion del principio de autotutela administrativa, en
cuya virtud la Administracion tiene la facultad de declarar el derecho y ejecutar su decision, pese
a que posteriormente lleve a cabo el control de la misma un 6rgano judicial®.

5.1. Alegaciones

El procedimiento de liquidacion de la aportacion al Tesoro parte de una propuesta que realiza
el SEPE y que puede ser objeto de alegaciones conforme a lo establecido en el articulo 6 del
RD 1484/2012y la Ley 39/2015.

Es en este primer momento de la fase de impugnacion, en la que la empresa obligada al
pago deberia exponer ya todos los argumentos que integraran el “corpus” de su oposicién a
toda o parte de la liquidacién practicada por el SEPE, tanto de fondo (inexistencia de su puesto
de hecho que habilite para practicar la aportacion, recolocacion de los trabajadores, error en la
cuantificacion de la misma o de las prestaciones subsidios, cotizaciones y canon que resultan
aplicables en dicha liquidacion, etc.) como relativas a la propia tramitacion del expediente (pres-
cripcion).

5.2. Recurso de alzada
Cuando las referidas alegaciones no sean estimadas o lo son Unicamente en parte, el SEPE

dictara una resolucion donde conste la liquidacién definitiva de la aportacion que corresponde
en ese concreto ejercicio. En el plazo de un mes, la empresa puede recurrir en alzada la reso-

STOLEDANO CANTERO, R., “El procedimiento de impugnacién de actos administrativos en materia laboral y de
Seguridad Social en la Ley 36/2011, de 10 de octubre de la Jurisdiccion Social”, cit., p. 1315.
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lucion. Al margen de las concretas previsiones establecidas por la materia, el recurso de alzada
se ha de ajustar a lo establecido en los articulos 115 y siguientes de la Ley 39/2015, debiendo
indicar:

a) El nombre y apellidos del recurrente, asi como la identificacion personal del mismo.
b) El acto que se recurre y la raz6n de su impugnacion.

¢) Lugar, fecha, firma del recurrente, identificacion del medio y, en su caso, del lugar que se
sefale a efectos de notificaciones.

d) Organo, centro o unidad administrativa al que se dirige y su correspondiente codigo de iden-
tificacion.

e) Las demas particularidades exigidas, en su caso, por las disposiciones especificas.

Para suspender le ejecucion de acto administrativo, sera preciso abonar de manera cautelar
la cantidad, o bien solicitar y constituir aval bancario solidario que garantice el importe de la li-
quidacion.

Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 21.3 de la Ley 39/2015, transcurrido el plazo de tres
meses desde la presentacion del recurso en el registro correspondiente, el mismo podra ser
considerado desestimado por silencio administrativo, o que habilita a la empresa interesada
para dar el siguiente paso en la impugnacion, en el caso de no estar conforme con la liquidacion
practicada por el SEPE.

5.3. Recurso potestativo de reposicion

Eventualmente, la empresa tiene a su disposicion otro recurso administrativo antes de dar
cumplimiento a lo establecido en el articulo 151 LRJS. En efecto, puede interponer el recurso
potestativo de reposicion.

El articulo 123 de la Ley 39/2015. dispone que los actos administrativos que pongan fin a la
via administrativa podran ser recurridos potestativamente en reposicion ante el mismo érgano
que los hubiera dictado. Como ocurre con el recurso de alzada, el plazo para interponer este
recurso potestativo es de un mes si la resolucion es expresa (articulo 124 de la Ley 39/2015).

Frente a ello, si el acto no es expreso, es posible interponer el recurso a partir del dia si-
guiente a aquel en que, de acuerdo con la normativa que regula el procedimiento, se produce
el acto presunto.

El plazo maximo para dictar y notificar la resolucion del recurso también sera de un mes.
Transcurrido el plazo, definitivamente quedara expedita la via judicial.

6. PLAZO PARA INTERPONER LA DEMANDA

Puesto que el procedimiento sigue conservando muchos de los elementos definitorios que
lo encuadraban anteriormente dentro de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, el plazo para
interponer la demanda sigue siendo de dos meses. Aunque no lo indica de manera expresa el
articulo 151.7 de la LRJS, opera por remision lo dispuesto en el articulo 69.2 de la LRJS.

A diferencia de lo que ocurre en el procedimiento contencioso, en este caso el plazo de ca-
ducidad esta dotado de mayor flexibilidad y queda suspendido bajo determinadas circunstancias.
Conforme dispone el articulo 69.1 de la LRJS en su parrafo final, las notificaciones que conte-
niendo el texto integro del acto omitiesen alguno de los requisitos respecto a contener el texto
integro de la resolucion, con indicacion de si es o no definitivo en la via administrativa, la expre-
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sién de los recursos que procedan, 6rgano ante el que hubieran de presentarse y plazo para in-
terponerlos, mantendran suspendido el plazo, siempre que el error en la notificacién no sea por
causa imputable al interesado (en este caso la empresa)’.

Unicamente surtira efecto el acto administrativo a partir de la fecha en que el interesado re-
alice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance de la resolucion o acto
objeto de la notificacion o resolucion, o interponga el recurso. Esta garantia prevista en la norma
rituaria laboral no esta contemplada en la normativa de la Jurisdiccion contencioso-administra-
tiva.

7. REQUISITOS DE LA DEMANDA

El procedimiento debe discurrir por los tramites previstos en el articulo 151 de la LRJS, que
toma como punto de partida la regulacién del proceso laboral ordinario, si bien con algunas es-
pecialidades procedentes del procedimiento contencioso, remitiéndose supletoriamente a la
aplicacién de las normas reguladoras de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, con el Unico
requisito de que sean compatibles con los principios del proceso laboral.

En consecuencia, la demanda debe cumplir con los requisitos formales y de contenido que
detalla el articulo 80 de la LRJS. Ademas, la admisién a tramite de la demanda pasa inexora-
blemente por el agotamiento del recurso de alzada o el recurso potestativo de reposicion (arti-
culo 151.2 de la LRJS), debiendo acreditar la parte actora.

A este respecto, se debe indicar que podra ser probado mediante una resolucién expresa
de la administracion o bien, transcurridos tres meses, mediante el silencio administrativo, que
este caso tiene sentido negativo.

De no proceder de este modo, la empresa que solicita la tutela judicial sera requerida a que
acredite la finalizacion de la via administrativa, como también sucede cuando la demanda no
cuente con el contenido necesario, el Letrado de la Administracién de Justicia, dispondra que
se subsane el defecto en el plazo de cuatro dias (articulo 151.4 de la LRJS).

Como motivos de impugnacion mas frecuentes en este tipo de procesos, ademas de negar
la concurrencia de todos o algunos de los requisitos que determinan la “activacion” de la apor-
tacion al Tesoro como la incidencia del grupo de empresas en el requisito de obtencion de be-
neficios® o el niUmero total de trabajadores para sumar los cien que sefala la disposicion
adicional y el RD 1484/2012°, se ha cuestionado el método de calculo de la aportacion', la
normativa que resultase aplicable™ (fruto de las diversas reformas que ha experimentado su
texto) o la posibilidad de que las reclamaciones estuvieran prescritas’2.

"TOLEDANO CANTERO, R., “El procedimiento de impugnacién de actos administrativos en materia laboral y de
Seguridad Social en la Ley 36/2011, de 10 de octubre de la Jurisdiccion Social’, cit., p. 1317.

8 STS 17 de noviembre de 2016 (Rec. n.° 968/2016), STS 29 de marzo de 2016 (Rec. n.° 133/2016).

9 Sobre el numero de trabajadores que debe ser tomado en consideracién (es toda la plantilla del grupo de em-
presas y no solo la concreta sociedad que lleva a cabo el despido colectivo): STS 31 de octubre de 2017 (Rec.
n.° 235/2016), STSJ Madrid 3 de febrero de 2020 (Rec. n.° 1066/2019), STSJ Madrid 20 de julio de 2016 (Rec.
n.° 940/2015).

0 Sobre el método de célculo que realiza el SEPE: STSJ Madrid 17 de diciembre de 2020 (Rec. n.° 215/2020),
STSJ Madrid 26 de junio de 2017 (Rec. n.° 837/2016).

" Sobre la normativa aplicable al concreto ejercicio en el que procede efectuar la aportacion al Tesoro, STS 11 de
febrero de 2019 (Rec. n.° 228/2017), STSJ Madrid 1 de abril de 2020 (Rec. n.° 1090/2019), STSJ Madrid 28 de
enero de 2019 (Rec. n.° 1137/2018).

2 Sobre la posible concurrencia de prescripcion (el plazo para efectuar la liquidacion por parte del SEPE es de
cuatro afios y no en plazo general de uno): SSTSJ Madrid 23 de febrero de 2022 (Rec. n.° 710/2021), STSJ
Madrid 26 de noviembre de 2020 (Rec. n.° 216/2020), STSJ Madrid 31 de marzo de 2016 (Rec. n.° 90/2016).
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Frente a ello, al hilo de lo que establece el articulo 151.8 de la LRJS, tendran presuncién de
certeza los hechos constatados por los inspectores de Trabajo y Seguridad Social o por los
Subinspectores de Empleo y Seguridad Social actuantes que se formalicen en las actas de in-
fraccidén observando los requisitos legales pertinentes. Por analogia, aunque no se trate de un
procedimiento sancionador propiamente dicho, el informe de la Inspeccién de Trabajo emanado
del despido colectivo segun contempla el art. 11 del RD 1483/2012, de 29 de octubre de 2012
(BOE de 30 de octubre), donde son analizados aspectos como la aportacion de la documentacion
requerida por la norma o sobre el desarrollo del periodo de consultas, puede resultar esclarecedor.

8. MEDIDAS CAUTELARES

El procedimiento de impugnacion de actos administrativos que regula la LRJS contempla la
posibilidad de que sean adoptadas medidas cautelares. Se trata de una cuestién de especial
trascendencia por el privilegio de ejecutividad y ejecutoriedad de los actos que suele acompanar
a las decisiones de la Administracion's.

En este caso, la medida cautelar que mayor relevancia va a tener es la relativa a la suspen-
sion de la ejecutividad de la reclamacion, cuya inobservancia puede conllevar el inicio de un
procedimiento de recaudacion con las consecuencias que comporta un tramite de naturaleza
ejecutiva (embargos, recargos, aplicacion de intereses de demora, etc.). Segun contempla el
articulo 152 de la LRJS, la empresa puede solicitar la suspension de la reclamacién de la liqui-
dacion y en general, cuantas medidas puedan asegurar la efectividad de la sentencia, alegando
que la ejecucion del acto impugnado podria hacer perder su finalidad legitima a la demanda.

Puesto que en este caso el objeto de la reclamacién versa sobre la impugnacién de un acto
administrativo que consiste en una resolucién y que contiene una liquidacion, sea de recordar
que, agotada la via administrativa, tal y como ya se ha apuntado, la empresa debera avalar o
consignar de manera cautelar en la cuenta del SEPE el importe de la liquidacion, junto a los re-
cargos e intereses que puedan proceder la medida cautelar que se interesa.

9. ACTO DE JUICIO

A diferencia de lo que ocurre en el procedimiento contencioso-administrativo donde en el
proceso ordinaria resulta facultativa la celebracion de una vista, el procedimiento laboral de im-
pugnacion de actos administrativos se caracteriza por la oralidad. Por ello, con las salvedades
propias de la naturaleza de este proceso, se estara a lo establecido en los articulos 83 y si-
guientes de la LRJS dividiéndose el juicio en las fases de alegaciones, prueba y conclusiones.
Dada la naturaleza de la parte demandada, quedara excluido del tramite de conciliacion previa
a la apertura del juicio oral.

Siguiendo lo dispuesto en los arts. 143 a 145 de la LRJS, el expediente administrativo pre-
viamente tendra que estar aportado en los Autos. Dicho expediente es el relativo a liquidacion
efectuada por el SEPE correspondiente al ejercicio donde, bien porque asi lo ha manifestado
previamente la empresa que aplica el despido colectivo, bien porque asi ha apreciado este Or-
ganismo, debe proceder la aportacion.

En virtud de la regla que establece el articulo 151.3 de la LRJS, corresponde a la parte actora,
la carga de precisar el objeto de la impugnacion de la resolucion del SEPE que determina el im-
porte de la aportacion del Tesoro Publico por el despido colectivo. En contra de lo que pudiera
parecer, no le corresponde al SEPE llevar a cabo el desglose minucioso de la forma en la que
ha calculado la liquidacion de la aportacién al Tesoro. Debe ser la empresa la que debe argu-
mentar y demostrar en la fase de prueba del juicio el error de la liquidaciéon o que no proceda .

STOLEDANO CANTERO, R., “El procedimiento de impugnacion de actos administrativos en materia laboral y de
Seguridad Social en la Ley 36/2011, de 10 de octubre de la Jurisdiccion Social”, cit., p. 1326.
14 STS 11 febrero 2019 (Rec. n.° 228/2017), STSJ Madrid 26 de junio de 2017 (Rec. n.® 837/2016).
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Al resultar esencia una comprobacién minuciosa de las actuaciones que consten en el ex-
pediente administrativo y una revision de la cuantificacion realizada, se ha criticado que el arti-
culo 151 de la LRJS no haya recogido el tramite de examen y puesta a disposicion del
expediente a la parte actora que si recoge para el procedimiento ordinario el articulo 48.5 de la
LRJCA, a fin de “ir mas alla” de la simple aportacioén del expediente, ante la posibilidad de que
el mismo no sea aportado de manera completa o pueda adolecer de defectos u omisiones'®.

10. SENTENCIA

Como detalla el articulo 151.9 de la LRJS, la sentencia de la Sala de lo Social efectuara los
pronunciamientos que correspondan segun las pretensiones oportunamente formuladas por las
partes. Siguiendo un planteamiento muy parecido al contenido de la sentencia del procedimiento
contencioso-administrativo'®:

a) Declararé la inadmisibilidad de la demanda por carencia de Jurisdiccion, por no ser suscep-
tible de impugnacion el acto recurrido, haberse formulado aquella fuera del plazo establecido
o cuando se aprecie la falta de cualquier otro presupuesto procesal, asi como cuando se
impugnen actos que sean reproduccion de otros anteriores definitivos y firmes, y los confir-
matorios de actos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forma.

b) Desestimara la demanda cuando se ajuste a derecho la resolucion del SEPE que contiene
la liquidacion.

c) Estimara la demanda si se aprecia que la resolucion incurre en alguna infraccién del orde-
namiento juridico, incluida la desviacion de poder por haberse utilizado las potestades ad-
ministrativas para fines distintos de los legalmente previstos. En tal caso, la sentencia
declarara no conforme a derecho el acto impugnado y lo anulara total o parcialmente vy,
cuando asi proceda, ordenara el cese o la modificacion de la actuacién impugnada o impon-
dra el reconocimiento de una determinada situacion juridica individualizada.

d) En caso de declaracion de nulidad del acto o resolucién por omisién de requisitos de forma
subsanables de caracter esencial que hayan ocasionado indefension, podra disponerse la
nulidad del procedimiento seguido a los solos efectos de retrotraerlo al momento de produc-
cién. La declaracion de la caducidad del expediente no impedira la nueva iniciacion de la
actuacion administrativa, si, por su naturaleza, no estuviera sujeta a un plazo extintivo de
cualquier clase, sin que el procedimiento caducado tenga eficacia interruptora de dicho plazo.

11. RECURSO

Sumada a la posibilidad de solicitar la aclaracion o la correccion de errores materiales que
pueda contener el Fallo de la sentencia, asi como los recursos extraordinarios que pudieran
proceder en los casos tasados en los que se hubiera producido indefension, puesto que la fase
de instancia del procedimiento se desarrolla en la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia, en la fase de recurso, procede la casacion ordinaria ante la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo (articulo 205.1 de la LRJS) con fundamento en los motivos que sefala el articulo 207
de la LRJS:

8 TOLOSA TRIBINO, C., “La Administracién Plblica en el proceso laboral”, Revista Juridica de Castilla y Ledn,
Derecho Laboral, num. 28, 2012, p. 22.

6 BARRIOS BAUDOR, G. L., “Impugnacién de prestaciones de la Seguridad Social y de actos administrativos en
materia laboral y de Seguridad Social no prestacionales en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Ju-
risdiccion Social”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, num. 103, 2013, p. 310.
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a) Abuso, exceso o defecto en el ejercicio de la Jurisdiccion.
b) Incompetencia o inadecuacion de procedimiento.

¢) Quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccidén de las normas regulado-
ras de la sentencia o de las que rigen los actos y garantias procesales, siempre que, en este
Ultimo caso, se haya producido indefension para la parte.

d) Error en la apreciacion de la prueba basado en documentos que obren en autos que de-
muestren la equivocacion del juzgador, sin resultar contradichos por otros elementos proba-
torios.

e) Infraccion de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia que fueren aplica-
bles para resolver las cuestiones objeto de debate.

No obstante, para que proceda el recurso de casacion en esta modalidad procesal la cuantia
del procedimiento debe superar los ciento cincuenta mil euros, conforme a la limitacion que re-
coge el articulo 206.1 de la LRJS.

Trasladando esta limitacion al presente caso, puesto que la impugnacion ha de ser ejercitada
frente a cada concreta liquidacion anual, del total de afios en los que pueda proceder y no del
conjunto de lo que represente finalmente el montante de la aportacion (siendo —en la mayoria
de las ocasiones una cuantia sumamente elevada tras varios afos de hacer frente a liquidacio-
nes) dicho tratamiento “por separado” determina que muchas resoluciones de instancia de la
Sala de lo Social del TSJ sean irrecurribles'. Este reconstituye una cuestion de orden publico
procesal, que no esta sujeta a la disponibilidad de las partes y que es analizada de oficio por el
o6rgano judicial, aunque no haya formado parte de la impugnacion de la otra parte.

12. RECAPITULACION FINAL

Segun se ha podido apreciar en las paginas precedentes, la LRJS salda finalmente una
deuda pendiente que no pudo cumplir su antecesora, atrayendo a la Jurisdiccion social un am-
bito material en el que, pese a derivar de la actividad de la Administracion, en propiedad perte-
nece a la rama social del Derecho.

Asi ocurre con la aportacion al Tesoro Publico, que trae causa del despido colectivo que lle-
van a cabo determinadas empresas, que contabilizan beneficios y que afectan mayoritariamente
a personas de cincuenta 0 mas anos.

En sintonia con lo indicado, la aportacion deriva de un despido colectivo y se cuantifica par-
tiendo de un canon en funcién del volumen de la empresa, asi como de las prestaciones y sub-
sidios de desempleo que recibiran las personas despedidas con las caracteristicas de edad
indicadas, junto a sus correspondientes cotizaciones.

Es por ello que, desde este punto de vista, tal decisiébn merece una acogida favorable. No
obstante, en la implementacion de este nuevo ambito que se crea para la Jurisdiccion social,
mediante el articulo 151 de la LRJS y las disposiciones que también resultan de aplicacion, se
aprecia que —sin lugar a dudas— a resultado muy complicado englobar en un Unico articulo a
todos los procesos que pueden derivar de este tipo de actuaciones de la Administracion, al estar
presente en tantas parcelas de la vida socio-econémica y, por ello, también en el ambito del
Derecho del Trabajo y de las relaciones colectivas. En consecuencia, ha sido inevitable que el
referido articulo adolezca de contar con bastantes zonas grises. De hecho, tal vez se ha desapro-

7STS 22 de septiembre de 2021 (Rec. n.° 75/2020) y STS 7 de octubre de 2020 (Rec. n.° 2/2019).

Doc. Labor., num. 127-Afo 2022-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. El procedimiento judicial..., pags. 59 a 70



70  El procedimiento judicial para la impugnacion de... DL

vechado la oportunidad de haber incorporado mas contenidos de la LRJCA que podrian haber
tenido un buen acomodo también en el proceso social.

Trasladando este enfoque a la impugnacion de las liquidaciones del SEPE en materia de
aportacion al Tesoro Publico, se constata que el llamamiento a terceros interesados como parte
en el proceso carece de relevancia para el fondo del asunto y que la reclamacion de expediente
que contiene la liquidacion deberia estar respaldada de mayores garantias, toda vez que es
una pieza clave en la “litis” y recae sobre la parte actora toda la carga de oponerse a la cuanti-
ficacion de la liquidacion. Seguido de lo anterior, la limitacion econdmica que se establece para
acceder al recurso de casacion se antoja muy restrictiva, si se atiende solo al importe econémico
de un concreto ejercicio y no al montante global que puede representar toda la aportacion, tra-
tandose de un complejo proceso que se sustanciara durante varios afios, con su correspon-
diente liquidacién segun el concreto ejercicio en el que proceda.

Por este motivo, se ha llegado a indicar que la mejor opcién para llevar a cabo el acomodo
de las materias a las que se hace referencia a su “sede natural”’, habria podido consistir, no
tanto en regular un articulo “ad hoc” como es el 151 LRJS, sino en trasladar directamente el ar-
ticulo 78 de la LRJCA, que regula el procedimiento contencioso-administrativo abreviado. Por
paraddjico que parezca, la incorporacion de este procedimiento en la LRJCA se hizo —precisa-
mente— teniendo en cuenta el dinamismo y la oralidad que caracterizan al proceso laboral®.
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RESUMEN

Toda forma de registro que implique participacion humana directa o indirecta esta sometida
a un margen de error o a la posibilidad de manipulacién. Eso es precisamente lo que puede
ocurrir con los sistemas de registro horario que se hayan implantado en la empresa. Ahora bien,
aunque nadie discute que los programas de control de jornada no son infalibles, los trabajadores,
con caracter general, desconocen cual es la forma en virtud de la cual podrian demostrar que
las horas realmente realizadas no se ajustan a las reflejadas documentalmente y cuéles son
las consecuencias que pueden derivar de este tipo de conducta empresarial maliciosa o impru-
dente.

ABSTRACT

Any form of registration involving direct or indirect human involvement is subject to a margin
of error or the possibility of manipulation. That is precisely what can happen with the time regis-
tration systems that have been implemented in the company. However, although no one disputes
that working day control programs are not infallible, workers, in general, do not know how they
could demonstrate that the hours actually worked do not conform to those reflected in documen-
tary terms and what are the consequences that may arise from this type of malicious or reckless
business conduct.

"Recibido el 10 de agosto de 2022. Aceptado el 14 de octubre de 2022.

Esta publicacion es parte del proyecto PID2020-117554RB-100: “Retos de la garantia jurisdiccional de los derechos
laborales de las personas trabajadoras en un contexto socioeconémico cambiante”, financiado por MCIN / AEI /
10.13039/501100011033, incluido en la Convocatoria 2020 del Programa Estatal de I1+D+i Orientada a los Retos
de la Sociedad, del Plan Estatal de Investigacion Cientifica y Técnica y de Innovacion 2017-2020.

" Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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1. CONSIDERACIONES INICIALES: CAUSA Y ALCANCE DE LA OBLIGACION LEGAL

Hace mas de tres afos, el pasado 12 de mayo de 2019, se hizo efectiva la obligacion de re-
gistro de jornada introducida por el Real Decreto Ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas ur-
gentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo
(BOE de 12 de marzo). Con ella, se introdujo uno de los cambios mas significativos y de mayor
trascendencia social de los operados en nuestro modelo de relaciones laborales de los Ultimos
anos’, pues se impuso una obligacién que incide sobre cualquier tipo de empleador o empresa-
rio, independientemente del tipo de contrato suscrito o del sector de actividad en el que se desarrolle
el trabajo?, incluso aunque se hubiese acordado un sistema de jornada flexible o de trabajo a
objetivos®. De la exposicion de motivos de la citada norma ya se deducia que, con esta medida,
se pretendia conseguir al menos dos cosas: que los trabajadores reciban siempre la retribucion
correspondiente a las horas extraordinarias efectivamente trabajadas y no compensadas por
descanso y que no existiese una utilizaciéon abusiva del trabajo a tiempo parcial®. Su objetivo
era mejorar la retribucion real de los trabajadores y con ella, los ingresos de la Seguridad Social,
adecuandose asi a las recomendaciones europeas (cfr. STJUE de 14 de mayo de 2019), par-
tiendo de la base de que, un registro eficaz de la jornada de trabajo permitira aportar medios de
prueba suficientemente solidos para detectar y acreditar fenémenos de fraude que antes pasa-
ban desapercibidos.

Adviértase que, hasta ese momento, pese a las indeterminadas (y controvertidas) referencias
que, respecto al trabajo a tiempo parcial realiza el Estatuto de los Trabajadores (12.4.c ET), se
venia entendiendo que no existia en Espana una obligacion generalizada de llevar a cabo un
registro individualizado de la jornada de trabajo, salvo a partir del comienzo de la primera hora
extraordinaria (35.5 ET)®. Si existian en cambio, normas especificas que limitaban el tiempo

1Y es que, practicamente sin excepciones (salvo por lo que atafie a algunas relaciones laborales especiales),
afecta a todas las empresas y todos los trabajadores de nuestro pais, por lo que se trata, sin duda, de una media
con una enorme trascendencia social. Sobre esta y otras caracteristicas relacionadas directa o indirectamente
con el tiempo de trabajo en Espafa, véase AA.VV., El nuevo escenario en materia de tiempo de trabajo: XXXVIII
Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales (coord. por Santiago Gonzéalez
Ortega), Junta de Andalucia, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2020.

2 Aunque no todas las relaciones laborales especiales estaran sujetas a esta obligacion, pues dependera de su
normativa especifica o de si actta el Estatuto de los Trabajadores como norma subsidiaria. Asi, por ejemplo,
MARTIN RODRIGUEZ, M., aborda las particularidades del registro horario en la relacién laboral especial de ser-
vicio doméstico. Cfr. “Tiempo de trabajo y ausencia de registro de jornada del personal al servicio del hogar fami-
liar", en AA.VV., Reflexiones sobre el empleo doméstico: de dénde venimos, dénde nos encontramos y hacia
doénde vamos, Gobierno Vasco, 2020, pp. 157-172. Asi, por ejemplo, se exceptia a los altos cargos, tal y como
precisa la guia practica publicada al respecto por el Ministerio de Trabajo, https://www.mites.gob.es/ficheros/mi-
nisterio/GuiaRegistroJornada.pdf.

3Sobre este tema véase SANCHEZ TORRADO, J. M., “El registro de jornada en las formas de trabajo flexibles,
especialmente en el trabajo a distancia”, Temas laborales. Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n.° 157,
2021, pp. 215-241. Interesantisimas aportaciones se encuentran también en TALENS VISCONTI, E. E., “La des-
conexion digital en el ambito laboral: Un deber empresarial y una oportunidad de cambio para la negociacién co-
lectiva”, Revista de Informacién Laboral, n.°. 4, 2018, pp. 193-208.

4 Al respecto, véanse las interesantes reflexiones que realiza GORELLI HERNANDEZ, J., Horas extraordinarias.
Delimitacion registro y régimen juridico, Aranzadi, Pamplona, 2020.

5 Criterio que sostenia el TS, en sus sentencias n.° 338/2017, de 20 de abril de 2017 y n.° 246/2017 de 23 de
marzo.
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maximo de conduccion respecto a cierto tipo de conductores, sean de camién, autobus, ferro-
carril o marina mercante que, aunque no recogen los tiempos de presencia, si se podian con-
siderar formulas indirectas para obligar a las empresas a registrar la jornada de trabajo de estos
colectivos. Ahora bien, aunque no existia (hasta mayo de 2019) un deber empresarial de registro
generalizado de jornada cuyo incumplimiento, hasta ese momento, pudiera ser sancionable
como tal, esto no queria decir que se eximiese a la empresa del deber de cumplir estrictamente
los limites que la legislacién laboral impone a la jornada maxima de trabajo, realizacion de horas
extra o trabajo a tiempo parcial que exigia la legislacion vigente, en cuya labor de comprobacion,
la Inspeccién de Trabajo podria requerir la informacion que considerase necesaria®.

2. ASPECTOS PENDIENTES DE DEFINICION NORMATIVA

Una de las primeras dudas que surge viene motivada por la concrecion de las consecuencias
sancionadoras a las que los incumplimientos empresariales pueden dar lugar. Asi pues, aunque
el 6.6 LISOS, en términos amplios, considera sancionable “cualesquiera otros incumplimientos
que afecten a obligaciones meramente formales o documentales”, resulta obvio que la intencién
del legislador ha sido la de considerar como grave el incumplimiento del deber de registro de la
jornada, y no como mera infraccion leve (7.5 LISOS). Ahora bien, dado que literalmente el citado
art. 7.5 LISOS dispone que, se considerara infraccion grave: “la transgresion de las normas y
los limites legales o pactados en materia de jornada, trabajo nocturno, horas extraordinarias,
horas complementarias, descansos, vacaciones, permisos, registro de jornada y, en general, el
tiempo de trabajo a que se refieren los articulos 12, 23 y 34 a 38 del Estatuto de los Trabajado-
res” se plantea la siguiente duda: ¢ qué ocurre cuando el empresario haya manipulado el sistema
de registro horario y fruto de ello, haya provocado una transgresion de los limites legales en
materia de jornada de trabajo? ;Y si, por el mismo motivo, impide el correcto disfrute de las si-
tuaciones de permiso o vacaciones de sus empleados, sin dejar constancia documental de ello?
¢ Habra cometido una Unica infraccién grave o varias de las tipificadas de forma conjunta en el
art. 7.5 LISOS? En otras palabras, dada la intima conexion que muchas de las conductas enu-
meradas en la citada infraccidon presentan en la préactica, y al hecho de que, en la mayoria de
los casos, no podran cometerse unas sin haber cometido con caracter previo, otras de las pre-
vistas en el mismo apartado ¢puede decirse que las conductas previstas en el citado art. 7.5
LISOS constituyen infracciones individualizables y como tal, sancionables de forma autbnoma?
Se trata de un tema que, pese a su acusadisima importancia practica, y las consecuencias eco-
ndémicas que podria llevar aparejado, no ha recibido por parte del legislador la atencion y pre-
cision que merece.

Al mismo tiempo, la obligacién de registro de jornada, reabre el debate acerca de la mate-
rializacion efectiva del derecho de los trabajadores a la llamada “desconexién digital””. Solo
unos meses antes de la entrada en vigor de la obligacion de registro de jornada, el legislador
ya recogi6 el derecho a la desconexion digital en el art. 88 de la LO 3/2018 de Proteccion de

5 Referencias normativas que, si bien habian dado lugar a jurisprudencia discrepante al respecto, las dudas inter-
pretativas que suscitaban intentaban ser resultas por la Inspeccion de Trabajo, en sus instrucciones 3/2016 y
1/2017. En ellas, ademas de anunciar que intensificaba el control del cumplimiento de la normativa sobre tiempo
de trabajo, se recordaba también que, aunque no existia (hasta mayo de 2019) un deber empresarial de registro
generalizado de jornada cuyo incumplimiento, hasta ese momento, pudiera ser sancionable como tal, esto no
quiere decir que se eximiese a la empresa del deber de cumplir estrictamente los limites que la legislacion laboral
impone a la jornada méaxima de trabajo, realizacion de horas extra o trabajo a tiempo parcial que exigia la legis-
lacion vigente, en cuya labor de comprobacién, la Inspeccién de Trabajo podria requerir la informacién que con-
siderase necesaria.

7 Véase al respecto, entre otros, MORATO GARCIA, R., “Desconexion digital y registro de la jornada laboral ante
el auge del teletrabajo”, en AA.VV., Los nuevos derechos digitales laborales de las personas trabajadoras en Es-
pana: vigilancia tecnificada, teletrabajo, inteligencia artificial, Big Data (Jesus Baz Rodriguez, dir.), CISS, Madrid,
2021, pp. 267-312; y SAN MARTIN MAZZUCCONI, C., “Derecho a la desconexién digital en el ambito laboral”,
Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2021, n.° 148, pp. 325-349.
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Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, demostrandose con ello que son cues-
tiones intimamente enlazadas en la practica cotidiana (derecho a la desconexion sobre el que
posteriormente ha insistido de nuevo, el art. 18 de la Ley 10/2021 por la que se regula el Tele-
trabajo en Espana).

Adviértase que, en realidad, al reconocer expresamente el derecho a la desconexion digital
de los empleados fuera de las horas de trabajo no se pretende mas que reconocer el derecho
del trabajador a no invertir su tiempo personal a tratar asuntos vinculados con el desarrollo de
su actividad laboral, aunque esto se pueda hacer con comodidad desde el propio domicilio del
trabajador, o incluso, desde el propio teléfono mévil, contestando correos electrénicos o WhatsApp.
Y es que, esta forma de prolongacion del tiempo de trabajo al terminar la jornada laboral inicial-
mente prevista, ;no deberia en realidad considerarse una forma sui géneris de realizacion de
horas extraordinarias en interés de la empresa? Y si esto es asi ¢, no seria razonable exigir que,
el sistema de registro de la jornada de trabajo que se pudiera implantar fuese lo suficientemente
preciso como para recoger estas situaciones? Se trata de una cuestion que, los representantes
legales de los trabajadores no podran olvidar plantear en todo proceso de negociacion o consulta
en el que participen. Mientras tanto, la guia aclaratoria publicada por el Ministerio de Trabajo
insiste en la necesidad de reflejar el tiempo integro trabajado de los empleados sujetos a cons-
tante disponibilidad en interés de la empresa, insistiendo en que, el hecho de percibir una retri-
bucion especifica por este concepto, no exime a la empresa de la obligacién de registrar el
tiempo integro trabajado, como forma de evitar “situaciones indiciariamente abusivas o despro-
porcionadas”.

Una cuestion sobre la que tampoco existe consenso es respecto a si las Administraciones
publicas quedan incluidas dentro de la obligacion de realizar un registro de la jornada de trabajo
de sus empleados. Y si es asi, ¢ se trata de una obligacidén que solo incide sobre su personal la-
boral y no para los funcionarios? O por el contrario, ¢,se ha de mantener, en la medida de lo po-
sible, la igualdad de trato entre personal laboral y personal funcionario, sin crear distinciones
que vayan mas alla de las inherentes a la propia naturaleza juridica de su relacién? Técnica-
mente un funcionario no puede, por ley, realizar horas extraordinarias®, por lo que quiza carezca
de sentido imponer esta obligacion legal al no tener objeto, al menos sobre a lo que a los fun-
cionarios se refiere, la funcion garantista que el registro horario persigue (pues no pretende
verse en ella una medida de estricto control horario destinada a supervisar que el sujeto en
cuestion cumple integramente las horas de trabajo asignadas, sino simplemente asegurar que
no se realizan horas extraordinarias no declaradas), pero ¢y si se trata de un funcionario que
ha solicitado una reduccién de su tiempo de trabajo por cuestiones familiares? ;Hay que ga-
rantizar que la parcialidad que disfruta verdaderamente se respeta?, y si es asi ¢,no es el registro
horario la Unica solucion al respecto?

Respecto a esta cuestion, el art. 12 de la Resolucién de 28 de febrero de 2019 (BOE 1 de
marzo de 2019), de la Secretaria de Estado de Funcion Publica, por la que se dictan instruccio-
nes sobre jornada y horarios de trabajo del personal al servicio de la Administracién General
del Estado y sus organismos publicos, bajo la rbrica “Control y seguimiento de la jornada y ho-
rario de trabajo”, después de insistir en la necesidad de justificar las ausencias y retrasos, y la
disminucion de haberes y la actuacion de la Inspeccién de Servicios respecto a los no justifica-
dos, se muestra bastante criptica a la hora de imponer un sistema de registro horario de los

8Ni el art. 24 del Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP) ni el art. 6 del Real Decreto 861/1986, al regular
la retribucion de los empleados publicos, incluyen las “horas extraordinarias”. En el caso de los funcionarios, el
concepto retributivo que puede resultar mas similar es el de la retribucion por “servicios extraordinarios”, siempre
que estos se realicen fuera del horario de trabajo. En cambio, si esta carga extraordinaria de trabajo se desempena
durante la jornada laboral, trabajando con mas intensidad, parece mas apropiado recurrir al complemento de pro-
ductividad, que comprendera, en estos casos, el especial rendimiento, la actividad extraordinaria y el interés e
iniciativa con que el funcionario desempena su trabajo.
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funcionarios publicos de obligado cumplimiento, estableciendo simplemente que se ‘promoveran
programas de cumplimiento de la jornada de trabajo debida y de control del absentismo, adop-
tando las medidas necesarias para la correccion de incumplimientos e infracciones”.

Otra de las dudas que suelen surgir respecto a la puesta en practica de la obligacion de re-
gistro de jornada concierne al hecho de si los datos registrados pueden tener la consideracion
de datos personales especialmente protegidos o, por el contrario, han de ser datos publicos (o,
por lo menos que, ademas de al interesado, se faciliten a los representantes legales del personal
con el fin de poder elaborar estadisticas con datos medios de presencialidad de la plantilla). No
se trata esta de una cuestion baladi, sino todo lo contrario. Adviértase, por ejemplo, que una
vez que los registros de jornada permiten dejar constancia expresa de las horas trabajadas por
todos los trabajadores, sera muy interesante contar con un perfil medio desglosado por género
y categoria profesional, y utilizar los datos asi obtenidos para hacer el diagnéstico de la situacion
que ha preceder a la elaboracién de todo plan de igualdad.

Contestando a esta pregunta, es el propio legislador el que precisa que el plazo de conser-
vacion del registro es de cuatro afnos, debiendo permanecer a disposicion de los trabajadores,
sus representantes legales y de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social durante ese tiempo
(39.4 ET). Se aprecia asi que, transcurrido este plazo los datos podran destruidos o eliminados.
Eso si, aunque las horas efectivamente trabajadas que se reflejen en el registro de jornada por
si solos, no puedan considerarse datos personales especialmente protegidos, sino todo lo con-
trario (pues se tratara de un tipo de informacién que la empresa debera poner a disposicion de
los representantes legales de los trabajadores), parece l6gico entender que los que si deberan
quedar protegidos son otro tipo de datos que, en su caso, puedan haberse registrado de forma
simultanea (como pueden ser las imagenes de los trabajadores o los registros exactos de los
desplazamientos realizados que la empresa tendra en su poder si el control de presencialidad
se realiza a través de camaras de seguridad o geolocalizadores, como indican los art. 89 y 90
de la LO 3/2018)°. Se trata de una cuestion muy importante puesto que, dependiendo de la res-
puesta que se ofrezca, los medios de prueba de los que dispongan los trabajadores para de-
mostrar un eventual exceso de jornada, seran mas o menos faciles de obtener™.

3. REGISTRO HORARIO Y REGISTRO SALARIAL. CONEXION ESTRECHA

Pero si el RD-Ley 8/2019 imponia el deber de registro de jornada, el RD-Ley 6/2019, pocos
dias antes, habia impuesto el deber de realizar un registro salarial con el fin de garantizar la
igualdad efectiva entre mujeres y hombres. Aunque el deber de registro de la jornada laboral se
consider6 directamente aplicativo (34.9 ET), sin necesidad de proceder a su desarrollo regla-
mentario, no ocurrié o mismo respecto al registro salarial (28.2 ET), que tuvo que esperar cerca
de un afo a que se promulgara el RD 902/2020, en el que se clarificaban y perfilaban, con el
fin de hacerlos aplicables, los derechos que en su momento recogié la norma laboral. Aunque
se trata de obligaciones que afectan a materias muy diversas y que persiguen finalidades muy
diferentes entre si, no se puede negar que ambas tienen en comin muchos factores: por una
parte son obligaciones exigibles a cualquier tipo de empresa, publica o privada, sobre todos sus
trabajadores (incluso altos cargos'') independientemente del nUmero de empleados que tenga

°Tema que analiza GARCIA COCA, O., “El registro de la jornada laboral y la privacidad de los trabajadores”, en
AA.VV., Vigilancia y control en el Derecho del Trabajo Digital (coord. por Miguel Rodriguez-Pifiero Royo y Adrian
Todoli Signes), Aranzadi, Pamplona, 2020, pp. 327-352.

10 Al respecto, cfr. EGUARAS MENDIRI, F., “Prueba de las horas extraordinarias: El registro de la jornada”, Juris-
diccioén social. Revista de la Comisién de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia, n.° 207, 2020, pp. 19-
25.

" Reparese en que ni los puestos de responsabilidad, ni el complemento de constante dedicacion o de constante
disponibilidad, ni incluso, el de dedicacion exclusiva, en ningun caso seran suficientes para subsumir, excluir o
compensar la obligacion empresarial de abonar las horas extra efectivamente trabajadas.
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en su plantilla, por otra, son obligaciones meramente instrumentales, tendentes a garantizar un
fin de mucho mayor valor. En ambos casos, la obligacién de registro pretende salvaguardar la
tutela de un derecho fundamental (la salud de los trabajadores en un caso, y la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres, en el otro). En las dos ocasiones se impone el cumplimiento de un
deber formal, materializable en documento privado al que se le atribuye un importante valor pro-
batorio. En ambos casos, el incumplimiento de esta obligacion registral genera consecuencias
de la misma intensidad: y es que respectivamente, los arts. 7.5y 7.13 LISOS tipifican como in-
fraccion grave el hecho de no llevar a cabo los oportunos registros sobre las citadas materias'.

Ahora bien, entre ambos registros existe una conexion muy estrecha que va mucho mas alla
de las similitudes formales. Llevar a cabo un registro de jornada eficaz y real, se convierte en la
practica en el elemento previo y esencial para garantizar una efectiva igualdad retributiva entre
mujeres y hombres. Asi por ejemplo, el simple hecho de que sea el colectivo femenino el que,
con mas frecuencia que los hombres, concierte contratos a tiempo parcial'®, contribuye en gran
medida a provocar la brecha de género en salarios y en pensiones que sufre nuestro mercado
laboral. Y es por ello por lo que resulta fundamental identificar y evitar los supuestos de infra-
cotizacién que se puedan producir encubiertos bajo una falsa apariencia de contrato a tiempo
parcial: y es que al tratarse de una modalidad contractual, tipicamente femenina, se presupone
que también seran las mujeres y no los hombres, por una mera cuestion estadistica, las que
con mas frecuencia se veran afectadas por los fenébmenos de fraude que se produzcan en torno
a la jornada efectivamente realizada. Existe por tanto una marcada perspectiva de género en la
obligacion de registro de jornada de trabajo, que se encuentra sin duda indisolublemente vin-
culada a la finalidad de detectar las discriminaciones retributivas directas y sobre todo, indirectas
gue se pueden producir en el ambito laboral y que intenta detectar y erradicar la obligaciéon de
registro salarial. Se trata por tanto de obligaciones tendentes a satisfacer objetivos aparente-
mente diferentes pero que, en muchas mas ocasiones de lo que a primera vista pudiera parecer,
se encuentran indisolublemente conectadas entre si.

Pese a todo, esta estrecha relacion que existe entre ambas obligaciones no puede confun-
dirse en ningln caso con el hecho de que el cumplimiento de una de ellas presuponga por si
sola el cumplimiento de la otra, ni tampoco puede dar lugar a malinterpretar que un Unico registro
pueda servir simultaneamente para satisfacer ambas finalidades. Se trata de obligaciones que,

2 Aungue no hubiese estado de mas una mejor precision normativa, al menos por lo que respecta al registro sa-
larial. Y es que mientras el art. 7.13 LISOS califica como infraccion grave: “no cumplir las obligaciones que en
materia de planes y medidas de igualdad establecen la LO 3/2007, de 22 de marzo, el ET o el convenio colectivo
de aplicacion en la empresa’, utilizando una redaccion muy similar, el art. 8.12 de la LISOS califica como infraccion
muy grave ‘“las decisiones unilaterales de la empresa que impliquen discriminaciones directas o indirectas desfa-
vorables por razén de edad o discapacidad o favorables o adversas en materia de retribuciones, jornadas, forma-
cion, promocién y demas condiciones de trabajo por circunstancias de sexo”, por lo que, ademas de los problemas
de encuadramiento que una tipificacion tan cercana puede provocar, no parece que exista impedimento para con-
siderar constitutivas de infracciones diferentes, por una parte, la omision del registro retributivo, y por otra, si va
acompanada de diferencias injustificadas de retribucion entre mujeres y hombres, la discriminacion directa o in-
directa producida. Adviértase que las consecuencias sancionadoras entre una y otra infraccion (grave o muy
grave, son abrumadoras (mientras la sancion grave lleva aparejada una sancion entre de 751 a 7.500 euros, en
caso de infraccion muy grave esta se puede elevar de los 7.501 a 225.018 euros.

3 Se presupone que, con el fin de poder compatibilizar el trabajo con mayor facilidad con la atencion de las res-
ponsabilidades familiares, que todavia en pleno Siglo XXI siguen recayendo con mayor intensidad sobre las mu-
jeres —aspecto que no ha podido por el momento compensar ni atenuar las nuevas teorias educativas basadas
entre la corresponsabilidad—. Sobre este tema, véanse, entre otros muchos, MEIL LANDWERLIN, G., “El uso de
los permisos parentales por los hombres y su implicacion en el cuidado de los nifios en Europa”, Revista latina de
sociologia, n.° 1, 2011, soporte informatico, y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Cerrando la brecha salarial: la
apuesta por la igualdad retributiva por razén de género”, en AA.VV., La empleabilidad y calidad en el empleo:
apostando por la igualdad efectiva, ALVAREZ CUESTA, H. (coord..), RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. (dir.), y
MARTINEZ BARROSO, M. R., (dir.)., SEPIN, 2019, pp. 173-197.
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aunque conectadas entre si, se configuran formalmente como obligaciones autbnomas e inde-
pendientes, que se materializan a través de instrumentos distintos, en virtud de obligaciones le-
gales diferentes (mientras la obligacion de registro de jornada la exige el art. 34.9 ET, la
obligacion de registro salarial la impone 28.2 ET, y si en un caso se exige la media y la mediana,
no en el otro, en el que basta el registro real de las horas trabajadas) y en las que se dejara
constancia de datos diversos. En sintesis, aunque la similitud es obvia entre ambas obligaciones
legales, no se puede negar que es mas estricta y minuciosa la obligacién de registro salarial
que la obligacion de registro de jornada. Al respecto, quiza el legislador podria haber sido méas
exigente, aunque ello hubiese implicado endurecer todavia mas una obligacién ya por si con-
trovertida.

En un contexto social en el que, por muchas estrategias que se pongan en practica, no se
consiguen reducir las dificultades que las mujeres experimentan a la hora de acceder o conser-
var un puesto de trabajo, exigir media y mediana no solo de los salarios percibidos, sino también
de las horas trabajadas por mujeres y por hombres no hubiese sido una mala idea. Y es que
ayudaria no solo a visibilizar todavia mas si cabe el hecho de que las mujeres suelen activar,
con mucha mas frecuencia que los hombres, las medidas de conciliacion previstas en la legis-
lacion laboral, con el sacrificio econémico que ello les reporta, y también obligaria a justificar
por qué en cierta empresa los varones no hacen uso de las citadas medidas. Pero no solo eso.
Si se estableciera un deber de registrar las horas medias trabajadas por mujeres y por hombres,
conllevaria también la necesidad de justificar por qué las mujeres que no han utilizado medidas
de conciliacion, pese a todo, desempefian con mayor frecuencia que los hombres trabajos a
tiempo parcial. O explicar por qué los trabajos que menor proteccién reciben (aquellos que son
temporales y ademas, a tiempo parcial) tienen en Espana rostro de mujer'. Y es que resultaria
muy interesante obligar a justificar cuales son los factores objetivos que en, su caso, explican
por qué las empresas suelen necesitar a tiempo parcial las labores productivas que mayorita-
riamente son desarrolladas por mujeres, y a tiempo completo las tareas mas masculinizadas
de su estructura empresarial.

4. LA DESCONEXON DIGITAL. EL RETO PENDIENTE

Es importante tener en cuenta que no se trata esta de una expresion coloquial con la que se
intenten plasmar nuevas demandas sociales en el ambito laboral, sino que se trata ya de un
concepto juridico, que aparece definido ya, aunque en términos mucho mas imprecisos de lo
que seria deseable, en el art. 88 de la LO 3/2018 de Proteccion de Datos Personales y Garantia
de los Derechos Digitales, en el art. 20 bis del Estatuto de los Trabajadores'® y en el art. 18 de
la Ley 10/2021 por la que (como antes hiciera el RD-Ley 28/2021), se regula el Trabajo a Dis-
tancia en Espafia. Como se puede apreciar, el legislador, en lugar de proclamar el derecho a la
desconexién digital en términos tajantes y absolutos, encomienda a los representantes legales
de los trabajadores la controvertida tarea de contemplar las “modalidades de ejercicio” del citado
derecho (como si la “desconexidon”, por su propia naturaleza, admitiera varias alternativas). Pese
a la importancia practica que este derecho presenta en la economia fuertemente tecnologizada
del siglo XXl y a la influencia que tiene sobre la calidad de vida de los empleados, por el mo-
mento, apenas suele incluirse en los convenios colectivos de nuestro pais'®. Pese a todo, se ha

4 Al respecto, véase AA.VV., Memoria sobre la situacién socioeconémica de Espafia 2021, CES, Madrid, 2022; y
AA.VV., LUJAN ALCARAZ, J. y FERRANDO GARCIA, F. M. (coord.), Trabajo auténomo y fomento del emprendi-
miento: mitos y realidades, Bomarzo, Albacete, 2016.

5 En realidad, el citado art. 20 bis, rubricado Derechos de los trabajadores a la intimidad en relacién con el entorno
digital y a la desconexion, e introducido por la disposicion final decimotercera de la LO 3/2018, de 5 de diciembre,
de Proteccién de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, solo menciona el derecho a la desco-
nexion digital de los trabajadores por cuenta ajena, aunque no incluye definicién alguna que ayude a perfilar su
verdadero alcance.

6 Tema que analizan con detenimiento, entre otros, TALENS VISCONTI, E. E., “La desconexion digital en el
ambito laboral: Un deber empresarial y una oportunidad de cambio para la negociacion colectiva”, Revista de In-
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de ser consciente de que la ausencia de previsidn convencional especifica al respecto, nunca
puede limitar este derecho, que aparece directamente reconocido por el legislador, aunque sin
duda su falta de previsidn convencional si generara confusiéon entre los empleados, muchas
veces, desconocedores del alcance real de los derechos que le confiere la ley, dificultandoles
asi el correcto ejercicio de su derecho al descanso y de la salvaguarda de su intimidad familiar.

El derecho a la desconexién digital se presenta actualmente como una faceta mas del des-
canso del trabajador, y, por lo tanto, va a quedar, de cara al futuro, indisolublemente unido a la
necesidad de salvaguarda de la seguridad y salud laboral. No se puede negar que, a partir de
ahora, los planes de prevenciéon'” de aquellas empresas en las que, la prestacion de servicios
se pueda desarrollar a través de instrumentos informaticos deberan adoptar medidas que eviten
el estrés laboral que puede motivar el hecho de estar a constante disposicion de la empresa a
través de formulas de conexion digital, como el correo electronico, el movil o el WhatsApp. Que
no se haya reconocido expresamente el teletrabajo en una concreta empresa o para una con-
creta categoria laboral no quiere decir que el tipo de actividad que se desarrolle no permita,
aunque sea ocasionalmente, trabajar a distancia, y a partir de ese momento, surge el riesgo
potencial de no saber articular de forma efectiva el derecho a la desconexién digital. Pese a
todo, resulta curioso que la Ley 10/2021 por la que se regula el teletrabajo en Espafa al con-
templar el acuerdo de trabajo a distancia solo incluya la necesidad de hacer referencia al “horario
de trabajo de la persona trabajadora y dentro de él, en su caso, reglas de disponibilidad” (art.
7.c Ley 10/2021) y en cambio, no mencione ni el derecho a la desconexion digital ni tan siquiera
la forma establecida de registrar el trabajo realizado a distancia entre los contenidos esenciales
que deberia respetar todo acuerdo de trabajo a distancia. Y es que, aunque guarden una estre-
cha relacion con el horario de trabajo establecido y con la jornada de trabajo pactada, no hubiese
estado de mas, por motivos de claridad, su especificacion independiente.

Esta forma de trabajo, dado que no deja de ser una manera de prolongar el tiempo de pres-
tacion de servicios al terminar la jornada laboral inicialmente prevista, ;,no deberia en realidad
considerarse una forma sui géneris de realizacion de horas extraordinarias en interés de la em-
presa? Y si esto es asi ¢,no seria razonable exigir que, el sistema de registro de la jornada de
trabajo que se pudiera implantar fuese lo suficientemente preciso como para recoger estas si-
tuaciones en las que el trabajador no ha “desconectado” al finalizar su jornada laboral? Se trata
de una cuestion que los representantes legales de los trabajadores deberian tener presente en
todo proceso de negociacion o consulta en el que participen. En concreto, se trata de un tema
particularmente importante en el caso de que se haya acordado un sistema de distribucion irre-
gular de la jornada a lo largo del afo o flexibilidad en la organizacién del tiempo de trabajo, se
haya establecido en la empresa una jornada completa inferior a la media, o incluso, cuando
exista un acuerdo de organizar la produccion en la empresa siguiendo el mecanismo del trabajo
a tarea, supuestos todos ellos, en los que a partir de ahora, la concrecién detallada de las con-
diciones de ejercicio de la desconexion digital, en defecto de previsién convencional, por motivos
de claridad y seguridad juridica, deberia ser una parte esencial del contrato de trabajo firmado.

formacién Laboral, n.° 4, 2018, pp. 193-208; y TERRADILLOS ORMAECHEA, M. E., “El derecho a la desconexion
digital en la ley y en la incipiente negociacion colectiva espafola: la importancia de su regulacion juridica”, Lan
harremanak: Revista de relaciones laborales, n.° 42, 2019, pp. 2 y ss.

7 Sobre este tema, véase AA.VV., “Sanciones y enfoque preventivo del derecho a la desconexion digital”,
Iberley.es, julio, 2021, soporte digital. Al respecto se sostiene que, al haber surgido un nuevo riesgo profesional,
habida cuenta de la amplitud de los arts. 14 y 15 LPRL, las empresas han de adoptar en todo momento las es-
trategias necesarias para evitarlos, garantizando una proteccion eficaz de la salud de los trabajadores, lo que las
obliga a adaptarse con la mayor rapidez posible a la prevencion de los riesgos psicosociales que pueden derivar
de la hiperconectividad laboral. También al respecto, resultan muy interesantes las aportaciones de ARAGUEZ
VALENZUELA, L., “El impacto de las tecnologias de la informacién y de la comunicacion en la salud de los traba-
jadores: el tecnoestrés”, e-Revista Internacional de la Proteccion Social, vol. 2, n.° 2, 2017, pp. 1-22 soporte in-
formatico.
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Y es que, aunque se trate de un derecho directamente aplicable y directamente exigible por
parte de los trabajadores, en este tipo de casos, si no se han precisado unos contornos claros
del derecho a la desconexion, se corre el riesgo de que, bajo una aparente derecho a la flexibi-
lidad, se encubra un compromiso tacito (y no retribuido) de constante disponibilidad a favor de
la empresa’®. Al respecto, con el fin de evitar controversias, la guia aclaratoria recientemente
publicada por el Ministerio de Trabajo insiste en la necesidad de reflejar el tiempo integro tra-
bajado de los empleados sujetos a constante disponibilidad en interés de la empresa, insistiendo
en que, el hecho de percibir una retribucion especifica por este concepto, no exime a la empresa
de la obligacion de registrar el tiempo integro trabajado como forma de evitar “situaciones indi-
ciariamente abusivas o desproporcionadas™®.

Asi pues, por una parte, la obligacion de respetar la “desconexion digital” se ha de poner
necesariamente en relacion con la obligacion empresarial de llevar a cabo el registro de jornada
de sus empleados, visibilizando por fin el hecho de que, este tipo de registros, para ser verda-
deramente eficaces, han de permitir constatar todo el tiempo de trabajo que el sujeto le ha de-
dicado a su empresa, se encuentre o0 no fisicamente en las dependencias empresariales, pues
sin ello, sera imposible comprobar el grado de materializacion efectiva del derecho de los tra-
bajadores a la llamada “desconexion digital”. En concreto, se acentla especialmente la nece-
sidad de articular estrictas formulas de registro de la jornada de trabajo que realizan los
trabajadores a tiempo parcial, con el fin de evitar que, gracias a la deslocalizacion que permiten
ciertas tecnologias, se utilice indebidamente esta figura para cometer un fraude a la Seguridad
Social, con las importantisimas consecuencias econémicas que esto llevaria aparejadas. De la
misma forma, aunque el legislador por el momento no haya reparado expresamente en esta
circunstancia, deben resultar a partir de ahora, al menos, sospechosas, las férmulas de reduc-
cién de la jornada anual previstas por la empresa en beneficio de sus empleados?®, o incluso,
por necesidad empresarial (47 ET) cuando estas no vayan acompanadas de un protocolo de
desconexion digital al que puedan y deban acogerse los empleados que pueden realizar su co-
metido a distancia a través de instrumentos digitales.

Introduciendo en el ordenamiento juridico este nuevo concepto se pretende en realidad hacer
consciente a la sociedad de que cualquier forma en virtud de la cual, el empresario se aprove-
che, directa o indirectamente, voluntaria o involuntariamente, de la patologia que afecta a la so-
ciedad moderna que empieza a identificarse ya con el nuevo término de “hiperconectividad”,
para aumentar el tiempo de dedicacion de sus empleados fuera de la jornada laboral, constituira
un abuso en el gjercicio del poder de direccidn, incluso, y esto es lo verdaderamente importante,
aunque la empresa no haya dictado orden expresa de atender estos requerimientos empresa-
riales con rapidez. Y es que, aunque todavia muchas empresas no lo hayan asumido del todo,
respetar el derecho a la desconexién digital implica también evitar que cualquiera de sus em-
pleados (sea o no teletrabajador), movido por un quiza malentendido deber de diligencia, € in-

18 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., “El registro de jornada”, Los desafios del Derecho del trabajo ante el
cambio social y econémico. Libro en homenaje a Federico Duran Lépez (coord. Saez Lara, Navarro Nieto y Gomez
Caballero), lustel, Madrid, 2021, pp. 299-304.

19 Cuestiones que aborda, entre otros, SAN MARTIN MAZZUCCONI, C., “Derecho a la desconexion digital en el
ambito laboral”, Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2021, n.° 148, pp. 325-349. Recuérdese
que no respetar este derecho laboral (e incluso, no comprobar que los trabajadores de la empresa lo respetan
respecto al resto de empleados con los que interactian con ocasion del desempefio de su actividad), que ha pa-
sado a integrarse en el ordenamiento laboral como una faceta inseparable del derecho al descanso, implicaria
que la empresa cometiese una infraccion laboral, tipificada en la LISOS, tal y como pone de manifiesto OLIAS,
L., “La Inspeccién de Trabajo insta a Prosegur a que deje de llamar y mandar correos a sus empleados fuera del
horario laboral”, www.eldiario.es, 6 octubre 2020, soporte digital.

20 Sobre las distintas ventajas que podria tener una generalizada minoracién de la jornada laboral, véase a MI-
NARRO YANINI, M., “Del fallido debate de la jornada de «35» horas al de «32»: la dialéctica entre reduccién o
distribucién de la jornada de trabajo”, Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social: comentarios,
casos practicos: recursos humanos, n.° 456, 2021, pp. 5-10.
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cluso, utilizando medios de trabajo propios, decida sacrificar su tiempo de descanso en interés
de la empresa. ;,Por qué? Pues simplemente porque no es facil entender que otro objetivo dis-
tinto al de conservar el puesto de trabajo sea el que lleve a un empleado a tomar una decision
de esta indole. Son precisamente los protocolos de actuacion los que deben prever esas inten-
ciones y anticiparse a ellas, prestando especial atencion a las inmensas posibilidades de trabajo
a distancia que abren las nuevas tecnologias, incluso en actividades que no pueden conside-
rarse formulas propiamente dichas de teletrabajo.

En definitiva, se ha acufado un término nuevo para designar, lo que en realidad no dejan de
ser problemas laborales clasicos, aunque revitalizados quiza ante la proliferacion de herramien-
tas digitales con las que, hoy en dia, se facilita al maximo la prestacion de servicios a distancia.
Pero lo que ocurre es que la sociedad todavia no esta familiarizada con este nuevo concepto y
no sabe aun identificar fendbmenos de exceso de tiempo de trabajo, o incluso, de exceso de
carga de trabajo, y por lo tanto, desconoce que puede y debe negarse a asumirlos, ni es cons-
ciente de las consecuencias juridicas que pueden desencadenar ni las repercusiones que po-
drian llevar aparejadas para las empresas que no los respeten, o incluso, que no controlen que
sus trabajadores también los estan respetando. Se trata este de un aspecto que se hace im-
prescindible remediar, pues sin concienciacion social, el derecho a la desconexién digital no va
a ser mas que una utopia?'.

Asi pues, en ausencia de denuncia o reclamacion expresa por parte del trabajador afectado,
¢,como demostrar que este exceso de carga de trabajo verdaderamente se ha producido? O in-
cluso, ¢como reclamar cuando el trabajador ha sido el que voluntariamente se ha prestado a
realizar este tipo de tareas, empleando para ello herramientas de trabajo de su propiedad, mu-
chas veces incluso sin existir instrucciones expresas al respecto, simplemente presionado por
la intencion de mantener una imagen de eficacia y diligencia ante su empresa? Adviértase que,
en defecto de denuncia de parte, se hace particularmente dificil realizar un seguimiento oficial
por parte de la Inspeccion de Trabajo, por ejemplo, de posibles atentados contra el derecho a
la desconexion digital, pues en muchos casos estas comunicaciones laborales se realizan no
solo por medio del correo electronico empresarial, sino a través de vias informales, como puede
ser Facebook o WhatsApp, sobre las que dificiimente podré llevarse a cabo un control adminis-
trativo o judicial si el propio afectado no los aporta como prueba, lo que introduce una comple-
jidad procesal anadida a la tutela efectiva del derecho a la desconexion digital de los
trabajadores.

En cualquier caso, existen otros muchos aspectos que todavia se deberan ir perfilando
acerca del derecho a la desconexion digital, como, por ejemplo, los siguientes: en ausencia de
un sistema de registro de jornada suficientemente preciso como para incluir también este tiempo
de trabajo ¢cdmo demostrar el exceso de tiempo de trabajo que el trabajador ha llevado a cabo
a distancia? ;Existen medios de prueba suficientes para corroborarlo? ;Qué ocurre si, exis-
tiendo un protocolo de desconexién digital, el trabajador, pese a todo, trabaja fuera de su jor-
nada? ¢Seguiran siendo horas extraordinarias las trabajadas incumpliendo estas indicaciones
de desconexién? O incluso ¢serian sancionables este tipo de conductas de los trabajadores,
encontrandose en ellas una falta de disciplina? O por el contrario ¢ es responsabilidad exclusiva

21Los expertos atribuyen a la hiperconectividad una mayor probabilidad de padecer ansiedad, trastornos del suefio,
aislamiento o depresion, lo que a su vez intensifica las posibilidades de desencadenar conflictos familiares, per-
sonales y sociales. Cuando la hiperconetividad se extiende al ambito de las relaciones laborales, se incrementan
exponencialmente también las posibilidades de sufrir desgaste psicoldgico, estrés laboral o incluso, adicciones al
alcohol, tabaco o drogas. cfr. HERNANDEZ TENORIO, B. M., “Estrés laboral y trastornos adictivos en empleados
en trabajo desde casa: una aproximacion mediante el modelo JD-R”, RECAI, Revista de Estudios en Contaduria,
Administracion e Informatica, vol. 10, n.° 29, 2021, pp. 1-22, soporte informatico. En similares términos ARAGUEZ
VALENZUELA, L., “El impacto de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién en la salud de los traba-
jadores: el tecnoestrés”, e-Revista Internacional de la Proteccion Social, vol. 2, n.° 2, 2017, pp. 1-22, soporte in-
formético.
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de la empresa implantar un sistema eficaz de desconexién digital que impida que los excesos
de responsabilidad de sus empleados den lugar a la realizacion de unas horas extraordinarias
que la empresa no ha requerido? Si la realizacion de horas extraordinarias (e incluso, de las
horas complementarias) ha de ser voluntaria para ambas partes, ;puede considerarse que
existe un consentimiento empresarial tacito a la realizacion de este tipo tan particular de horas
extraordinarias solo por el hecho de no haber previsto una forma contundente de desconexién?
Y si esto es asi, ¢qué ocurre si teniendo prohibido realizar un exceso de jornada el trabajador,
pese a todo, la desarrolla de forma unilateral? ; Realmente esa unilateralidad existe? ¢ El sistema
de registro horario que se haya implantado en la empresa ha de ser tan sensible y preciso como
para detectar y registrar este tipo de vulneraciones del protocolo de desconexion derivadas del
exceso de celo de los empleados? Las respuestas a estas preguntas son obvias: para ser eficaz,
el sistema de registro de jornada debe tener constancia de todos estos movimientos. Por lo
tanto, ha de buscarse la configuracién de un modelo susceptible de registrar todas y cada una
de las actuaciones que el trabajador haya podido realizar en interés de su empresa, sea cual
sea la forma que revistan, tanto si se desarrollan dentro o fuera de su jornada laboral, de forma
presencial o a distancia.

Quiza al respecto, ha llegado el momento de plantearse si la total libertad que por el mo-
mento confiere el legislador a la hora de concretar el sistema de registro de jornada, deberia
respetar ciertas caracteristicas minimas cuando se haya de aplicar a persona que puedan
desarrollar su trabajo, total o parcialmente en régimen de teletrabajo, permitiendo registrar tam-
bién el tiempo invertido en contestar llamadas o WhatsApp en interés de la empresa, pero ¢ cual
seria la forma mas eficaz para hacerlo? A estos efectos, las estadisticas demuestran que, aun-
gue con caracter general, en la mayor parte de los casos, el tiempo trabajado y no registrado
se retribuye a los empleados (aunque fraudulentamente no se cotice a la seguridad social por
ello), no ocurre lo mismo con el tiempo de trabajo que genera la no desconexion digital. Sin
duda influye en este resultado el desconocimiento de los propios trabajadores afectados, que
no siempre son conscientes del caracter de tiempo de trabajo del invertido al no “desconectar”
fuera de su jornada laboral.

Todavia hoy, gran parte de los sistemas de registro horario utilizados no son lo suficiente-
mente precisos como para detectar y computar el tiempo de trabajo que se realiza fuera de
tiempo y lugar de trabajo gracias a las nuevas tecnologias. Si esto es asi, como deben fichar
los teletrabajadores? ¢ Se puede utilizar el mismo sistema de control de la jornada de trabajo
para aquellas personas que trabajan dentro de la sede de la empresa? ; Existe un sistema capaz
de computar, sucesivamente, el tiempo trabajado en las instalaciones de la empresa y también,
el invertido cuando el sujeto ya ha salido de ellas? ;Han de establecerse dos sistemas de re-
gistro horario combinado para poder reflejar oportunamente estas formas de trabajo a distancia
ocasional?

5. REFLEXIONES FINALES: DISFUNCIONES DEL MODELO

Aunque sin duda la existencia de un registro de jornada es, en la practica, la forma mas
efectiva y fiable de controlar el tiempo de trabajo de cada empleado, evitando que se cometan
excesos, ¢,qué ocurre cuando este registro no funciona? No se puede negar que, sea cual sea
la férmula elegida para controlar la jornada realizada en la empresa, todas ellas tienen un ele-
mento en comun: ninguna es infalible. Todos los sistemas de control horario que existen por el
momento, llevan aparejado cierto margen de error, consustancial a su propia configuracion, que
puede llegar a ser mas acusado si cabe, cuando para la correcta utilizacion de estos sistemas
de registro se requiere que, de forma directa o indirecta, exista una manipulacién humana. Y es
que si intermedia accidon humana en el registro horario (o incluso, en la supervision de los datos
que refleje el citado registro), la jornada real puede no registrarse intencionadamente o por error.
Por ejemplo, ¢quién garantiza que no exista confusion o error en la utilizacion del sistema de
registro? ¢ Como se asegura que no se puedan manipular los datos obtenidos? ¢ Qué ocurre si,
por fallo humano o informatico, se pierden los datos registrados? Intentando responder a las
cuestiones planteadas, nuestra jurisprudencia mas reciente considera que, el registro horario,
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no actlia como presuncion iuris et de iure, y por lo tanto, aunque parta a su favor de una pre-
suncién de veracidad, siempre admitira prueba en contrario?.

Ante la indefinicién de la norma, los pronunciamientos jurisprudenciales dictados en los Ul-
timos afios acerca de situaciones de manipulacion, error u omision intencionada o fortuita del
registro horario, aportan un importantisimo valor a la hora de clarificar cuales son las conse-
cuencias que desencadenara la situacion comentada, tanto para trabajadores como para em-
presarios. Estas consecuencias pueden variar dependiendo de cuales sean las concretas
circunstancias que concurran en cada ocasion (error fortuito o comportamiento malicioso, si se
detecta que existia un exceso de jornada o no existen pruebas de ello, si el citado exceso —al
margen de que no se estuviese cotizando a la Seguridad Social— se haya retribuido o no a los
trabajadores, si existe participaciéon de los trabajadores afectados, o en definitiva, cualquier otro
factor de peso suficiente como para modular la respuesta que en cada caso se ofrezca).

Habida cuenta de la complejidad y pluralidad de situaciones a las que han de adaptarse los
sistemas de registro horario ¢es que no existe algin modelo de registro horario lo suficiente-
mente preciso como para poder detectar todos los movimientos de los trabajadores con finalidad
laboral? Parece que los avances informaticos que caracterizan a la sociedad del Siglo XXI hacen
que este objetivo no sea un reto demasiado dificil de alcanzar. La interconexion digital de diver-
sos instrumentos informaticos es ya un hecho indubitado en cuestiones de ocio y domotica, por
lo que nada impide aplicar esta interconexion digital a las herramientas de trabajo, posibilitando
asi un registro verdaderamente eficaz para cubrir todas las facetas que hoy en dia puede revestir
la prestacion laboral de servicios y que, de forma directa o indirecta, voluntaria o condicionada-
mente, pueden llevar a los trabajadores a extender, justificada o injustificadamente, su jornada
laboral. Los sistemas que en principio podrian resultar Utiles para dar acogida a estas situaciones
complejas de prestacion laboral de servicios, son muy variados. Desde aplicaciones para telé-
fonos moviles hasta programas informaticos que detectan el movimiento del ratén y el teclado
del ordenador y que se activan solo con entrar a la aplicacion informatica de la empresa, inde-
pendientemente de la franja horaria y del lugar del mundo desde el que se realice la citada co-
nexion.

Ahora bien, incluso aunque el sistema de registro horario no haya dejado un fiel reflejo de la
jornada verdaderamente realizada, no se puede olvidar que, tedricamente, el exceso de jornada
siempre podra demostrarse a través de cualquier medio de prueba admitido en derecho (prueba
testifical, registro de llamadas telefonicas, tickets de aparcamiento, correos electronicos o WhatsApps
recibidos, etc.?®), teniendo en cuenta que, cuanto mayor sea el tiempo transcurrido entre el ex-

22 Al respecto resulta muy interesante la STSJ de Cantabria, Santander de 11 de noviembre de 2021 (n.° de re-
curso: 626/2021). En esta ocasion un cocinero intenta demostrar el exceso de jornada realizada y no registrada
oportunamente en papel en su empresa (en la empresa el sistema de registro horario establecido estaba basado
en las propias firmas de sus empleados que se plasmaban en un estadillo en papel). Aporta como prueba las di-
ferencias entre las horas registradas y el horario de apertura del restaurante. El tribunal entiende que firmados y
documentados los registros horarios, hay una presuncion de que lo firmado y detallado en dicho registro tiene ve-
racidad, aunque no se trata de una presuncion iuris et de iure. Ahora bien, al no existir una prueba en contrario
con fuerza suficiente por parte del demandante que contradiga dicha realidad (pues existen otros trabajadores
que también pueden realizar su trabajo y podrian haber trabajado en su lugar), no se justificaria la realizacion de
horas extraordinarias.

23 Asi por ejemplo, aunque la STSJ Valladolid, Sala de lo Social de 31 de enero de 2022 (n.° de recurso: 1817/2021)
admite la extensa prueba documental compuesta de mensajes de trabajo, tanto de emails como de mensajes de
WhatsApp, donde se podia observar que el trabajador prestaba servicios dentro de la franja horaria de 10:00h. a
23:00h. y de lunes a domingo, sobrepasando en muchos dias ese horario, (segun redactado de la sentencia, hay
correos a horas intempestivas) presentada por el trabajador, no la considera en el concreto caso analizado ver-
daderamente demostrativa de la existencia de horas extraordinarias, puesto que el trabajador, gerente de zona,
tenia implicito en su puesto, un margen de flexibilidad que le permitia adecuar su horario de trabajo a sus prefe-
rencias personales.
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ceso de jornada no declarado y la reclamacion judicial, mayor dificultad probatoria. Ahora bien,
si la empresa demuestra que tiene un sistema de registro horario aparentemente fiable y eficaz,
guedara a la libre determinacion del juzgador la apreciacion de los hechos descritos como ex-
ceso o no de jornada. Otra cosa diferente es que se pueda constatar que el registro horario no
existia o se compruebe que es incompleto, defectuoso o que ha sido alterado. Si fuera asi,
nuestros jueces y tribunales, en los Ultimos afios, han hecho surgir una nueva presuncion iuris
tantum de veracidad de los hechos alegados por el trabajador, por via interpretativa, intentado
con ello proteger a la parte mas débil de la relacion juridica®t. Y es que si este era un criterio ya
seguido por nuestros jueces y tribunales incluso antes de que se implantara la obligacion de re-
gistro horario, con mas motivo se sigue aplicando ahora, ante incumplimientos o defectos en la
implantacion del sistema de registro horario®. En realidad, no es esta mas que una interpreta-
cién amplia de la presuncién incluida en el art. 12.4.c) ET?® relacionada con el incumplimiento
de la obligacién de registro de las horas trabajadas por los trabajadores a tiempo parcial que se
aplica, por analogia, a cualquier situacion en la que existan indicios razonablemente demostra-
tivos de la existencia de una jornada de trabajo superior a la legal, contractual o convencional-

24 A estos efectos, la Audiencia Nacional, en Sentencia de 4 de diciembre de 2015, afirmd que “el registro de jor-
nada, que no de horas extraordinarias, es el requisito constitutivo para controlar los excesos de jornada’”, y, por
tanto, la inexistencia del registro “coloca a las personas trabajadoras en situacion de indefensién que no puede
atemperarse porque las horas extraordinarias sean voluntarias, puesto que el tnico medio de acreditarlas es,
precisamente, el control diario”. La inversion probatoria serviria por tanto para contrarrestar la prueba diabélica
ante la que se encontrarian. Esta linea interpretativa es claramente sostenida por nuestros jueces y tribunales.
Sirva como ejemplo la interesantisima STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, Bilbao, de 9 de diciembre de 2021
(n.° de recurso 1720/2021) en la que el mero hecho de acreditarse que la empresa no disponia de un sistema de
tacografos fiel (admitido por la Inspeccion de Trabajo como forma de registro de la jornada de trabajo), es causa
suficiente para invertir la carga de la prueba: en lugar de corresponder al trabajador demostrar las horas extras
efectivamente realizadas (aspecto que muchas veces, puede ser muy dificil o imposible, dependiendo de cual
sea el tiempo de trabajo desarrollado), tendra la empresa que demostrar que no las ha realizado (aspecto que re-
sulta particularmente dificil de acreditar, sobre todo, habida cuenta de que no dispone de un sistema de registro
vélido). En similares términos, la STSJ, Comunidad valenciana, Sala de lo Social, Valencia, de 28 de septiembre
de 2021 (n.° de recurso 87/2021) recuerda que, se trata de una presuncion “juris tantum” que solo se activa en el
caso de incumplimiento de las obligaciones de registro, de modo que en tal supuesto “el contrato se presume ce-
lebrado a jornada completa. Ciertamente se trata de una presuncion que admite prueba en contrario por parte del
empresario, de modo que recae sobre él la carga de acreditar que la jornada desempenada por el trabajador coin-
cide con la pactada en el contrato. De no ser asi, la reclamacion del trabajador basada en la realizacion de una
jornada mayor debera ser estimada”. También, la STSJ de Castilla-La Mancha, Sala de lo Social, Albacete de 19
de julio de 2021 (n.° de recurso 909/2021) a la vista de un registro horario en papel, considera probados los dias
festivos alegados como trabajados por la actora ante la imposibilidad de la empresa de demostrar que esas horas
trabajadas se compensaron con descanso durante los dias siguientes.

2 A estos efectos resulta muy ilustrativa la ya casi clasica SSTSJ Canarias, Sala de lo Social n.° 75/2019 de 31
enero de 2019 (dictada poco antes de la entrada en vigor de la obligacién de registro de la jornada de trabajo).
En esta ocasion, un trabajador demandd a su empresa por realizar 49 horas, superando asi las 40 horas sema-
nales que, como maximo en computo anual establece la legislacion laboral. Al tratarse de una prolongacion ha-
bitual de la jornada de trabajo, entiende el tribunal que no es necesario concretar ni dias ni horas exactas en las
que se realiz6 tal exceso de jornada. Si por el contrario el exceso de horas hubiese sido de forma esporéadica, el
trabajador si habria tenido que probar los dias y las horas exactas en las que se realizaron tales horas extraordi-
narias. El tribunal entiende entonces que, ante la ausencia de registro horario, seria la empresa la que tendria
que probar que, en el periodo de tiempo que se reclama, no se han realizado horas extraordinarias, o que, ha-
biéndose realizado, se han compensado oportunamente con descansos, aspecto sin duda resultara practicamente
imposible de demostrar si no hay registro horario, o incluso, si el implantado es defectuoso o esta manipulado.
26 Recuérdese que el citado articulo exige que la jornada de los trabajadores a tiempo parcial se registre dia a dia
y se totalice mensualmente, “entregando copia al trabajador, junto con el recibo de salarios, del resumen de todas
las horas realizadas en cada mes, tanto las ordinarias como las complementarias (...). En caso de incumplimiento
de las referidas obligaciones de registro, el contrato se presumira celebrado a jornada completa, salvo prueba en
contrario que acredite el caracter parcial de los servicios”.
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mente establecida, aunque no sea un trabajador a tiempo parcial el que la haya desarrollado?.
Son entonces dos circunstancias las que habria que acreditar: por una parte los defectos del
sistema de registro horario y por otra, el exceso de jornada realizado sobre la inicialmente pac-
tada con la empresa. Como la propia situacion requiere, huelga decir que no hara falta obtener
una prueba fehaciente de ello, por la dificultad que comportaria, siendo suficiente para acreditar
cualquiera de los dos extremos, los indicios de veracidad que pueda aportar el trabajador o que
se desprendan del relato de los hechos descritos?®.

Pero ;qué ocurre si se trata de una PYME y se ha optado, por comodidad y reduccién de
costes, por implantar un sistema de registro de la jornada en papel, facilmente alterable (y, por
tanto, de poca fiabilidad probatoria llegado el momento)? Aunque en este tipo de ocasiones re-
sultara particularmente sencillo demostrar la vulnerabilidad del sistema de registro elegido, sin
duda, la situacion se complicara cuando se demuestre que el propio trabajador, de manera di-
recta o indirecta, ha contribuido a registrar una jornada diferente a la realmente realizada, con
el fin de salvaguardar los intereses empresariales. Esto es precisamente lo que ocurre cuando
el propio trabajador, en los registros manuales, accede a registrar una jornada inferior a la real,
por ejemplo, para hacer coincidir la jornada declarada con las horas de cotizacién a la Seguridad
Social que la empresa ha reconocido, o para no reflejar las horas extra realizadas. Sobre esta
particular forma de participacion del propio trabajador en la falsedad del registro horario, procede
realizar determinadas reflexiones: ¢ realmente su participacion es voluntaria? ¢ Puede atribuir-
sele al propio empleado las consecuencias derivadas de este tipo de falsificacion documental?
¢ Puede considerarse un incumplimiento laboral y no un incumplimiento empresarial?

En muchas ocasiones, la practica demuestra que el trabajador actla impelido por la propia
empresa, bajo el temor de perder su puesto de trabajo, y, por tanto, sin que exista una volunta-
riedad real de falsear la jornada realmente realizada?. Si esto fuera asi, sin duda se apreciaria

27 Apreciaciones que se deducen de la STSJ, Comunidad valenciana, Sala de lo Social, Valencia, de 28 de sep-
tiembre de 2021 (n.° de recurso 87/2021).

28 Se crea asi por via de la interpretacion jurisprudencial una nueva presuncion iuris tamtum: el mero hecho de
demostrar que la empresa no dispone de un sistema de registro eficaz acta por si mismo como factor desenca-
denante del fumus boni iuris que se atribuye entonces a los datos indicios aportados por el trabajador de que el
exceso de jornada que alega realmente existié. Similar conclusion puede alcanzarse si se demuestra que el sis-
tema de registro esta trucado o manipulado. Asi pues, ademas de la correspondiente sancién por la infraccion
grave cometida (7.5 LISOS), la mera demostracion de que el sistema de registro estéa alterado o es defectuoso,
conllevara el reconocimiento de la pretension del trabajador reclamante (y la consiguiente comunicacién de oficio
a la Seguridad Social para que proceda a la regularizacion de las cotizaciones pendientes). Para activar la pre-
suncion de certeza de los hechos alegados por el trabajador se necesitara que concurran dos factores: 1.° De-
mostrar que el sistema de registro horario implantado ha fallado (tanto si ha sido por manipulacién intencionada
o error involuntario). 2.° Que del relato de los hechos se desprendan indicios —no se necesitan pruebas fehacien-
tes— que permitan deducir que se ha realizado mas jornada que la verdaderamente registrada (fumus boni iuris).
En otras palabras, el mero hecho de demostrar que el sistema de registro es defectuoso, servira para sustentar
la presuncion iuris tantum de que los hechos narrados por el trabajador son ciertos, sirviendo este dato al menos
como indicio suficiente que permite intuir, aunque sea aproximadamente, que se ha realizado una jornada de tra-
bajo mayor a la debida.

2 Aunque, en virtud de los indicios concurrentes, finalmente, el tribunal entienda que el exceso de horas realizadas
ha sido meramente puntual y por tanto, insuficiente para considerar que el contrato de trabajo a tiempo parcial re-
alizado encubria en realidad un trabajo a jornada completa, la STSJ de La Rioja, Sala de lo Social, Logrofio, de
25 de noviembre de 2021 (n.° de recurso 169/2021) considera medio de prueba suficientes los WhatsApp recibidos
por la actora, peluquera de profesion, en los que expresamente la duefia de la peluqueria le indicaba que no
debia registrar la primera media hora de trabajo y también le daba indicaciones expresas sobre lo que tenia que
contestar en el caso de que recibiese una visita sorpresiva de la Inspeccion de Trabajo. De la misma forma, tam-
poco se aprecia que el tiempo en el que se puede acreditar que la trabajadora habia estado desarrollado su
trabajo sola en las instalaciones de la empresa tuviera la suficiente entidad como para entender que la causa for-
mativa alegada realmente no concurria (al no tener, durante parte de su jornada de trabajo, ninguna persona que
la tutorizase).
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que el sistema de registro horario implantado en la empresa adolece de serios defectos, y por
lo tanto, entraria en juego la presuncion de veracidad de los hechos alegados por los trabaja-
dores, con las consecuencias que lleva aparejadas (se impondran las sanciones correspon-
dientes por defectuosa utilizacion del sistema de registro horario y por infracotizacién, al mismo
tiempo que se liquidaran las cuotas de cotizacion pendientes a la Seguridad Social por el exceso
de horas trabajadas y no declaradas). Se refuerza asi el hecho de que el registro horario cons-
tituye una obligacion exclusivamente empresarial®®, aunque haya mediado participacion de los
propios empleados. Y es que, puesto que asumira las consecuencias sancionadoras de su in-
cumplimiento, también posee el deber de vigilar el correcto cumplimiento del sistema por parte
de sus empleados. Esto hace dificil apreciar que la defectuosa utilizacion del sistema de registro
horario pueda constituir una falta de diligencia del trabajador (salvo que quede claramente acre-
ditada la voluntariedad malintencionada al respecto), sancionable por el empresario como falta
de disciplina, sobre todo cuando los sistemas implantados suelen contemplar la posibilidad de
subsanar las lagunas en el registro derivadas de omisiones involuntarias, provocadas por pe-
quenos errores u olvidos del empleado.

Adviértase que el mero hecho de que el registro se lleve a cabo en papel (con la facil mani-
pulacion que caracteriza a este tipo de sistema) no es suficiente en modo alguno para aplicar
la presuncion de veracidad de los indicios aportados por el trabajador y activar la inversion de
la carga probatoria, sino que sera necesario que se aporte algun dato indiciario suficientemente
indicativo de que la citada manipulacion existe®'.

O lo que es més importante todavia ¢,se puede considerar en si mismo defectuoso, el sis-
tema de registro horario que no haya previsto instrumento alguno para permitir registrar también
el tiempo de trabajo que los empleados realizan a través de medios digitales fuera de su jornada
laboral? Se trata de un tema importantisimo, ya que, en la sociedad digitalizada en la que vivi-
mos, en la que cada vez mas actividades pueden realizarse a distancia, en el momento y lugar
elegido por el trabajador. A la vista de esta situacion, surge la siguiente pregunta: ¢ existe tam-
bién presuncién de veracidad de los hechos alegados por el empleado cuya empresa no dispone
de procedimiento alguno que acredite que se cumple el derecho a la desconexion digital? ;No
se trataria este en si mismo un modelo de registro horario defectuoso desde su origen? ;Cémo
si no va a poder el trabajador acreditar el caracter de tiempo de trabajo de las horas invertidas
en interés de la empresa que no se han reflejado en ningun registro?

Otro tema de fundamental importancia es el de delimitar las consecuencias de la manipula-
cién por parte del empresario del registro horario, y en particular, de definir con precision el al-
cance del delito de falsedad documental. Se aprecia una vez mas la dificil diferenciacion que,
en muchos casos, plantea en el &mbito laboral la distincion entre determinado tipo de infraccio-

30Como resalta AGUILERA IZQUIERDO, R., “Sujeto activo de la obligacién legal de registro: ¢ quién esta obligado
a registrar la jornada?” en AA.VV., Registro de la jornada y adaptacién del tiempo de trabajo por motivos de con-
ciliacién (Francisco Pérez de los Cobos y Orihuel y Erik José Monreal Bringsvaerd (dirs.), Wolters Kluwer. La Ley,
Madrid, 2020, pp. 111-146.

31 Exactamente esta situacion queda acreditada, en el caso de la peluqueria, en la STSJ de La Rioja, Sala de lo
Social, Logrofio, de 25 de noviembre de 2021 (n.° de recurso 169/2021), antes citada. En la citada ocasion la in-
version probatoria se activa porque la empleada aportd WhatsApps claramente indicativos de que la jornada que
las partes registraban a través de un sistema de fichas plasmadas en papel, no se correspondia, intencionada-
mente, con las horas de trabajo efectivamente realizadas. De forma similar, la STSJ de Asturias, Sala de lo Social,
Oviedo de 23 de febrero de 2021 (n.° de recurso 9/2021), considera que contribuye a demostrar que el sistema
de registro en papel que se llevaba a cabo en la empresa no era fiable, el hecho de que no existiese calendario
laboral y también, el hecho de que no hubiese recogido en el citado sistema ningin domingo como dia trabajado,
pese a que el citado comercio estaba autorizado para abrir al pablico 22 domingos al afo. En similares términos,
tampoco tendra valor la existencia de un registro horario que no esté firmado tanto por trabajador como por em-
presario, tal y como se ocupa de resaltar la STSJ, Comunidad valenciana, Sala de lo Social, Valencia, de 28 de
septiembre de 2021 (n.° de recurso 87/2021).
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nes laborales y la comision de conductas delictivas. En particular, resulta especialmente com-
plejo diferenciar la infraccidn grave consistente en la transgresion de las normas sobre registro
de jornada (7.5 LISOS) del delito de falsedad en documento privado (395 CP) o del de utilizacion
de documento privado falsificado (396 CP) con la finalidad de perjudicar a los trabajadores afec-
tados, privandoles de la retribucion que merecen las horas efectivamente trabajadas y de la
proteccion social que les reportaria contar con una base de cotizacion ajustada a la jornada de
trabajo que realmente (y no simuladamente) desarrollan en la empresa. Y es que ;de qué de-
pende considerar una concreta conducta como infraccion o como delito? ¢ Toda falsedad o ma-
nipulacion de registros de jornada en perjuicio de los trabajadores queda encuadrada en el art.
7.5 LISOS sin que quepa considerar que este tipo de conductas reine nunca perfiles delictivos?
O por el contrario ¢ hay que diferenciar entre la mera omision de las obligaciones de registro de
la manipulacién intencionada de los datos, en cuyo caso, este Ultimo comportamiento si sera
merecedor de probacion penal y no meramente administrativa? Al menos, resulta obvio que la
diferenciacién entre infraccion y delito no depende en este caso del nUmero de trabajadores
afectados ni del concepto subjetivo del nivel de abuso cometido, al que se vincula por lo general
la comisién de los delitos contra los derechos de los trabajadores (311-318 CP). En torno a este
tema, reparese en el hecho de que la falsedad documental no se encuentra incluida entre los
delitos contra los derechos de los trabajadores (Titulo XV del Codigo Penal), y a diferencia de
ellos, no esta sujeta a la amplia y ambigua configuracién legal que los caracteriza, y ademas,
puede cometerse por y sobre cualquier ciudadano y no solo por empresarios sobre trabajadores
por cuenta ajena.

Pero la situacion puede llegar a ser mucho mas compleja: puede que las dudas interpreta-
tivas no se planteen Unicamente a la hora de valorar si determinada conducta puede ser cons-
titutiva de un delito o de una infracciébn administrativa, sino también a la hora de determinar la
tipificacion exacta de la conducta: a estos efectos, el art. 311 CP castiga con prision de seis
meses a tres anos, y multa de seis a doce meses, “a los que mediante engafio o abuso de si-
tuacion de necesidad, impongan a los trabajadores a su servicio condiciones laborales o de Se-
guridad Social que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos en
la leyes, convenios colectivos o contrato de trabajo”. Y si esto es asi, ¢ donde se debe encajar
la conducta empresarial consistente en falsear el registro de la jornada de trabajo? ¢ Falsedad
de documento privado o minoracién mediante engafo de las condiciones laborales, tipificados
respectivamente en los arts. 311 y 395 CP? O incluso, ¢en el comportamiento empresarial se
pueden diferenciar dos conductas reprochables penalmente diferenciadas entre si, como son
la falsedad documental por una parte y la minoracion de los derechos laborales por otra, sus-
ceptibles de tipificacion penal individualizada?

Pero no es esta la Unica duda de encaje penal que una misma conducta puede suscitar. Ad-
viértase que la intima conexion que mantiene la obligacién de registro de la jornada con la sal-
vaguarda del derecho al descanso de los trabajadores, y de este con la seguridad y salud
laboral, pueden hacer que la conducta empresarial sea susceptible de encuadrarse también en
otro tipo penal: los peligros causados por omitir las medidas exigibles en materia de prevencion
de riesgos laborales (316 y 317 CP). Se trata este de un tema especialmente complejo pues, el
propio legislador confirma que, a diferencia de lo que ocurre respecto a otros delitos contra los
derechos de los trabajadores (sobre los que el principio de intervencion minima obliga a reservar
la calificacion de delito Unicamente para las conductas mas graves que se hayan desarrollado
de forma voluntaria dejando la calificacidén de infraccion administrativa para las restantes), todas
las actuaciones empresariales que sean susceptibles de comprometer el derecho a la preven-
cion de riesgos laborales de sus empleados podrian dar lugar a un delito que podria cometerse
tanto por acciones insidiosas como por conductas negligentes. Eso si, para que pueda califi-
carse la conducta cometida como delito y no como infraccion debe ser susceptible de poner en
peligro grave la vida, salud o integridad fisica de los empleados, lo que deja pendiente de res-
puesta la siguiente pregunta ;en qué momento la falsificacion o manipulacién de un sistema
de registro horario puede provocar esta consecuencia? ;,Qué gravedad y consecuencias noci-
vas potenciales tiene que tener la conducta cometida? Pregunta que solo puede responderse
de forma individualizada, al analizar con precisién todas las circunstancias concurrentes pre-
sentes en cada caso en concreto. Adviértase que las diferencias sancionadoras que produce el
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hecho de considerar determinada conducta como infraccidbn administrativa o como delito (o, en
el caso de ser delictiva, por tipificarla de una u otra forma, o apreciar concurrencia de conductas
delictivas), son importantisimas.

Pero si las consecuencias sancionadoras de este tipo de conductas adolecen todavia de la
claridad que se merece, tampoco a efectos procesales el legislador ha sido todo lo oportuno y
conciso que hubiese sido deseable. Si el exceso de jornada no registrado se detecta por la Ins-
peccion de Trabajo, esta conducta llevara aparejada acta de infraccion y la correspondiente
acta de liquidacion por la infracotizacion detectada. En cambio, resulta curioso que, pese a la
rapidez de respuesta jurisprudencial que sin duda esta cuestion exige, en el orden social, no
existe un procedimiento judicial especifico que permita al trabajador reclamar sin dilaciones las
horas realizadas y no registradas (y su consiguiente cotizacion)®. Por lo que, si un trabajador
quiere ponerlo de manifiesto, debera acudir al procedimiento ordinario. De forma similar, si la
reclamacion de horas trabajadas se plantea al hilo de una reclamacion de cantidad (por ejemplo,
horas trabajadas y no cobradas), podra acudir el trabajador a un procedimiento monitorio o a
uno ordinario dependiendo de la cuantia de la cantidad reclamada, en el que se procedera a
comprobar la jornada realmente realizada por el trabajador con el fin de determinar las cantida-
des pendientes que cobro que pudieran existir. Otra cosa diferente es que, la diferencia entre
horas registradas y verdaderamente realizadas salga a la luz, por ejemplo, al hilo de calcular la
indemnizacion por despido en virtud del sueldo diario real del trabajador y no sobre el sueldo
tedricamente declarado en atencién a una jornada de trabajo inferior a la real, cuestion que, por
motivos de economia procesal, parece oportuno ventilar en el mismo proceso de despido.

Desde otro punto de vista, surge otra cuestiébn que también puede resultar controvertidas,
sobre todo, desde el momento en el que se generalice el computo del tiempo de no desconexion
digital como efectivamente trabajado: como es sabido, la realizacion de horas extraordinarias
ha de ser siempre voluntaria tanto para empresario como para trabajador, aunque se admite
que esa voluntariedad se plasme a través de convenio colectivo. Ahora bien, qué ocurre si el
empresario ha prohibido la realizacién de las horas extra y, el trabajador, por exceso de celo,
pese a todo, las realiza? ;Puede decirse que ha actuado exclusivamente por su propia volun-
tad? O por el contrario ¢ se trataria este de un dato irrelevante, presuponiendo una permisibilidad
tacita desde el momento en el que no se pone impedimento material para realizarlas? Sin duda
esta segunda opcién parece mas ajustada a la realidad, habida cuenta de que no se encuentra
otro motivo para realizar horas extraordinarias que la satisfaccion de una necesidad productiva,
en interés, exclusivo, obviamente, de la empresa. Aunque parezca paradoéjico, no se trata esta
de una situacién infrecuente. Y es que la mayor parte de los sistemas de registro horario que
se implantan en las empresas no son lo suficientemente precisos como para detectar cuéles
son los momentos de trabajo efectivo, y Gnicamente computan los tiempos de presencia o per-
manencia del trabajador. Tampoco existen apenas protocolos de desconexién en nuestra em-
presas que adviertan a sus empleados de la obligacién de no exceder los tiempos de trabajo.
Por lo tanto, si el registro horario arroja determinados datos de presencia en la empresa, co-
rrespondera al empresario asumir la retribucién de las citadas horas de trabajo, o en su caso,
de modificar el sistema de registro de jornada con el fin de comprobar que la presencia en las
instalaciones o frente a los equipos de trabajo verdaderamente corresponde a situaciones de
trabajo efectivo, 0 en su caso, establecer medidas eficaces que garanticen la imposibilidad efec-
tiva de realizacion del trabajo fuera de las joras de jornada ordinaria (desconexién de maquinas,
bloqueo de correos electrénicos, 0 compromiso de recuperacion por horas de descanso, etc.).
El desinterés de nuestras empresas en regular la desconexion digital y la insuficiencia de la

%2Resulta interesante el auto del Tribunal Supremo (Sala Especial) de 15 de junio de 2020 (n.° de recurso: 21/2019)
en el que, resolviendo un conflicto de jurisdiccion, considera competente a la jurisdiccién social (y no a la conten-
cioso-administrativa) para conocer las controversias derivadas de un supuesto de infracotizacion (y por lo tanto,
no incluidos en la excepcion prevista en el art. 3.f LRJS) dado que de lo que realmente se trata es de determinar
si la empresa cotiz6 adecuadamente por el trabajador en atencion a las circunstancias concurrentes en la pres-
tacién de sus servicios.
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mayor parte de sistemas de registro de la jornada de trabajo implantados para detectar también
el tiempo de trabajo que el empleado invierte fuera de su lugar de trabajo y de su jornada laboral
a través de medios digitales en interés de la empresa, unido al desconocimiento de los emple-
ados sobre los derechos y deberes que les asisten, hacen presuponer que, a corto plazo, seran
mucho los litigios que se susciten en torno a la demostracion de las horas trabajadas y no rea-
lizadas.

Ante este panorama complejo, se puede concluir que el registro horario deberia tener una
estrechisima conexion el plan de igualdad y con el plan de prevencion de riesgos laborales apli-
cables a cada empresa (0 incluso, convertirse en una parte imprescindible de estos). Mientras
esto no se solucione, va a seguir generando importantisimos problemas préacticos. Y, si esto es
asi, ¢por qué el legislador ha obviado esta circunstancia? Aunque hayan pasado mas de tres
anos desde la implantacion de esta obligacion, tampoco la negociacion colectiva suele prestar
demasiada atencion a este tema, lo que provoca que existan todavia muchas cuestiones con-
flictivas, pendientes de concrecion sobre el tema.
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RESUMEN

El presente estudio analiza la nueva modalidad procesal prevista en el art. 138 bis de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social para la tramitacion de reclama-
ciones sobre acceso, reversion y modificacion del trabajo a distancia, centrando la atencién en
algunos aspectos controvertidos de la regulacion vigente sobre los que se aportan propuestas
de mejora. Se presta especial atencion al ambito de aplicacion u objeto de litigio de este proce-
dimiento junto con otros aspectos controvertidos de la configuracion juridica de esta modalidad
procesal como son; la legitimacion de las partes, el plazo previsto para el gjercicio de la accion,
la necesidad de conciliacion previa a la via judicial y la posibilidad de acumulacion de acciones.

ABSTRACT

This study analyses the new procedural modality provided for in art. 138 bis of Law 36/2011,
of 10 October, regulating the social jurisdiction for the processing of claims on access, reversion
and modification of remote work, focusing attention on some controversial aspects of the current
regulation on which proposals for improvement are made. The scope of application or object of
litigation of this procedure is examined in depth, together with other controversial aspects of the
legal configuration of this procedural modality, such as the legal standing of the parties, the time
limit for the exercise of the action, the need for conciliation prior to legal action and the possibility
of accumulation of actions.
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Palabras clave: Trabajo a distancia, teletrebajo, modalidad procesal especial, objeto de Ii-
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1. INTRODUCCION

El trabajo a distancia ha sido objeto de atencion por parte del legislador en diferentes oca-
siones en los ultimos afios. La incorporacion de nuevas tecnologias en el &mbito laboral ha te-
nido un importante impacto en el trabajo a domicilio que ha permitido su expansion en diferentes
sectores, de forma que en “la actualidad, mas que trabajo a domicilio lo que existe es un trabajo
remoto y flexible, que permite que el trabajo se realice en nuevos entornos que no requieren la
presencia de la persona trabajadora en el centro de trabajo™.

El entonces vigente art. 13 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores definia el contrato de
trabajo a domicilio como aquel en el que la prestacién de la actividad laboral se realizaba fuera
del centro de trabajo habitual de la empresa, o bien en el domicilio de la persona trabajadora o
bien en otro lugar libremente elegido por esta y sin el control directo por parte de la empresa.
El predominio del uso de las nuevas tecnologias provoc6 que la Ley 3/2012, de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, modificara la regulacion del trabajo a
domicilio para dar acogida al trabajo a distancia pasando el art 13 del entonces vigente Estatuto
de los Trabajadores a definirlo como aquel en que la prestacion de la actividad laboral se reali-
zaba de manera preponderante en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido
por este de modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo de la empresa.

Tras la reforma llevada a cabo por la citada Ley 3/2012, desaparece la precision de “contrato
de trabajo” y se define el contrato a distancia como una modalidad de prestacién de la actividad
laboral que requiere que se desarrolle con caracter preponderante respecto del trabajo presen-
cial desarrollado en el centro de trabajo de la empresa?.

Esta definicion permanecio, posteriormente, en el art. 13 del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
hasta la reforma llevada a cabo por el hoy derogado Real Decreto Ley 28/2020, de 22 de sep-
tiembre de trabajo a distancia y posteriormente, por la vigente Ley 10/2021, de 9 de julio, de
trabajo a distancia (en adelante, LTD).

El trabajo a distancia y, en particular, el teletrabajo, favorece la flexibilidad en la organizacion
del trabajo, incrementa las oportunidades de empleo, disminuye la contaminacion al reducir los
desplazamientos al centro de trabajo de la empresa, puede contribuir al asentamiento y a la fi-
jacion de poblacién en el medio rural, y puede ser un mecanismo que garantice la conciliacion
de la vida laboral, personal y familiar®. El aumento del trabajo a distancia se ha visto favorecido
tanto por la negociacion colectiva como por intervenciones legislativas. Asi, la modificacion del
art. 34.8 ET por el Real Decreto Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia
de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion,

" Apartado Il de la Exposicion de Motivos del Real Decreto Ley 28/2020, de 22 de septiembre de trabajo a dis-
tancia.

2 La STSJ de Catalufia, de 19 de noviembre de 2015 no consider6 el caracter preponderante para la calificacion
de trabajo a distancia (teletrabajo) en los supuestos de prestacion de servicios de forma presencial y de atencion
de guardias telefonicas para urgencias.

3 Apartado | de la Exposicién de Motivos del Real Decreto Ley 28/2020, de 22 de septiembre de trabajo a dis-
tancia.
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favorecié su impulso al contemplar la posibilidad de trabajo a distancia como posible formula
para facilitar la conciliacion de la vida laboral, personal y familiar, particularmente, a través de
la modalidad del teletrabajo.

Sin duda, el incremento significativo del trabajo a distancia en Espafia ha sido consecuencia
del caracter preferente que le otorgo6 el Real Decreto Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social de la COVID-19, dentro
de las medidas previstas en relacion con el empleo para hacer frente a las consecuencias eco-
ndémicas y laborales provocadas por la COVID-19*. Este contexto de crisis sanitaria provocado
por la pandemia a causa de la COVID-19 impulsé el trabajo a distancia y, en particular, el tele-
trabajo como férmula para evitar el cierre de algunas actividades empresariales y permitir la
continuidad de la actividad laboral®. El recurso al teletrabajo utilizado por muchas empresas du-
rante los tiempos de confinamiento y, posteriormente, ha puesto de manifiesto que el trabajo a
distancia ha dejado de ser una forma de prestacion residual de trabajo y que cada vez mas se
acude al mismo cuando resulta posible, por las ventajas que ofrece tanto para las empresas
como para las personas trabajadoras. Pero, también puede provocar desequilibrios de derechos
y obligaciones entre las partes de la relacion laboral, que requieren de una regulacion especifica
a través “de una norma que ayude a las partes empresarial y trabajadora a trasladar el caracter
tuitivo del derecho del trabajo a la nueva realidad®.

El incremento del trabajo a distancia puso de manifiesto la insuficiente regulacion de esta
modalidad de trabajo y la necesidad de un nuevo marco juridico, habida cuenta que “la exten-
sién y normalizacion del trabajo a distancia sin un marco legal suficiente que permita establecer
las certezas y garantias necesarias puede distorsionar el marco de las relaciones laborales, y
afecta a condiciones que se incorporan como esenciales de acuerdo con nuestro marco cons-
titucional y legislativo (articulo 35 de la Constitucién Espanola y el Estatuto de los Trabajadores)
y el acervo de normas internacionales, comunitarias y nacionales™.

“Como se indica en Exposicion de Motivos del RD-Ley 28/2020, el “trabajo a distancia ha demostrado su eficacia
en el mantenimiento de determinadas actividades empresariales durante la pandemia y para garantizar la pre-
vencion frente al contagio. Durante la crisis sanitaria no solo se ha reforzado la tendencia a la normalizacion del
trabajo a distancia que ya se anticipaba con anterioridad a la misma, sino que incluso su utilizacién se ha llegado
a configurar como preferente. En suma, las tecnologias de la comunicacion han constituido una herramienta clave
para reducir el impacto de las medidas de contencion y restricciones a la actividad productiva, lo cual favorece a
personas trabajadoras y empresas, hace posibles empresas eficientes y con una alta especializacion, permite la
aceleracion econdmica de las zonas rurales e incrementa las posibilidades de empleo”.

5 El apartado Ill de la citada Exposicion de motivos sefiala que el teletrabajo presenta multiples ventajas pues
“Esta virtualizacion de las relaciones laborales desvincula o deslocaliza a la persona trabajadora de un lugar y un
tiempo concretos, lo que sin duda trae consigo notables ventajas, entre otras, mayor flexibilidad en la gestion de
los tiempos de trabajo y los descansos; mayores posibilidades, en algunos casos, de una autoorganizacion, con
consecuencias positivas, en estos supuestos, para la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral; reduccion
de costes en las oficinas y ahorro de costes en los desplazamientos; productividad y racionalizacion de horarios;
fijacién de poblacién en el territorio, especialmente en las areas rurales; compromiso y experiencia de la persona
empleada; atraccion y retencion de talento o reduccion del absentismo”.

6 Entre los posibles inconvenientes del trabajo a distancia “la proteccion de datos, brechas de seguridad, tecno-
estrés, horario continuo, fatiga informatica, conectividad digital permanente, mayor aislamiento laboral, pérdida
de la identidad corporativa, deficiencias en el intercambio de informacion entre las personas que trabajan presen-
cialmente y aquellas que lo hacen de manera exclusiva a distancia, dificultades asociadas a la falta de servicios
basicos en el territorio, como la conectividad digital o servicios para la conciliacion laboral y familiar, o traslado a
la persona trabajadora de costes de la actividad productiva sin compensacion alguna, entre otros”, tal y como in-
dica el Apartado lll de la citada Exposicién de Motivos.

7 Idem.
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En este contexto, se produjo la modificacion del art. 13 ET por el hoy derogado Real Decreto
Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia, y por la vigente LTD. En la actualidad,
de conformidad con lo dispuesto en el 13 ET, las personas trabajadoras podran prestar trabajo
a distancia en los términos previstos en la LTD. La nueva regulacién del trabajo a distancia res-
ponde a las exigencias de caracter internacional en la materia.

En el ambito europeo, la regulacion del teletrabajo como modalidad de trabajo a distancia
tiene como referencia el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo (AMET), firmado en 2002
por las organizaciones sindicales y empresariales en el ambito europeo, cuyo texto, posterior-
mente, fue acogido en el ambito nacional por el Acuerdo Interconfederal para la Negociacién
Colectiva 2003. A nivel internacional destaca Convenio 177 sobre trabajo a domicilio de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo (OIT), recientemente ratificado por Espafa, y cuya entrada
en vigor esté prevista para el proximo 25 de mayo de 2023%. Las Gltimas intervenciones legis-
lativas de caracter sustantivo respecto del trabajo a distancia vinieron acompafadas de una
modificacion de caracter procesal en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la juris-
diccion social (LRJS). En este sentido, el apartado Uno de la Disposicion final segunda del ci-
tado RDL 28/2020 modifico el titulo de la seccion cuarta del capitulo V del Titulo 1l del libro
Segundo de la LRJS, e incluyé una nueva modalidad procesal, incorporando un nuevo art. 138
bis LRJS que contempla un procedimiento judicial especial aplicable a las reclamaciones rela-
cionadas con el derecho de acceso, reversion y modificacion del trabajo a distancia. Esta re-
forma de la LRJS fue confirmada en los mismos términos por la Disposicion final segunda de la
LTD.

Esta nueva modalidad procesal especial prevista en el art. 138 bis LRJS introduce un pro-
cedimiento preferente y sumario y contiene algunos aspectos controvertidos en su regulacion
susceptibles de mejora® que se abordaran en este estudio, centrando la atencién en el ambito
aplicativo del procedimiento previsto en el citado art 138 bis LRJS.

2. ACERCAMIENTO A LATUTELA JUDICIAL DEL TRABAJO A DISTANCIA EN EL ORDEN
SOCIAL DE LA JURISDICCION

Como se ha mencionado, la introduccién de las nuevas tecnologias en el &mbito laboral ha
dado lugar a importantes cambios en la modalidad de prestacion de servicios y en la forma de
organizacion del trabajo en el seno de la empresa. Entre ellas, destaca la posibilidad del trabajo
a distancia. El trabajo a distancia puede ser desarrollado tanto en régimen de subordinacion
como a través del trabajo autbnomo. En la actualidad no existe una norma que aborde de forma
especifica el trabajo a distancia de la persona que trabaja por cuenta propia, pero, de existir
“podria contribuir a definir y asegurar los derechos de este colectivo frente a determinadas prac-
ticas empresariales abusivas (no respetar el derecho a la desconexion digital, por ejemplo), todo
ello, con especial foco en diferenciar el desarrollo del servicio en remoto del autbnomo “free-
lance” con su cliente y con los trabajadores de este Ultimo™°.

8 Instrumento de adhesién al Convenio sobre el trabajo a domicilio, hecho en Ginebra el 20 de junio de 1996,
BOE, 14 de junio de 2022.

9 Al respecto, HERRERA DUQUE, M. J., “Una mirada critica al nuevo marco regulador del trabajo a distancia”,
Consejo General Abogacia Espariola, 26 de noviembre de 2020:
https://www.abogacia.es/actualidad/opinion-y-analisis/una-mirada-critica-al-nuevo-marco-regulador-del-trabajo-a-
distancia/, p. 11 considera respecto del nuevo art. 138 bis LRJS introducido por la Disposicion Final segunda del
Real Decreto Ley 28/2020 que “nos encontramos con una defectuosa y precipitada redaccion que, como apuntan
los més criticos entre los que me incluyo, requerira un particular esfuerzo para equilibrarla”.

O MOLINA, O., «La aparicion del autbnomo “freelance remoto” y la posible regulacion del teletrabajo para auto-
nomos», Secretaria Juridica de CTAC-Autonoms, http://www.ugtcatalunya.cat/autonoms/la-aparicion-del-auto-
nomo-freelance-remoto-y-la-posible-regulacion-del-teletrabajo-para-autonomos/
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Como es sabido, el trabajo a distancia aporta ciertas ventajas tanto para las empresas como
para las personas trabajadoras; ahora bien, las caracteristicas de la organizacion del trabajo a
distancia o del teletrabajo pueden plantear algunos desajustes o desequilibrios que impidan el
disfrute de los derechos de las personas trabajadoras y que pueden dar lugar a conflictos entre
estas y la empresa que se resolveran en el orden social, en el contencioso administrativo o in-
cluso en el orden civil de la jurisdiccion, segin corresponda, de conformidad con la legislacion
vigente.

El orden social de la jurisdiccidn conocera de las pretensiones que se promuevan dentro de
la rama social del Derecho, tanto en su vertiente individual como colectiva, incluyendo aquellas
que versen sobre materias laborales y de Seguridad Social (art.1 LRJS). En el ambito del trabajo
por cuenta ajena, se atribuye al orden social de la jurisdiccion el conocimiento de los conflictos
juridicos en materia de trabajo a distancia que puedan plantearse en via judicial entre la empresa
y las personas trabajadoras como consecuencia del contrato de trabajo, con la salvedad de lo
dispuesto en la Ley Concursal,' y en el ejercicio de los demas derechos y obligaciones en el
ambito de la relacion de trabajo’2.

Asimismo, seria competente el orden social de la jurisdiccion para conocer de los conflictos
en materia de trabajo a distancia que surjan entre las sociedades laborales o las cooperativas
de trabajo asociado, y sus socios/as trabajadores/as, exclusivamente por la prestacion de sus
servicios [art. 2.c)LRJS]™. Conviene recordar que la relacién entre las personas socias trabaja-
doras y las cooperativas de trabajo asociado no es laboral sino societaria'.

También en el ambito del trabajo autbnomo econémicamente dependiente (TRADE), sera
competente el orden social para el conocimiento de los litigios que surjan en relaciéon con el ré-
gimen profesional en materia de trabajo a distancia'®, tanto en su vertiente individual como colec-

""La referencia a la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal hoy derogada debe entenderse realizada en la actualidad
al texto vigente aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley Concursal.

2 Art. 2.a) LRJS. Por su parte, el art. 25.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial ( LOPJ) se-
fala que: “En el orden social, los Juzgados y Tribunales espafoles seran competentes: 1.° En materia de derechos
y obligaciones derivados de contrato de trabajo, cuando los servicios se hayan prestado en Espafa o el contrato
se haya celebrado en territorio espafiol; cuando el demandado tenga su domicilio en territorio espafiol o una agen-
cia, sucursal, delegacion o cualquier otra representacion en Espafa; cuando el trabajador y el empresario tengan
nacionalidad espanola, cualquiera que sea el lugar de prestacion de los servicios o de celebracion del contrato;
y, ademas, en el caso de contrato de embarque, si el contrato fue precedido de oferta recibida en Espafia por tra-
bajador espariol”.

3 En el mismo sentido, el art. 87 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas sefala que “1. Las cuestiones
contenciosas que se susciten entre la cooperativa y sus socios trabajadores, por su condicion de tales, se resol-
veran aplicando, con caracter preferente, esta Ley, los Estatutos y el Reglamento de régimen interno de las coo-
perativas, los acuerdos validamente adoptados por los érganos sociales de la cooperativa y los principios
cooperativos. Las citadas cuestiones se someteran ante la Jurisdiccion del Orden Social de conformidad con lo
que se dispone en el articulo 2.f del Real Decreto legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que aprueba el texto re-
fundido de la Ley de Procedimiento Laboral. La remisién a la Jurisdiccién del Orden Social atrae competencias
de sus organos jurisdiccionales, en todos sus grados, para conocimiento de cuantas cuestiones contenciosas se
susciten entre la cooperativa de trabajo asociado y el socio trabajador relacionadas con los derechos y obligacio-
nes derivados de la actividad cooperativizada.2. Los conflictos no basados en la prestacion del trabajo, o sus
efectos, ni comprometidos sus derechos en cuanto aportante de trabajo y que puedan surgir entre cualquier clase
de socio y las cooperativas de trabajo asociado, estaran sometidos a la Jurisdiccion del Orden Civil. 3. El plante-
amiento de cualquier demanda por parte de un socio en las cuestiones a que se refiere el anterior apartado 1 exi-
gira el agotamiento de la via cooperativa previa, durante la cual quedara en suspenso el computo de plazos de
prescripcion o caducidad para el ejercicio de acciones o de afirmacién de derechos.

4 Art. 80 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas.

5 Art. 2.d) LRJS.
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tiva, de las personas TRADE a que se refiere la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del tra-
bajo autdbnomo (LETA), incluidos los litigios que deriven del ejercicio por la persona TRADE de
las reclamaciones de responsabilidad contempladas en el art.2.b) LRJS'®.

Respecto del trabajo a distancia desarrollado en el ambito de la Administracion Publica sera
competente, con caracter general, el orden contencioso administrativo, si bien, se le atribuye al
orden social la tutela judicial las reclamaciones en materia de trabajo a distancia del personal
laboral y funcionario al servicio de las Administraciones Publicas, conforme a lo dispuesto en el
art. 2 e) LRJS. En este sentido, el orden social sera competente para “garantizar el cumplimiento
de las obligaciones legales y convencionales en materia de prevencion de riesgos laborales,
tanto frente al empresario como frente a otros sujetos obligados legal o convencionalmente, asi
como para conocer de la impugnacion de las actuaciones de las Administraciones publicas en
dicha materia respecto de todos sus empleados, bien sean estos funcionarios, personal esta-
tutario de los servicios de salud o personal laboral, que podran ejercer sus acciones, a estos
fines, en igualdad de condiciones con los trabajadores por cuenta ajena, incluida la reclamacion
de responsabilidad derivada de los dafios sufridos como consecuencia del incumplimiento de
la normativa de prevencion de riesgos laborales que forma parte de la relacién funcionarial, es-
tatutaria o laboral”.

Asimismo, el orden social sera competente para conocer los conflictos sobre “Sobre tutela
de los derechos de libertad sindical, huelga y demas derechos fundamentales y libertades pu-
blicas, incluida la prohibicion de la discriminacién y el acoso, contra el empresario o terceros
vinculados a este por cualquier titulo, cuando la vulneracion alegada tenga conexion directa
con la prestacién de servicios; sobre las reclamaciones en materia de libertad sindical y de de-
recho de huelga frente a actuaciones de las Administraciones publicas referidas exclusivamente
al personal laboral” [art. 2 f)LRJS].

Una vez fijada la competencia del orden social de la jurisdiccién para resolver conflictos ju-
ridicos en materia de trabajo a distancia, la resolucion de los litigios debera tramitarse a través
del procedimiento judicial que corresponda, de conformidad con lo dispuesto en la LRJS. De
esta forma, se acudira al procedimiento ordinario previsto en el Titulo primero del Libro Segundo
de la LRJS para la resolucién de conflictos juridicos en materia de trabajo a distancia, salvo en
aquellas materias donde esté previsto acudir a una modalidad procesal especial.

Cuando el conflicto juridico proceda de la vulneracion de los derechos fundamentales vy li-
bertades publicas previstos en la Constitucion Espanola (CE) se podra acudir al procedimiento
previsto en el art. 177 y ss. de la LRJS. Cuando se trate de conflictos relacionados con la com-
pensacion de gastos en el ambito del trabajo a distancia, se podra acudir al procedimiento pre-
visto en el art. 101 de la LRJS en materia de reclamaciones de cantidad. En los supuestos de
despido, sanciones, conflictos en materia de vacaciones o en caso de extinciéon del contrato por
causas objetivas, por despido colectivo y otras causas de extincion, se acudira a la modalidad
procesal correspondiente al amparo de lo previsto en la LRJS. En los conflictos juridicos en ma-
teria de movilidad geogréfica, modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, suspension
del contrato y reduccion de jornada por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién o derivadas de fuerza mayor, se debera seguir el procedimiento previsto en el art. 138

8 El art.2b) LRJS atribuye el conocimiento al orden social. “En relacién con las acciones que puedan ejercitar los
trabajadores o sus causahabientes contra el empresario o contra aquellos a quienes se les atribuya legal, con-
vencional o contractualmente responsabilidad, por los dafios originados en el &mbito de la prestacion de servicios
0 que tengan su causa en accidentes de trabajo o enfermedades profesionales, incluida la accién directa contra
la aseguradora y sin perjuicio de la accién de repeticion que pudiera corresponder ante el orden competente”.
Sobre la materia puede verse, SELMA PENALVA, A., “Las competencias de la jurisdiccion social para ventilar
conflictos entre el TRADE vy su cliente principal’, en AA.VV., FERRANDO GARCIA, F. M.? y LUJAN ALCARAZ, J.,
Derecho sustantivo y proceso laboral: Repercusion procesal de las reformas sustantivas laborales, Aranzadi
Thomson Reuters, Cizur Menor, 2020, pp. 29-56.
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LRJS. En los supuestos de reclamaciones en materia de acceso, reversion y modificacion del
trabajo a distancia se acudira a la nueva modalidad procesal prevista en el art. 138 bis LRJS,
introducida por el Real Decreto Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia y pos-
teriormente confirmada por la LTD. Cuando la causa de la reclamacién en materia de trabajo a
distancia esté relacionada con el ejercicio de los derechos de conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral, reconocidos legal o convencionalmente, se debera acudir al procedimiento
establecido en el art. 139 LRJS.

Centrando el objeto de este estudio en los litigios que versen sobre el acceso, reversiéon o
modificacién del trabajo a distancia, procede analizar a continuacion el ambito de aplicacién y
el objeto del litigo que acoge el nuevo art. 138 bis LRJS, asi como algunos aspectos de su re-
gulacion que resultan controvertidos.

‘3. PROCEDIMIENTO DE RECLAMACION JUDICIAL EN MATERIA DE ACCESO, REVER-
SION Y MODIFICACION DEL TRABAJO A DISTANCIA EN EL ORDEN SOCIAL DE LA JURIS-
DICCION

3.1. Consideraciones previas

Con frecuencia, las reformas del derecho sustantivo laboral conllevan reformas en el ambito
de la tutela jurisdiccional del derecho. En el ambito del trabajo a distancia se confirma esa ten-
dencia habida cuenta que la aprobacion del régimen juridico especifico aplicable al trabajo a
distancia previsto primero en el Real Decreto Ley 28/2020 y, posteriormente, en la LTD actual-
mente vigente, incorporan como novedad un nuevo procedimiento judicial en la LRJS para la
resolucién de determinadas cuestiones litigiosas en materia de trabajo a distancia. Hay quien
considera que la regulacion actual del trabajo a distancia ofrece “exceso regulatorio y una exhaus-
tividad sin precedentes, que dara lugar a problemas aplicativos y a continuos cuestionamien-
tos™7, y como prueba se ha incorporado la nueva modalidad procesal prevista en el art.138 bis
LRJS, aunque no para todas las discrepancias que surjan dentro del contrato de trabajo.

La reforma de la LRJS en esta materia se incorpor6 en el apartado primero de la Disposicion
final segunda del Real Decreto Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia, que,
recogiendo las modificaciones derivadas del Acuerdo Sobre Trabajo a distancia, otorgd un nuevo
titulo a la seccién 4.2 del capitulo V del Titulo 1l del libro Segundo de la LRJS, incluyendo en su
rubrica el trabajo a distancia, pasando a denominarse “Seccion 4.2 Movilidad geografica, modi-
ficaciones sustanciales de condiciones de trabajo, trabajo a distancia, suspension del contrato
y reduccion de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion o de-
rivadas de fuerza mayor”. A su vez, el apartado segundo de la misma Disposicion final introdujo
un nuevo articulo 138 bis aplicable a las reclamaciones relacionadas con el derecho de acceso,
reversion y modificacion del trabajo a distancia. Se trata de un procedimiento especial, urgente
y preferente para la resolucion en via judicial de las reclamaciones relacionadas con derecho
de acceso, reversion y modificacion del trabajo a distancia. Esta modificacion de caracter pro-
cesal se confirm6 posteriormente en la vigente LTD a través de su Disposicién final segunda.

El procedimiento judicial previsto en el art. 138 bis LRJS formula de forma incompleta el ob-
jeto de litigio'. Sefala que se aplicara a los litigios entre la empresa y la persona trabajadora
que tengan relacion con el acceso, la reversion o la modificacion del trabajo a distancia, lo que
excluye otros conflictos que pudieran surgir en la relacion laboral de trabajo a distancia (despido,
vacaciones, salario, etc.), para los que habra que acudir al procedimiento ordinario o a la mo-
dalidad procesal especial que corresponda.

"HERRERA DUQUE, M. J., “Una mirada critica al nuevo marco regulador del trabajo a distancia”, cit., p. 3.
8 BLASCO PELLICER, A., “El tratamiento procesal del trabajo a distancia”, AA.VV., LOPEZ BALAGUER, M. (Dir.),
El trabajo a distancia en el RDL28/2020, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 356.
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La legitimacion activa recae sobre la persona trabajadora que dispondra de un plazo de
veinte dias héabiles, a partir de que la empresa le comunique su negativa o su disconformidad
con la propuesta realizada por la persona trabajadora, para presentar la demanda ante el Juz-
gado de lo Social. El procedimiento incorpora la posibilidad de que el érgano jurisdiccional pueda
recabar informe urgente de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (ITSS), remitiéndole
copia de la demanda y documentos que la acompafien'®. El contenido del informe emitido por
la ITSS versara sobre la negativa o la disconformidad comunicada por la empresa, respecto de
la propuesta realizada por la persona trabajadora y demas circunstancias concurrentes. El pro-
cedimiento tiene caracter urgente y se le dara tramitacion preferente. En consecuencia, el acto
de la vista se sefalara dentro de los cinco dias siguientes al de la admisién de la demanda y la
sentencia se dictara en el plazo de tres dias. El procedimiento no contempla la posibilidad de
recurso contra la sentencia, salvo cuando se haya acumulado pretension de resarcimiento de
perjuicios que por su cuantia pudiera dar lugar a recurso de suplicacion, en cuyo caso el pro-
nunciamiento sera ejecutivo desde que se dicte la sentencia. Por otro lado, cuando la causa de
la reclamacién en materia de trabajo a distancia esté relacionada con el ejercicio de los derechos
de conciliaciéon de la vida personal, familiar y laboral, reconocidos legal o convencionalmente,
se regira por el procedimiento establecido en el art. 139 LRJS, tal y como sefala el art. 138
bis.2) LRJS.

La configuracion juridica de este nuevo procedimiento suscita algunos interrogantes en los
términos que se exponen a continuacion.

3.2. Impugnacion judicial en materia de acceso, reversion y modificacion del trabajo
a distancia previsto en la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia

Como se ha mencionado, el art. 138 bis LRJS contempla la modalidad procesal prevista
para las reclamaciones sobre acceso, reversion y modificacion del trabajo a distancia indicando
las reglas del procedimiento. Las reclamaciones en via judicial sobre estas materias requieren
de la presencia de un conflicto de caracter juridico, lo que significa la necesidad de reconoci-
miento legal o convencional del derecho que se pretende reclamar?, por lo que el andlisis del
objeto del procedimiento previsto en el art. 138 bis LRJS conduce a la referencia previa del de-
recho sustantivo que reconozca el derecho de acceso al trabajo a distancia y la posibilidad de
reversion o modificacion. Este eventual reconocimiento legal o por la via convencional supondra
la configuracion de un derecho subjetivo de la persona trabajadora®' que la empresa debe asu-
mir?2.,

9 Esta posibilidad se incluye en el procedimiento previsto en el art. 138.3 LRJS que sefala que el érgano jurisdic-
cional podra recabar el informe urgente de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, remitiéndole copia de la
demanda y documentos que la acompanen, cuyo contenido versara sobre los hechos invocados como justificativos
de la decision empresarial en relaciéon con la modificacion acordada y demas circunstancias concurrentes.

20 Como sefiala MONREAL BRINGSVAERD, E., “La voluntariedad de trabajo a distancia y su caracter reversible”,
en AAVV., PEREZ DE LOS COBOS Y ORIHUEL, F. y THIBAULT ARANDA, J. (coord.), El trabajo a distancia con
particular anélisis del Real Decreto-Ley 28-2020, de 22 de septiembre, La Ley, Madrid, 2021,version digital, p. 9,
“cuando no existe convenio colectivo o regulacion convencional que reconozca al trabajador el derecho al trabajo
a distancia o a solicitar el trabajo a distancia, el empresario que no reconozca estas solicitudes no esta obligado
a sentarse a negociar, simplemente debe comunicar las razones de la negativa, y podria ser demandado solo de
forma muy excepcional, si sus motivos para denegar la solicitud supone una discriminacién entre trabajadores o
resultan de cualquier otro modo arbitrarios (...) Se trataria de un conflicto de intereses por inexistencia de funda-
mento juridico de la pretensién , y la demanda podria ser desestimada de oficio por falta de accion para deman-
dar”.

21 CASAS BAAMONDE, M.® E., “El Derecho del Trabajo, la digitalizacién del trabajo y el trabajo a distancia”, De-
recho de las Relaciones Laborales, n.° 11, 2020, p. 1429.

22 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Régimen juridico del teletrabajo: Aspectos sustantivos y procesales”, Revista
juridica de Castilla y Ledn, n.° 54, 2021, p. 113.
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El art. 138 bis LRJS habilita un procedimiento preferente y sumario en materia de acceso,
reversion y modificacion del trabajo a distancia, sin especificar a qué tipo de trabajo a distancia
se refiere. El trabajo a distancia puede tener caracter subordinado al amparo del art. 13 ETy
de la LTD, pero también existe la posibilidad de que la prestacion de la actividad laboral a través
del trabajo a distancia se realice en el ambito de alguna relacion laboral de caracter especial
prevista en el art. 2 ET, o por parte de una persona socia trabajadora de una cooperativa de tra-
bajo asociado bajo una relacion de caracter societario, e incluso, cabria la posibilidad de un
trabajo a distancia desarrollado de forma autonoma bajo la figura de una persona TRADE, si
bien, en estos supuestos seria necesario delimitar con certeza la existencia de esta relacion y
descartar que se tratara de un supuesto de falso trabajo autbnomo.

De conformidad con lo previsto en el art. 13 ET, las personas trabajadoras podran prestar
trabajo a distancia en los términos previstos en la LTD. A tal fin, la LTD define lo que debe en-
tenderse por trabajo a distancia, teletrabajo y trabajo presencial y limita su ambito de aplicacion
a las relaciones de trabajo en las que concurran las condiciones descritas en el art. 1.1 ET,
siempre se desarrollen a distancia y tengan un caracter regular.

Alos efectos de la LTD, el trabajo a distancia es una “forma de organizacién del trabajo o
de realizacion de la actividad laboral conforme a la cual esta se presta en el domicilio de la per-
sona trabajadora o en el lugar elegido por esta, durante toda su jornada o parte de ella, con ca-
racter regular”,?® mientras que el teletrabajo viene definido como una modalidad de trabajo a
distancia que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo o prevalente de medios y sistemas in-
formaticos, telematicos y de telecomunicacion?.

El caracter “regular” del trabajo a distancia exige que este se preste, en un periodo de refe-
rencia de tres meses, un minimo del treinta por ciento de la jornada, o el porcentaje proporcional
equivalente en funcion de la duracién del contrato de trabajo®. Este porcentaje queda limitado
en los contratos de trabajo celebrados con menores y en los contratos formativos, donde se
debe garantizar, como minimo, un porcentaje del cincuenta por ciento de la prestacion de ser-
vicios de forma presencial, pudiendo realizarse de forma telematica la formacién teérica que,
en su caso, correspondiera®.

No obstante, la LTD permite que la negociacion colectiva sefale otro periodo de referencia
para entender el caracter “regular” del trabajo a distancia. De esta forma, los convenios o acuer-
dos colectivos podran regular: una jornada minima presencial en el trabajo a distancia; un por-
centaje o periodo de referencia inferiores a los fijados en la LTD a los efectos de calificar como
“regular” el trabajo a distancia; un porcentaje de trabajo presencial de los contratos formativos
diferente al previsto en el mismo, siempre que no se celebren con menores de edad; el ejercicio
de la reversibilidad al trabajo en los locales de la empresa; asi como las posibles circunstancias
extraordinarias de modulacion del derecho a la desconexiéon?”.

2 El art. 2.a) LTD.

24 Art. 2.b) LTD.

2 Art.1 LTD.

% El art.3 LTD sefala que: “En los contratos de trabajo celebrados con menores y en los contratos en practicas y
para la formacion y el aprendizaje, solo cabra un acuerdo de trabajo a distancia que garantice, como minimo, un
porcentaje del cincuenta por ciento de prestacion de servicios presencial, sin perjuicio del desarrollo telematico, en
su caso, de la formacion tedrica vinculada a estos ultimos”. Tras la reforma introducida por el Real Decreto Ley
32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo
y la transformacién del mercado de trabajo se modifica el art. 11 ET para introducir el nuevo contrato formativo de
formacion en alternancia con el trabajo en sustitucion del anterior contrato de formacién y aprendizaje y el contrato
formativo para la obtencién de la practica profesional que sustituiria al anterior contrato en practicas.

27 Apartado segundo de la Disposicién adicional primera de la LTD.
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Respecto del acceso al trabajo a distancia, sin perjuicio del derecho al trabajo a distancia
que pueda reconocer la legislacién o la negociacion colectiva, la LTD marca el caracter voluntario
del trabajo a distancia en su art. 5.1, sefialando que sera voluntario para la persona trabajadora
y para la empleadora y que requerira la firma del acuerdo de trabajo previsto en la propia LTD?,.
Este acuerdo se formalizara por escrito, podra formar parte del contrato inicial o realizarse en
un momento posterior, y requiere de su firma antes de que se inicie la prestacion de la actividad
laboral. La voluntariedad del trabajo a distancia favorece la flexibilidad de esta forma de orga-
nizacion del trabajo, pudiendo las partes acudir a ella total o parcialmente, en atencion a sus
distintas circunstancias e intereses, sin que pueda ser impuesto por la empresa como conse-
cuencia de su poder de direccién en aplicacién del art. 41 ET?°. Algan autor ha sefialado respecto
del principio de voluntariedad previsto ya en el Real Decreto Ley 28/2020 que “el teletrabajo no
implica un modo de organizar el trabajo para la empleadora que pueda decidir implantar o no,
no pudiendo ser impuesto por esta. Sin embargo, tampoco es un derecho de la persona traba-
jadora a priori. Es decir, al igual que la empresa no puede imponer el teletrabajo, tampoco puede
hacerlo la trabajadora, no siendo un derecho subjetivo de esta, a menos que la ley o la nego-
ciacion colectiva lo reconociera como un derecho, siendo los Unicos supuestos en los que el
trabajo a distancia adquiriria la condicion de auténtico derecho™®.

La indicacion de qué puestos de trabajo y funciones pueden ser susceptibles de ser realiza-
dos através del trabajo a distancia, las condiciones de acceso al trabajo a distancia, y las con-
diciones de desarrollo pueden venir establecidas tanto en la ley como en el convenio colectivo
o acuerdo colectivo que resulte de aplicacion a la relacién laboral®', por lo que los conflictos en
materia de acceso al trabajo a distancia podrian venir del incumplimiento o disconformidad de
los requisitos o condiciones que fije en la normativa que resulte de aplicacion.

El acceso al trabajo a distancia puede proceder del ejercicio de un derecho de preferencia
para desarrollar la prestacién laboral a distancia previsto en los convenios colectivos o acuerdos
colectivos, tal y como contempla el art. 8.3 LTD. En este sentido, a través de la negociacion co-
lectiva, “se podran establecer los mecanismos y criterios por los que la persona que desarrolla
trabajo presencial puede pasar a trabajo a distancia o viceversa, asi como preferencias vincu-
ladas a determinadas circunstancias, como las relacionadas con la formacion, la promocién y
estabilidad en el empleo de personas con diversidad funcional o con riesgos especificos, la exis-
tencia de pluriempleo o pluriactividad o la concurrencia de determinadas circunstancias perso-
nales o familiares, asi como la ordenacion de las prioridades establecidas en la presente Ley”.

28| a LTD incorpora el principio de voluntariedad en los mismos términos que lo hizo el Real Decreto Ley 28/2020.
MONREAL BRINGSVAERD, E., “La voluntariedad de trabajo a distancia y su caracter reversible” en AA.VV.,
PEREZ DE LOS COBOS Y ORIHUEL, F., y THIBAULT ARANDA, J. (coord.) El trabajo a distancia con particular
analisis del Real Decreto Ley 28-2020, de 22 de septiembre, La Ley, Madrid, 2021,version digital, p. 8, (La Ley
2672/2021), sefiala que en “condiciones normales, la ley es decir el art. 5. 1 del citado Real Decreto 28/2020 “no
reconoce un derecho al trabajo a distancia en tanto en cuanto el propio precepto aclara que pueden existir casos
en que el derecho al trabajo a distancia esta reconocido en la ley” y tampoco reconoce “expresamente un derecho
a solicitar el trabajo a distancia en los términos en que se reconoce este derecho a los trabajadores con respon-
sabilidades familiares”.

29 GOERLICH PESET, J. M., “La regulacién del trabajo a distancia. Una reflexion general”, en RODRIGUEZ-
PINERO ROYO, M. y TODOLI SIGNES, A. (Dirs.), Trabajo a distancia y Teletrabajo: analisis del marco normativo
vigente, Aranzadi, Cizur Menor, 2021, p. 45.

30 BUENO DE MATA, F. y NIETO MANIBARDO, E., “Principios, caracteristicas, y acuerdo de teletrabajo: conflictos
aparejados y métodos de resolucién”, en RODRIGUEZ AYUSO, F., ATIENZA MACIAS, E., (coord.), El nuevo
marco legal del teletrabajo en Espana: Presente y futuro, una aproximacion multidisciplinar, BOSCH (Wolters Klu-
wer), Barcelona, 2021, edicion digital (La Ley 1456/2021), p. 4.

31 Apartado primero de la Disposicion Adicional primera de la LTD.

Doc. Labor., num. 127-Ario 2022-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. Reclamacion judicial en..., pags. 91 a 111



DL M.? Monserrate Rodriguez Egio 101

En el disefio de los mecanismos de acceso por parte de los convenios colectivos o acuerdos co-
lectivos se debe evitar la perpetuacion de roles y estereotipos de género y se tendré en cuenta
el fomento de la corresponsabilidad entre mujeres y hombres, debiendo ser objeto de diagnostico
y tratamiento por parte del plan de igualdad que, en su caso, corresponda aplicar en la empresa.

La LTD contempla la prioridad de las personas que realizan trabajo a distancia desde el inicio
de la relacién laboral durante la totalidad de su jornada, para ocupar puestos de trabajo que se
realizan total o parcialmente de manera presencial®2. En estos supuestos, la empresa informara
a estas personas que trabajan a distancia y a la representacién legal de las personas trabaja-
doras de los puestos de trabajo vacantes de caracter presencial que se produzcan. Un sector
de la doctrina ha manifestado la conveniencia de interpretar la prioridad reconocida a las per-
sonas trabajadoras que desarrollan la totalidad de su jornada a distancia en el sentido de en-
tender que la prioridad de ocupar puestos presenciales de “los teletrabajadores originarios 100 %
a distancia también actua frente a los teletrabajadores sobrevenidos™.

También se incluyen dentro de la modalidad procesal prevista en el art. 138 bis LRJS los li-
tigios derivados de la reversion del trabajo a distancia. En este sentido, la decision de trabajar
a distancia desde una modalidad de trabajo presencial se considera reversible tanto para la em-
presa como para la persona trabajadora. La LTD contempla el derecho de ambas partes de re-
vertir su decision de trabajo a distancia desde una modalidad de trabajo presencial®*, remitiendo
el ejercicio de este derecho a los términos establecidos en la negociacion colectiva o, en su de-
fecto, en los fijados en el acuerdo de trabajo a distancia®. Entre los contenidos minimos del
acuerdo de trabajo a distancia, se encuentra la indicacion de la duracion de los plazos de pre-
aviso para el ejercicio de las situaciones de reversibilidad [7d) LTD].

Las modificaciones del trabajo a distancia se solventaran a través de la modalidad procesal
prevista en el art. 138 bis LRJS. La LTD prevé en su art. 8.1 que la modificacién de las condi-
ciones establecidas en el acuerdo de trabajo a distancia, incluido el porcentaje de presenciali-
dad, debera ser objeto de acuerdo entre la empresa y la persona trabajadora, formalizandose
por escrito con caracter previo a su aplicacion y debiendo comunicar la empresa a la represen-
tacion legal de las personas trabajadoras esta modificacion.

Por su parte, el art. 8.3 LTD contempla la intervencion de la negociacién colectiva en los pro-
cesos de modificacion de trabajo a distancia, sefialando que “Los convenios o acuerdos colec-
tivos podran establecer los mecanismos y criterios por los que la persona que desarrolla trabajo
presencial puede pasar a trabajo a distancia o viceversa, asi como preferencias vinculadas a
determinadas circunstancias, como las relacionadas con la formacién, la promocién y estabilidad
en el empleo de personas con diversidad funcional o con riesgos especificos, la existencia de
pluriempleo o pluriactividad o la concurrencia de determinadas circunstancias personales o fa-
miliares, asi como la ordenacion de las prioridades establecidas en la presente Ley”.

En la resolucion de los litigios en materia de acceso, reversion y modificacion del trabajo a
distancia al amparo de la LTD, es preciso recordar que la negativa de la persona trabajadora a
trabajar a distancia, el ejercicio de la reversibilidad al trabajo presencial y las dificultades para
el desarrollo adecuado de la actividad laboral a distancia que estén exclusivamente relacionadas
con el cambio de una prestacion presencial a otra que incluya trabajo a distancia, no seran cau-
sas justificativas de la extincion de la relacion laboral ni de la modificacion sustancial de las con-
diciones de trabajo (5.2LTD).

%2 Art. 8.2 LTD.

33 MONREAL BRINGSVAERD, E., “La voluntariedad de trabajo a distancia y su caracter reversible”, cit., p. 2.

3¢ BUENO DE MATA, F. y NIETO MANIBARDO, E., “Principios, caracteristicas, y acuerdo de teletrabajo: conflictos
aparejados y métodos de resolucion”, cit., p. 5, considera que, a diferencia del acceso al trabajo a distancia, “la
reversibilidad si es un derecho tanto de la trabajadora como de la empleadora, supeditado, eso si, a los términos
de la negociacion colectiva por un lado y del acuerdo de trabajo a distancia por otro”.

% Art. 5.3 LTD y Disposicion adicional primera LTD.
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Por otro lado, el caracter voluntario del trabajo a distancia previsto en la LTD para el acceso,
reversion o modificacién nos lleva a plantear algunas cuestiones controvertidas sobre la legiti-
macién en el proceso previsto en el art. 138 bis LRJS.

Se entiende que seran objeto de la modalidad procesal prevista en el art. 138 bis LRJS tanto
las solicitudes realizadas por la persona trabajadora que hayan sido denegadas por la empresa
como aquellas en las que exista disconformidad con la propuesta realizada por la empresa®®.
Ahora bien, a pesar de que el trabajo a distancia en el marco del art. 13 ET y de la LTD exige
la firma de un acuerdo y, por tanto, la voluntariedad en la realizacion del trabajo a distancia por
ambas partes, sin embargo, en el procedimiento del art. 138 bis LRJS, la legitimacion activa
Unicamente recae en la persona trabajadora.

En el supuesto en el que el trabajo a distancia se ofrezca al inicio de la relacién laboral a la
persona trabajadora, la negativa de esta llevara a la no formalizacion del contrato de trabajo.
Cuando la empresa adoptara de forma unilateral el trabajo a distancia, deniegue el acceso, re-
version o modificacion del trabajo a distancia, incumpla los criterios de preferencia o prioridad
que, en su caso, resultaran aplicables, o surjan otras discrepancias entre la empresa y la per-
sona trabajadora en estas materias, la persona trabajadora ostenta la legitimacion activa para
poder acudir a la via judicial a través del procedimiento preferente y sumario previsto en el art.
138 bis LRJS, con el fin de analizar las razones o motivos que justifican la negativa a aceptar
el trabajo a distancia.

Como sefala la doctrina, existe una “disfuncion™’ entre el contenido de la norma sustantiva
y la norma procesal. Mientras la norma sustantiva prevé el caracter voluntario tanto para la em-
presa como para la persona trabajadora del trabajo a distancia, la norma procesal Gnicamente
concede legitimacion activa a la persona trabajadora, quien dispondra de un plazo de 20 dias
héabiles, a partir de que la empresa le comunique su negativa o disconformidad con la propuesta
realizada por aquella para presentar la demanda ante el Juzgado de los Social. La decisién del
organo judicial sobre la pertinencia o no de la propuesta de la persona trabajadora se podria
entender que “quiebra el principio de voluntariedad bilateral™® que establecié primero el Real
Decreto Ley 28/2020 y, posteriormente, la LTD.

La falta de legitimacién activa de la empresa en el procedimiento previsto en el art. 138 bis
LRJS supone una limitacién de su derecho a la tutela judicial efectiva, habida cuenta que en los
supuestos en los que sea la persona trabajadora la que se niegue a prestar la actividad laboral a
distancia o no esté conforme con la reversién o la modificacion planteada por la empresa, la em-
presa debera ejercitar la accion correspondiente a través del procedimiento ordinario, y no podra
acudir a la modalidad procesal con caracter preferente y sumario prevista en el art. 138 bis LRJS®.
En estos supuestos, convendria de lege ferenda conceder la legitimacion activa a la parte emple-
adora, de forma que, en materia de acceso, reversion o modificacion de trabajo a distancia, ambas
partes pudieran utilizar la via del procedimiento preferente y sumario previsto en el art. 138 bis
LRJS, habida cuenta que “existe una identidad de razon™®.

3% GALA DURAN, C., “La diversificacion del trabajo a distancia tras el Real Decreto Ley 28/2020”, en Derecho de las
Relaciones laborales, n.° 11, 2020, p. 1485, y ROMERO BURILLO, A., El marco regulador del teletrabajo, cit., p. 129.
37 ORELLANA CANO, A. M.2, “Puntos criticos sobre el procedimiento preferente del trabajo a distancia” en AA.VV.,
PEREZ DE LOS COBOS Y ORIHUEL, F., y THIBAULT ARANDA, J. (coord.), El trabajo a distancia con particular anélisis
del Real Decreto Ley 28-2020, de 22 de septiembre, La Ley, Madrid, 2021, edicion digital (La Ley 2702/2021), p. 5.

3 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Régimen juridico del teletrabajo: Aspectos sustantivos y procesales”, cit., p.
150, citando en el mismo sentido a AA.VV., GODINO REYES, M. (coord.), La nueva regulacion del trabajo a dis-
tancia y el teletrabajo, Francis Lefevre, Madrid, 2020, p. 119.

39 ORELLANA CANO, A. M.2, “Puntos criticos sobre el procedimiento preferente del trabajo a distancia”, cit.., p. 7,
sefiala que el ejercicio de la accion “para obtener una sentencia que implantara el trabajo a distancia al trabajador
(...), seria contrario al principio de voluntariedad del mismo vy, obligaria al érgano judicial a enjuiciar razones de
oportunidad empresarial”.

4 |dem.
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En la resolucién de los conflictos en esta materia, es preciso tener en cuenta que la negativa
de la persona trabajadora a trabajar a distancia, el ejercicio de la reversibilidad al trabajo pre-
sencial, y las dificultades para el desarrollo adecuado de la actividad laboral a distancia que
estén exclusivamente relacionadas con el cambio de una prestacion presencial a otra que in-
cluya trabajo a distancia, no seran causas justificativas de la extincion de la relacion laboral ni
de la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo ( art. 5.2 LTD)*'. Al mismo tiempo, la
modalidad procesal prevista en el art. 138 bis.1.b) incluye la posibilidad de que el érgano judicial
recabe informe urgente de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, remitiéndole copia de
la demanda y documentos que la acompanen, para que se pronuncie sobre la negativa o la dis-
conformidad comunicada por la empresa respecto de la propuesta realizada por la persona tra-
bajadora y demas circunstancias concurrentes. Como ha senalado la doctrina, dado el caracter
urgente y preferente del procedimiento, convendria que se indicara el plazo en el que debe
emitir el informe la Inspeccion de Trabajo*2.

El caracter urgente y preferente del procedimiento llevaria a excluir la necesidad de realizar
cualquier tramite preprocesal. Sin embargo, el art. 138 bis LRJS no lo excluye de forma expresa
ni tampoco se ha modificado el art. 64.1 LRJS para contemplar la excepcién del requisito de in-
tento de conciliacion debiendo de lege ferenda enmendarse lo que se considera un olvido del
legislador y exceptuar el requisito de celebracion del intento de conciliacion previa. Mientras
tanto, ante la brevedad del plazo es preciso presentar junto con la solicitud de intento de con-
ciliacion previa la demanda judicial.

En cuanto al plazo para el ejercicio de la accion, el art. 138 bis.1.a) LRJS sefala que la per-
sona trabajadora dispondra de un plazo de veinte dias habiles, a partir de que la empresa le
comunique su negativa o su disconformidad con la propuesta realizada por la persona trabaja-
dora, para presentar demanda ante el Juzgado de lo Social*, si bien no indica si se trata de un
plazo de caducidad o de prescripcion.

Ante el olvido del legislador, habida cuenta que el plazo se fija en dias habiles, y su ubicacion
en la Seccion 4.2, junto al procedimiento previsto para los litigios en materia de movilidad geo-
grafica, modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, suspensién del contrato y reduc-
cién de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion o derivadas de
fuerza mayor, donde el art. 138 LRJS establece un plazo de caducidad, se considera que el plazo
para ejercer la accién prevista en el art. 138 bis LRJS también debe entenderse de caducidad*.

“BUENO DE MATA, F. y NIETO MANIBARDO, E., “Principios, caracteristicas, y acuerdo de teletrabajo: conflictos
aparejados y métodos de resolucién”, cit., p. 4, sefiala que “estas garantias, no obstante, son aplicables en el supuesto
de que se pase de la prestacién presencial del trabajo a otra que incluya el trabajo a distancia. De la redaccion del
articulo 5 se entiende que estas garantias no seran aplicables para el supuesto de que la trabajadora inicie la relacion
laboral desde una posicién de teletrabajo”. Por su parte, HERRERA DUQUE, M. J., “Una mirada critica al nuevo
marco regulador del trabajo a distancia”, cit., p. 5 considera la persona trabajadora no podria ser motivo de represaria
alguna y que “pese al silencio del art. 5.2 RDL 28/20, habran de tenerse en cuenta las circunstancias concurrentes
que, por incompatibles que resulten con el trabajo presencial, no justificaran en ninguin caso la obligacién de acatar
la propuesta empresarial, pero si deberan ser tenidas en cuenta por el juez cuando el empleador adopte una medida
unilateral proporcionada, por ejemplo, la de suspension del vinculo o la de su modificacién temporal y limitada a lo ra-
zonablemente imprescindible”. La LTD recoge esta garantia en los mismos términos que el Real Decreto Ley 28/2020
sefialando esas dos Unicas causas.

“2 ORELLANA CANO, A. M.2, “Puntos criticos sobre el procedimiento preferente del trabajo a distancia”, cit., p. 14. La
autora precisa que el pronunciamiento de la Inspeccién de Trabajo a través de su informe podria colisionar con el ca-
racter voluntario del trabajo a distancia y el requisito de que exista un acuerdo firmado por las partes.

43 Ello supone que tanto la negativa de la empresa como las discrepancias entre las partes dejarian abierta la via ju-
dicial. En este sentido, GALA DURAN, C., “La diversificacion del trabajo a distancia tras el Real Decreto Ley 28/2020”,
cit., p. 1485.

“ ORELLANA CANO, A. M., “Puntos criticos sobre el procedimiento preferente del trabajo a distancia”, cit., p. 11,
con apoyo de la jurisprudencia citada: STSJ de Madrid de 12 de marzo de 2015, rec. 803/2014, STSJ de Cataluna
de 20 de noviembre de 2015, rec. 4655/2015, STSJ del Pais Vasco de 9 de febrero de 2016, rec. 138/2016.
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El plazo de respuesta de la empresa a la solicitud formulada por la persona trabajadora de-
pendera de procedimiento que, en su caso, sefiale la norma legal o convencional de caracter
sustantivo que resulte de aplicacion. En el supuesto en el que no venga fijado el plazo de res-
puesta o la parte empleadora no responda a la solicitud en materia de acceso, reversiéon o mo-
dificacion del trabajo a distancia surge la duda sobre cuél debe ser el plazo de respuesta o el
plazo que debe operar para entender denegada la solicitud y dejar expedita la via judicial*®. Te-
niendo en cuenta que no se ha modificado el art. 43.4 LRJS, el mes de agosto se considerara
habil respecto del procedimiento previsto en el art. 138 bis LRJS*6. Un sector de la doctrina ha
puesto de manifiesto el olvido del legislador ante la ausencia de modificacién del art.26.1 LRJS
respecto de la prohibicién de acumulacion de acciones y del art. 184 LRJS respecto de los su-
puestos en los que se deba resolver la vulneracion de derechos fundamentales y libertades pu-
blicas a través de la modalidad procesal especifica*’.

La sentencia se dictara en el plazo de tres dias y contra la misma no procedera recurso,
salvo cuando se haya acumulado pretension de resarcimiento de perjuicios que por su cuantia
pudiera dar lugar a recurso de suplicacion, en cuyo caso el pronunciamiento sera ejecutivo
desde que se dicte la sentencia. Por ultimo, cuando se alegue la vulneracion de derechos de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral reconocidos legal o convencionalmente en
los litigios en materia de acceso, reversion y modificacién, en virtud de lo dispuesto en el art.
138 bis, estos se resolveran a través del procedimiento previsto en el art. 139 LRJS, lo que
significa que, en virtud de lo dispuesto en el art. 186.4 LRJS, cabria interponer el recurso de
reposicion contra las providencias, autos, diligencias de ordenacién y decretos que se dicten
en los procesos que versen sobre el ejercicio de conciliacion de la vida personal familiar y laboral
y no cabria en los procesos previstos en el art. 138 bis.1 LRJS*®.

3.3. Reclamacién judicial en otros supuestos de reconocimiento legal de trabajo a dis-
tancia

Ademés de los supuesto reconocidos en la LTD y de la posibilidad de la negociacion colectiva
a través de los convenios colectivos o acuerdos colectivos puedan contemplar un derecho o la
preferencia al trabajo a distancia por parte de las personas trabajadoras, existen otros supues-
tos en los que el derecho a solicitar el acceso al trabajo a distancia tiene un reconocimiento

4 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Régimen juridico del teletrabajo: Aspectos sustantivos y procesales”, cit., p. 150,
considera que ante la falta de contestacion y ausencia de la fijacién convencional de un plazo de respuesta para en-
tender denegada la solicitud por silencio se puede recurrir al plazo previsto en el art. 34.8 ET que sefiala un plazo de
negociacion de 30 dias como méaximo.

‘6 El art. 43.4 LRJS senala que “Los dias del mes de agosto seran inhabiles, salvo en las modalidades procesales
de despido, extincion del contrato de trabajo de los articulos 50, 51 y 52 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, movilidad geografica, modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, suspension del con-
trato y reduccion de jornada por causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion o derivadas de fuerza
mayor, derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral del articulo 139, impugnacién de altas médicas,
vacaciones, materia electoral, conflictos colectivos, impugnacion de convenios colectivos y tutela de derechos funda-
mentales y libertades publicas, tanto en el proceso declarativo como en tramite de recurso o de ejecucion. Tampoco
seran inhabiles dichos dias para la adopcion de actos preparatorios, medidas precautorias y medidas cautelares, en
particular en materia de prevencion de riesgos laborales, accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, asi
como para otras actuaciones que tiendan directamente a asegurar la efectividad de los derechos reclamados o para
aquellas que, de no adoptarse pudieran dar lugar a un perjuicio de dificil reparacion”. Al respecto, ORELLANA CANO,
A. M.2 “Puntos criticos sobre el procedimiento preferente del trabajo a distancia”, cit., p. 11 considera que de lege fe-
renda se deberia modificar el art. 43.4 LRJS para declarar el mes de agosto inhabil respecto de los procedimientos
de acceso, reversion y modificaciéon del trabajo a distancia.

47 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Régimen juridico del teletrabajo: Aspectos sustantivos y procesales”, cit., p. 151.
48 La ausencia de modificacion del art. 186.4 LRJS cabe entenderla como un olvido del legislador tal y como se-
fialan RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Régimen juridico del teletrabajo: Aspectos sustantivos y procesales”, cit.,
p. 151 con cita de GOMEZ ABELLEIRA, F,, La nueva regulacion del trabajo a distancia, Tirant lo Blanch, Valencia,
2020, p. 1583.
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legal, y cuya denegacién o existencia de discrepancias entre la empresa y la persona trabaja-
dora podrian dar lugar a la reclamacién del derecho a través de la via judicial; supuestos sobre
los que procede analizar la modalidad procesal que corresponderia para hacer efectivo el de-
recho de acceso o la preferencia por el trabajo a distancia.

En primer lugar, encontramos el acceso al trabajo a distancia como garantia de los derechos
de formacion profesional. La LTD a través del apartado dos de su Disposicion final tercera mo-
dificé la letra a) del apartado 1 del articulo 23 ET para incluir el derecho de toda persona traba-
jadora al disfrute de los permisos necesarios para concurrir a examenes, asi como a una
preferencia a elegir turno de trabajo y a acceder al trabajo a distancia, si tal es el régimen ins-
taurado en la empresa, y el puesto o funciones son compatibles con esta forma de realizacién
del trabajo, cuando curse con regularidad estudios para la obtencién de un titulo académico o
profesional. EI ET encomienda a la negociacion colectiva fijar los criterios para su ejercicio y los
sistemas que garanticen la ausencia de discriminacion, tanto directa como indirecta, entre las
personas trabajadoras de uno y otro sexo*. El art. 23.1 ET no exige que la prestacion de la ac-
tividad laboral se desarrolle a través del trabajo a distancia con un caracter “regular”, en los tér-
minos previstos en la LTD; unicamente remite a la negociacion colectiva el establecimiento los
criterios para su ejercicio por parte de la persona trabajadora (art. 23.1.a) ET).

En cuando a la modalidad procesal que se puede utilizar para la reclamacion del derecho
previsto en el art. 23.1) ET, se considera que la falta de concrecién del art. 138 bis LRJS respecto
a qué tipo de trabajo a distancia se refiere y, concretamente, si alude Unicamente al trabajo a
distancia con caracter regular previsto en la LTD o, en su caso, previsto en el convenio colectivo
que resulte de aplicacion, es posible realizar una interpretacion extensiva del precepto y aplicar,
en sentido amplio, la modalidad procesal prevista en el art. 138 bis LRJS a todas las reclama-
ciones en materia de acceso, reversion o modificacién de trabajo a distancia sin exigir su ca-
racter “regular”.

En consecuencia, ante la denegacion por la parte de la empresa de la solicitud de acceso al
trabajo a distancia formulada por la persona trabajadora, atendiendo a los criterios que en su
caso, sefale la negociacion colectiva y siempre que este régimen estuviera instaurado en la
empresa y el puesto o funciones fuesen compatibles con esta forma de realizacion del trabajo,
la persona trabajadora podra acudir a la via judicial, reclamando el derecho al acceso al trabajo
a distancia tanto a través del procedimiento previsto en el art. 138 bis LRJS, por las ventajas
que ofrece el procedimiento preferente y sumario como, en su caso, a través del procedimiento
ordinario®.

En segundo lugar, encontramos la referencia al acceso al trabajo a distancia en el art. 37.8
ET, como mecanismo de tutela de las victimas de violencia de género y victimas de terrorismo.
La LTD también modificéd el art. 37.8 ET para introducir el derecho al trabajo a distancia como
garantia de tutela de estas personas. En este sentido, con el fin de hacer efectiva su proteccion
o su derecho a la asistencia social integral, se incluye entre los derechos de las personas tra-
bajadoras que tengan la consideracion de victimas de violencia de género o de victimas del te-
rrorismo el derecho a realizar su trabajo total o parcialmente a distancia o a dejar de hacerlo si
este fuera el sistema establecido, siempre que esta modalidad de prestacion de servicios sea
compatible con el puesto y funciones desarrolladas por la persona®'. En cuanto a su ejercicio,
este derecho se podra ejercitar en los términos que se establezca en los convenios colectivos
0 en los acuerdos entre la empresa y la representacion legal de las personas trabajadoras, o

“Art. 23.1.a) ET.

% La obligacion de la empresa de favorecer la accesibilidad a la formacion y a la educaciéon se basan en el derecho
fundamental a la educacion previsto en el art. 27 CE. En este sentido se pronuncia la STSJ de Galicia, Sala de lo So-
cial, de 21 de octubre de 2019 n.° rec. 3303/2019.

51 La Disposicion adicional tercera de la LTD modifico el art. 37.8 ET.
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conforme al acuerdo entre la empresa y las personas trabajadoras afectadas. En su defecto, la
concrecién de estos derechos correspondera a la persona trabajadora, siendo de aplicacion las
reglas establecidas en art. 37.7 ET, incluidas las relativas a la resolucion de discrepancias®?.
Esta remision supone que, en via judicial, el procedimiento por el que se resolveran las recla-
maciones en materia de acceso al trabajo a distancia, cuando afecten a la persona trabajadora
considerada victima de violencia de género o victima de terrorismo, se resolveran a través de
la modalidad procesal especial prevista en el art. 139 LRJS y no a través de la modalidad pro-
cesal prevista en el art. 138 bis LRJS. Sin embargo, la LTD no ha modificado la redaccién del
art. 139.2 LRJS para incluir la referencia expresa al trabajo a distancia solicitado por las perso-
nas victimas de violencia de género o victimas de terrorismo y, continua sefialando que el pro-
cedimiento previsto en el art 139.1 LRJS “sera aplicable igualmente al ejercicio de los derechos
de la trabajadora victima de violencia de género establecidos en la ley, a la reduccién de la jor-
nada de trabajo con disminucion proporcional del salario y a la reordenacion del tiempo de tra-
bajo, a través de la adaptacion del horario, de la aplicaciéon del horario flexible o de otras formas
de ordenacion del tiempo de trabajo que se utilicen en la empresa”. De nuevo, este olvido del
legislador suscita la duda del procedimiento aplicable en estos caso, Ahora bien, se considera
que en este supuesto, a pesar de que no haya una referencia expresa en la descripcion que
contiene el art. 139 LRJS, como se ha mencionado, tras la modificacién del art. 37.8 ET por la
LTD, el derecho a solicitar el trabajo a distancia ya forma parte de los derechos reconocidos en
el propio ET y sigue siendo aplicable la modalidad procesal prevista en el art. 139 LRJS al no
haberse modificado el procedimiento de resolucion de discrepancias al que se refiere. Seria reco-
mendable que lege ferenda se modifique el art.139 LRJS para adecuarlo a la norma sustantiva®.

En tercer lugar, también se reconoce legalmente el acceso al trabajo a distancia para favore-
cer los derechos de conciliacién de la vida personal, laboral y familiar de la persona trabajadora.
El Real Decreto Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién, modifico el
articulo 34.8 ET, anticipandose a las exigencias que, posteriormente, introdujo la Directiva
2019/1158 (UE) del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar
y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, en la que se contemplé el uso de las
formas flexibles de trabajo, incluida el acceso al trabajo a distancia un derecho para garantizar
la conciliacion de la vida laboral y familiar. Tras su modificacion, el art. 34.8 ET reconoce a las
personas trabajadoras, para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida familiar y la-
boral, el derecho a solicitar las adaptaciones necesarias en la forma de prestacion, incluida la
prestacion de su trabajo a distancia®. Se requiere que las adaptaciones sean razonables y pro-

52El art. 37.7 establece que: “La concrecion horaria y la determinacion de los permisos y reducciones de jornada, pre-
vistos en los apartados 4, 5 y 6, corresponderan a la persona trabajadora dentro de su jornada ordinaria. No obstante,
los convenios colectivos podran establecer criterios para la concrecion horaria de la reduccion de jornada a que se
refiere el apartado 6, en atencion a los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de la persona
trabajadora y las necesidades productivas y organizativas de las empresas. La persona trabajadora, salvo fuerza
mayor, debera preavisar al empresario con una antelacién de quince dias o la que se determine en el convenio co-
lectivo aplicable, precisando la fecha en que iniciara y finalizara el permiso de cuidado del lactante o la reduccion de
jornada. Las discrepancias surgidas entre empresario y trabajador sobre la concrecién horaria y la determinacion de
los periodos de disfrute previstos en los apartados 4, 5y 6 seran resueltas por la jurisdiccion social a través del pro-
cedimiento establecido en el articulo 139 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social”.
5 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Régimen juridico del teletrabajo: Aspectos sustantivos y procesales”, cit., 149
considera que las reclamaciones en materia de acceso, reversion y modificacion del trabajo a distancia previsto en
el art. 37.8 ET “se ha de articular la via del art. 138bis LRJS, pues salvo que se trate de un error legislativo, el apartado
segundo del art. 139 LRJS dispone que este Ultimo solo es aplicable al ejercicio de los derechos relacionados con el
tiempo de trabajo de estos colectivos”. En el mismo sentido, se cita a GOMEZ ABELLEIRA, F,, La nueva regulacion
del trabajo a distancia, cit., p. 153.

5 GUTIEZ SAINZ-PARDO, A., “La cara. ¢ Se refiere el articulo 34.8 del Estatuto de los Trabajadores y la Ley 10/2021
al mismo trabajo a distancia?”, Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 978/2021 (BIB 2021/5023), considera que la LTD ha
venido a subsanar las eventuales deficiencias que pudiera tener el art. 34.8 ET a estar los conceptos intrinsecamente
CoNnexos, p. 2.
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porcionadas en relacion con las necesidades de la persona trabajadora y con las necesidades
organizativas o productivas de la empresa. Este precepto contempla un supuesto de reversion
cuando sefala que la persona trabajadora tendra derecho a solicitar el regreso a su jornada o
modalidad contractual anterior una vez concluido el periodo acordado o cuando el cambio de
las circunstancias asi lo justifiquen aunque no hubiese transcurrido el periodo previsto®. Las
discrepancias que surjan entre la direccion de la empresa y la persona trabajadora se resolveran
a través del procedimiento establecido en el art. 139 LRJS®®.

En el mismo sentido, la reforma de la LRJS por el citado Real Decreto Ley 28/2020 y por la
LTD precis0, en el apartado segundo del nuevo art. 138 bis LRJS, que las reclamaciones en
materia de acceso, reversion o modificacion del trabajo a distancia, reconocidos legal o con-
vencionalmente que tengan relacion con el ejercicio de los derechos de conciliacién, se resol-
veran a través del procedimiento preferente y sumario previsto en el art. 139 LRJS.

3.4. Via judicial en los supuestos de trabajo a distancia excluidos de la Ley 10/2021,
de 9 de julio, de trabajo a distancia

La LTD, de forma expresa, excluye de su ambito de aplicacién el trabajo a distancia desarro-
llado por el personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas, que se regira en esta
materia por su normativa especifica®.

Respecto del trabajo a distancia desarrollado por el personal laboral al servicio de las Admi-
nistraciones Publicas, el Real Decreto Ley 29/2020, de 29 de septiembre, de medidas urgentes
en materia de teletrabajo en las Administraciones Publicas y de recursos humanos en el Sistema
Nacional de Salud para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19, modifico
el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP), introduciendo el nuevo art. 47
bis TREBEP que se refiere al teletrabajo como modalidad de trabajo a distancia®. El citado Real
Decreto Ley 29/2020 tiene por objeto “configurar un marco normativo bésico, tanto desde la
perspectiva del régimen juridico de las Administraciones Publicas, como desde el punto de vista
mas especifico de los derechos y deberes de los empleados publicos, suficiente para que todas
las Administraciones Publicas puedan desarrollar sus instrumentos normativos propios regula-
dores del teletrabajo en sus Administraciones Publicas, en uso de sus potestades de autoorga-
nizacion y considerando también la competencia estatal sobre la legislacion laboral en el caso
del personal laboral™®. El TREBEP pretende aportar unas “reglas que sirvan de base comin
para el desarrollo de la figura en todas las Administraciones Publicas, al tratarse de una norma
béasica que establece los principios generales aplicables al conjunto de las relaciones de empleo

s MIRON PARRA, E., “La cruz. ¢ Se refiere el articulo 34.8 del Estatuto de los Trabajadores y la Ley 10/2021 al mismo
trabajo a distancia?”, Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 978/2021, (BIB 2021/5022), Considera que mientras que la
LTD “ha establecido con meridiana claridad que el teletrabajo es voluntario para la empresa”, en el supuesto del
trabajo a distancia previsto en el art. 34.8 ET “puede resultar obligatorio, ya sea porque asi se ha establecido mediante
la negociacion colectiva ya sea porque asi lo ha determinado un juez a través de la oportuna resolucién judicial”.

5 Un estudio sobre el procedimiento, puede verse en RODRIGUEZ EGIO, M.2 M., “La modalidad procesal de conci-
liacion de la vida personal, familiar y laboral prevista en el art. 139 LRJS”, en AA.VV., FERRANDO GARCIA, F. M2y
LUJAN ALCARAZ, J., Derecho sustantivo y proceso laboral: Repercusion procesal de las reformas sustantivas labo-
rales, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor, 2020, pp. 251-282.

57 Disposicion adicional segunda de la LTD.

%8 El art. 47bis. 1) EBEP define el teletrabajo como: “(...) aquella modalidad de prestacion de servicios a distancia en
la que el contenido competencial del puesto de trabajo puede desarrollarse, siempre que las necesidades del servicio
lo permitan, fuera de las dependencias de la Administracién, mediante el uso de tecnologias de la informacién y co-
municacion”.

%9 Apartado IV del Preambulo del Real Decreto Ley 29/2020, de 29 de septiembre, de medidas urgentes en materia
de teletrabajo en las Administraciones Publicas y de recursos humanos en el Sistema Nacional de Salud para hacer
frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19.
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publico y que contiene los elementos comunes al conjunto del personal funcionario de todas
las Administraciones Publicas, asi como las normas legales especificas aplicables al personal
laboral a su servicio™°. El personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas se regira,
en materia de teletrabajo, por lo previsto en el TREBEP y por sus normas de desarrollo (art. 47
bis.5 TREBEP). Los conflictos que surjan en materia de acceso, reversion y modificacion del
trabajo a distancia se resolveran en el orden contencioso administrativo.

Conviene sefalar que la limitacion del ambito de aplicacion de la LDT al trabajo a distancia
regular, al amparo del art. 1.1 ET, supone también la exclusion de todo trabajo a distancia desarro-
llado en el seno de las relaciones laborales de caracter especial previstas en el art. 2 ET, del
hipotético trabajo a distancia que pueda desarrollar una persona TRADE para su cliente en los
términos previstos en el contrato y en su caso, de conformidad con lo previsto en el acuerdo de
interés profesional que resulte de aplicacién®, y del trabajo a distancia desarrollado por las per-
sonas socias trabajadoras de una cooperativa de trabajo asociado.

Respecto de las relaciones laborales de caracter especial, conviene recordar la posibilidad
de realizar un contrato a domicilio al amparo de lo previsto en el art. 7 Tres del RD 1368/1985,
de 17 julio, sobre la relacion laboral especial de discapacitados en el ambito de los centros es-
peciales de empleo. A pesar de la omision tanto del Real Decreto Ley 28/2020% como en la vi-
gente LTD del impacto de la nueva regulacion del trabajo a distancia en esta relacion de caracter
especial, este articulo sigue contemplando la posibilidad de celebrar el contrato de trabajo a do-
micilio de acuerdo con lo previsto en el art.13 ET y con una serie de peculiaridades.

Si bien no resultara sencillo encontrar supuestos de trabajo a distancia realizados por una
persona TRADE en los que se hayan descartado situaciones de falso trabajo autbnomos, de
forma hipotética, es posible considerar la posibilidad de que la prestacion de servicios a distancia
se pueda desarrollar por cuenta propia y, concretamente, a través de la figura de la persona
TRADE, por lo que cabria plantear si seria posible la utilizacién de la modalidad procesal prevista
en el art. 138 bis LRJS para resolver las controversias sobre modificacion de las condiciones
de trabajo a distancia prevista en el contrato de la persona TRADE con su cliente, habida cuenta
que de conformidad con lo dispuesto en los arts. 4.3.j) y 17 de la LETA%3 y en el art. 2.d) LRJS,
el orden social es el competente para conocer de los litigios que surjan en relacion con el régi-
men profesional, tanto en su vertiente individual como colectiva, de las personas trabajadoras
autébnomas econdmicamente dependientes a que se refiere la LETA, incluidos los litigios que
deriven del ejercicio por ellas de las reclamaciones de responsabilidad contempladas en el art.
2 b) LRJS®4. Al mismo tiempo, el art. 102.3 LRJS expresamente sefiala que las acciones de la
persona TRADE cuyo conocimiento corresponda al orden social se ejercitaran a través del pro-
ceso ordinario o de la modalidad procesal adecuada a la naturaleza de las pretensiones formu-

80 Apartado Il del Preambulo del Real Decreto Ley 29/2020, de 29 de septiembre, de medidas urgentes en materia de
teletrabajo en las Administraciones Publicas y de recursos humanos en el Sistema Nacional de Salud para hacer
frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19.

' BELTRAN HEREDIA, I., “Trabajo a distancia / Teletrabajo (Ley 10/2021)’BLOG “Una mirada critica de las relaciones
laborales”, disponible en https://ignasibeltran.com/teletrabajo/#281

& GARCIA MURCIA, J., “El nuevo marco legal del trabajo a distancia” en AA.VV., PEREZ DE LOS COBOS Y ORI-
HUEL, J., y THIBAULT ARANDA, J. (coord.), El trabajo a distancia con particular analisis del Real Decreto Ley 28-
2020, de 22 de septiembre, La Ley, Madrid, 2021, edicion digital (La Ley 2669/2021), p. 18 y nota a pie de p. 37.

53 Respecto de la competencia judicial, el art. 17 LETA dispone que: “1. Los 6rganos jurisdiccionales del orden social
seran los competentes para conocer las pretensiones derivadas del contrato celebrado entre un trabajador autbnomo
econémicamente dependiente y su cliente, asi como para las solicitudes de reconocimiento de la condicién de traba-
jador autbnomo econémicamente dependiente. 2. Los érganos jurisdiccionales del orden social seran también los
competentes para conocer de todas las cuestiones derivadas de la aplicacion e interpretacion de los acuerdos de in-
terés profesional, sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion de defensa de la competencia”.

5 Art. 2.d) LRJS.
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ladas, dentro del plazo de prescripcién o de caducidad previsto, en su caso, para la misma o
que resulte de la modalidad procesal aplicable, y en su defecto, regiré el plazo de prescripcion
de un afio desde que pudieran ser ejercitadas®s.

Fuera del ambito de aplicacion de la LTD, también quedaria el hipotético acuerdo de trabajo
a distancia entre la persona trabajadora y la empresa por debajo de los porcentajes fijados en
la LTD o, en su caso, en la negociacion colectiva que resulte de aplicacién®. La actual regula-
cion del trabajo a distancia o teletrabajo prevista en la LTD dejaria “en una especie de limbo
normativo el trabajo a distancia de menor entidad™’.

Como se ha mencionado, es posible que estos ambitos de acceso o modificacion del trabajo
a distancia desarrollado al margen de la LTD surjan conflictos juridicos para los cuales seguira
siendo competente el orden social de la jurisdiccién, aunque no sea aplicable el derecho sus-
tantivo previsto en la LTD.

La ubicacion de la reforma de la LRJS en una disposicion final de la LTD vy la falta de con-
crecion del ambito de aplicacion del art. 138.1 bis LRJS respecto del trabajo a distancia al que
se refiere, permite realizar una interpretacidén extensiva que deja abierta la posibilidad de utili-
zacién de esta modalidad procesal a los conflictos en materia de acceso, reversion o modifica-
cion de trabajo a distancia dentro de la competencia del orden social de la jurisdiccion, sin
perjuicio de poder acudir al procedimiento ordinario.

El caracter preferente y sumario del procedimiento previsto en el art. 138 bis LRJS aconse-
jaran acudir a este procedimiento habida cuenta que, tal como establece el art. 102.2 LRJS, se
le dara “al procedimiento la tramitacién que resulte conforme a la modalidad procesal expresada
en la demanda. No obstante, si en cualquier momento desde la presentacion de la demanda se
advirtiere la inadecuacién del procedimiento seguido, se procedera a dar al asunto la tramitacion
que corresponda a la naturaleza de las pretensiones ejercitadas, sin vinculacion necesaria a la
modalidad elegida por las partes y completando, en su caso, los tramites que fueren procedentes
segun la modalidad procesal adecuada, con aplicacion del régimen de recursos que corres-
ponda a la misma. No procedera el sobreseimiento del proceso o la absolucién en la instancia
por inadecuacion de la modalidad procesal, salvo cuando no sea posible completar la tramitacion
seguida hasta ese momento o cuando la parte actora persista en la modalidad procesal inade-
cuada”.

% En consecuencia, dependiendo del objeto del proceso podra acudirse ademas de al procedimiento ordinario por
ejemplo para la reclamacion de las contraprestacion econémica pactada en el contrato, a la modalidad procesal de
tutela de derechos fundamentales prevista en el art. 177 LRJS, ) o a la modalidad procesal prevista en el art. 139
LRJS para resolver los litigios relacionados con el derecho de conciliacion de su actividad profesional con la vida per-
sonal y familiar, con el derecho a suspender su actividad en las situaciones de nacimiento, ejercicio corresponsable
del cuidado del lactante, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia, y adopcion, guarda con fines de
adopcion y acogimiento familiar, o acudir a la modalidad procesal regulada en los arts. 125 y 126 LRJS para los
litigios que versen sobre el derecho a la interrupcion de su actividad anual de 18 dias habiles previsto en el art. 14
LETA.

8 BUENO DE MATA, F. y NIETO MANIBARDO, E., “Principios, caracteristicas, y acuerdo de teletrabajo: conflictos
aparejados y métodos de resolucion”, cit., p. 15.; HERRERA DUQUE, M. J., “Una mirada critica al nuevo marco re-
gulador del trabajo a distancia”, cit., p. 3.

& GARCIAMURCIA, J., “El nuevo marco legal del trabajo a distancia” en AAVV., PEREZ DE LOS COBOS Y ORIHUEL,
F., y THIBAULT ARANDA, J. (coord.), El trabajo a distancia con particular analisis del Real Decreto Ley 28-2020, de
22 de septiembre, La Ley, Madrid, 2021, edicion digital (La Ley 2669/2021), p. 13.
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4. CONSIDERACIONES FINALES

El estudio realizado pone de manifiesto algunos puntos criticos que resultan de la aplicacion
de esta modalidad procesal y, en particular, los que se proceden del andlisis del ambito de apli-
cacion, de la legitimacion, de la naturaleza del plazo de ejercicio de la accién, de la necesidad
de conciliacion previa a la via judicial, de la posibilidad de acumulacion de acciones y de los re-
cursos que proceden. Seria preciso una intervencion de lege ferenda para subsanar las defi-
ciencias que presenta la configuracion juridica de esta modalidad procesal con el fin de aportar
mayor seguridad juridica y garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva. Habida cuenta de
la posibilidad de realizar un trabajo a distancia fuera del &mbito de aplicacion de la LTD, se con-
sidera conveniente realizar una interpretacion extensiva del &mbito de aplicacion de la nueva
modalidad procesal prevista en el art. 138 bis LRJS dejando abierta la posibilidad de utilizar
esta modalidad procesal en todos los conflictos en materia de acceso, reversion o modificacion
de trabajo a distancia que se encuentren dentro de la competencia del orden social de la juris-
diccion.
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—Bibliografia citada.

RESUMEN

La prueba digital constituye una fuente por la que se dan a conocer al juzgador una serie de
datos relevantes a través de uno de los medios probatorios tasados por la ley. Su proposicion
en formato digital exige disponer de los instrumentos que permitan conocer el hecho controver-
tido del que las partes pretenden obtener una consecuencia juridica. Para evitar la manipulacion
de esta fuente de prueba, existen diferentes mecanismos legales como la posibilidad de solicitar
la exhibicion previa del dispositivo continente o las medidas cautelares. Por otra parte, para ad-
verar la certeza de esta modalidad probatoria, es recomendable solicitar la practica comple-
mentaria de diferentes medios de prueba entre los que destaca la pericial informatica, que
arrojara luz sobre los elementos no accesibles a primera vista. Por ultimo, es fundamental co-
nocer las posibilidades de impugnacion de esta prueba en el momento inicial o en el acto de la
vista, que es donde —por lo general— seran revelados todos los extremos que la singularizan.

"Recibido el 7 de julio de 2022. Aceptado el 16 de septiembre de 2022.

Esta publicacion es parte del proyecto PID2020-117554RB-100: “Retos de la garantia jurisdiccional de los derechos
laborales de las personas trabajadoras en un contexto socioeconémico cambiante”, financiado por MCIN / AEI /
10.13039/501100011033, incluido en la Convocatoria 2020 del Programa Estatal de 1+D+i Orientada a los Retos
de la Sociedad, del Plan Estatal de Investigacion Cientifica y Técnica y de Innovacion 2017-2020.

" Profesora Titular de Derecho Procesal.
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ABSTRACT

Digital evidence constitutes a source by which a series of relevant data is made known to
the judge through one of the means of proof established by law. Its proposition in digital format
requires the availability of the instruments. They make it possible to know the disputed fact from
which the parties intend to obtain a legal consequence. There are different legal mechanisms to
avoid manipulating this source of evidence. The possibility of requesting the prior exhibition of
the continental device or preventive measures helps. On the other hand, to ascertain the certainty
of this type of evidence, bidding the complementary practice of different means of proof is advi-
sable. The computer expert's report stands out, which will shed light on the elements that are
not accessible at first sight. Finally, it is essential to be aware of the possibilities of challenging
this evidence at the initial moment or at the hearing, which is where, in general, all the details
that distinguish it will be revealed.

Palabras clave: Prueba digital. Proceso laboral. Proposicion de prueba. Impugnacion e ili-
citud de prueba.

Key words: Digital evidence. Labour proceedings. Proposition of evidence. Challenging and
unlawfulness of evidence.

1. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DE LA PRUEBA DIGITAL
1.1. Concepto

La cuestion relativa a la prueba digital esta siendo objeto de continua construccion jurispru-
dencial a falta de una definicion procesal de la misma. Es cierto que, durante muchos afios, se
consider6 que el art. 3.5 de la derogada Ley 59/2003, de 19 de diciembre de Firma Electronica,
tras su modificacion por la Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la So-
ciedad de la Informacion incluia algo parecido a un concepto al establecer que toda “informacion
de cualquier naturaleza en forma electrénica, archivada en soporte electrénico segin un formato
determinado y susceptible de identificacion y tratamiento diferenciado”, era un documento pri-
vado. Pero, ademas de que la misma ha sido derogada por la Ley 6/2020, de 11 de noviembre
Reguladora de Determinados Aspectos de los Servicios Electrénicos de Confianza, tampoco
lleg6 a existir una norma que determinase que toda la prueba digital se exteriorizaba por medio
de la prueba documental privada, con lo que la descripcion referida no incluia la totalidad de
supuestos posibles'.

A dia de hoy conviene tener en cuenta la DA 12.2 del Proyecto de Ley de Eficiencia Digital
del Servicio Publico de la Justicia (Boletin Oficial del Congreso 16 junio 2022) por la que se
transpone al ordenamiento juridico espanol la Directiva (UE) 2019/1151 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de junio de 2019, por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en lo
que respecta a la utilizacion de herramientas y procesos digitales en el ambito del Derecho de
sociedades, donde se regula la presentacién de documentos en el curso de actos judiciales o
procesales, incluyendo un glosario que define el documento digital en los mismos términos del
derogado art. 3.5 de la Ley 59/2003, de Firma Electrdnica antes citado.

' Vid. CAVAS MARTINEZ, F. “La consideracion del correo electrénico como prueba en el proceso de trabajo. A
proposito de la STS, Sala 4.° n.° 720/2020, de 26 de julio”, EDC 2021/500350, p. 2. En el mismo sentido, algunos
autores sefialan que, a pesar de no existir definicion legal, es posible considerarla como “cualquier evidencia sus-
ceptible de ser desplegada en el proceso, que se encuentre recogida o contenida en un medio electrénico, que
requiera de tecnologia para su funcionamiento y que, solo por medio de un instrumento electrénico, sea de posible
acceso”, PEREZ DE PRADA, M. M. y DE PRADA RODRIGUEZ, M. “La digitalizacién de la prueba en el marco de
los procesos de familia”, en Digitalizacion de la Justicia: prevencion, investigacion y enjuiciamiento. Thomson
Reuters, Aranzadi, 2022, pp. 495-522, pp. 502-503.
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Tampoco existe consenso a la hora de fijar univocamente un término por el que denominar
al conjunto de fuentes, medios o datos susceptibles de encajar en el mismo y se habla, indis-
tintamente, de prueba electronica, informatica, digital y tecnolégica tanto por la Doctrina?, como
por la Jurisprudencia® para referirse a un mismo concepto.

Asi, por ejemplo, MAGRO SERVET define la prueba digital como “aquella informacién con
valor probatorio que se encuentra incluida en un medio electronico o es transmitida por dicho
medio” 4, cuyas caracteristicas son las de que es intangible, replicable, volatil, deleble y parcial,
requiriendo de especiales condiciones técnicas para aportarse al proceso porque —como sefiala—
es necesario que lo que esté oculto detras de lo que se percibe a primera vista también se ma-
nifieste dentro del proceso. Y es que es posible que el instrumento en el que esta se encuentre
no deje visible toda la informacién relevante para la justificacion de las peticiones de la parte®,
con lo que sera imprescindible conocer también la informacion oculta.

2Muy ilustrativo al respecto DELGADO MARTIN, realiza una delimitacién conceptual en “Problemas actuales de
la practica y valoracion de la prueba digital. Y un epilogo para abogados”. Diario La Ley n.° 57, Seccién Ciberde-
recho, 5 de enero de 2022, Wolters Kluwer, pp. 2 y ss. Sobre los distintos conceptos elaborados doctrinalmente,
véase también a DIAZ PITA, M. P. “Prueba electronica y proceso civil: los documentos electrénicos ¢un nuevo
medio de prueba? O ;nuevas perspectivas del concepto de documento desde la Ley 6/2020, de 11 de noviembre,
reguladora de determinados aspectos de los servicios electronicos de confianza?”, donde, entre otros, cita a Del-
gado Martin, J., y Sanchis Crespo, C, pp. 215-216. En Digitalizacién de la Justicia: prevencion, investigacion y
enjuiciamiento. Thomson Reuters, Aranzadi, 2022, pp. 209-238.

3 Resoluciones recientes sobre la cuestion son: STSJ Galicia, Sala de lo Social 4622/2021, 24 noviembre. Recurso
4814. Ponente: Naveiro Santos, R. M., STSJ Principado de Asturias, Sala de lo Social 574/2022, 15 marzo. Po-
nente: Ordonez Diaz, C. STSJ Principado de Asturias, Sala de lo Social 700/2022, 29 marzo. Ponente: Gonzalez
Rodriguez, C. J. STS, Sala 4.%, 30 marzo 2022, 285/2022, Recurso n.° 1288/2020, Ponente: Molins Garcia-Atance,
J., ATS, Sala 4.2, 5 abril 2022, 62169/2022, Recurso n.° 1038/2020 Ponente: Garcia-Perrote Escartin, I, ATS, Sala
4.2 5 abril 2022, Recurso n.° 3643/2020 Ponente: Blasco Pellicer, A. A., entre otras.

“MAGRO SERVET, V. “Casuistica practica de la prueba digital en el proceso civil y penal”. Actualidad Civil, n.° 1,
enero 2020. Wolters Kluwer. La Ley 803/2020, p. 2. Asimismo, sefiala que “la forma en la que se manifiesta, ex-
presa o contiene la prueba digital lo es: 1. bien dentro de un medio tecnoldgico o aparato informatico, 2. bien en
un proceso de comunicacion en el que pueda estar presente, o no, la parte que pueda quedar afectada por un
hecho que consta en el proceso de comunicacion, ya que puede tratarse de un hecho que se comunique, por
ejemplo, una amenaza por WhatsApp, o que ese hecho que atenta a un derecho de la parte que se considera
afectada es detectado en un proceso de comunicacion abierto al publico, por ejemplo, atentados al honor de una
persona expresados en redes sociales”.

5 En ocasiones, se documenta una imagen en la que no se percibe la fecha en la que fue captada la fotografia o
grabado el video. Otras, la informacién puede mostrarse parcialmente dejando un rastro digital solo accesible
tras un analisis interno del dispositivo. Tal y como sefiala DELGADO MARTIN, “para cualquier andlisis de los
datos contenidos en un dispositivo electronico, es necesario realizar un proceso de «copia forense»: captura de
todos los datos de la fuente de la evidencia electronica, de manera que esta permanezca inalterada; tras lo cual
se puede practicar el informe pericial correspondiente, por unidades policiales especializadas o por peritos infor-
maticos no publicos. Existen determinadas normas internacionales para ello: RFC 3227 (2002) Directrices para
la recopilacion de evidencias y su almacenamiento; ISO/IEC 27037 (2012) Guia para la Identificacion, adquisicion
y preservacion de evidencia digital. El principal instrumento técnico al efecto es el cédigo HASH, que se calcula
a partir de un algoritmo de cifrado estandar (MD5, SHA-1, SHA256, SHA-512...) que posibilita concluir que los
datos hallados en el dispositivo en el momento de su aprehensién no han sido objeto de ulterior manipulacién. Se
trata de un algoritmo matematico que se realiza sobre el conjunto de los datos contenidos en un concreto dispo-
sitivo o soporte digital: el resultado genera un valor de 32 o mas digitos de tal forma que, si se modifica un solo
bit del conjunto de datos sobre el que se ha realizado, el valor del HASH es diferente.” DELGADO MARTIN, J.,
“¢ Como afrontar la complejidad de la prueba digital? Una vision practica para los profesionales del Derecho”, De-
recho Digital e Innovacion, n.° 2, Segundo trimestre 2019, Wolters Kluwer. La Ley 5966/2019, p. 8.
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Resulta sorprendente que en la siguiente LRJS la prueba digital no se regule de modo de-
tallado maxime si tenemos en cuenta que fue precisamente en el ambito laboral donde aparecié
la primera referencia a esta modalidad probatoria en la LPL de1990. Asi, su art. 90.5 ya permitia
a las partes acudir al acto de la vista con medios de prueba mecanicos de reproduccion de la
palabra, de la imagen y del sonido®.

1.2. Naturaleza juridica

La principal discusién en cuanto a cuél es la naturaleza juridica de la prueba digital se centra
en distinguir entre dato (elemento factico relevante juridicamente), fuente de prueba (soporte
en el que se ubica el dato) y medio de prueba (procedimiento o instrumento que permite la vi-
sualizacién, audicion... del dato en juicio). En opinion de DELGADO MARTIN, J. “en el mundo
digital, la fuente de la prueba radica en la informacion contenida o transmitida por medios elec-
tronicos, mientras que el medio de prueba sera la forma a través de la cual esa informacion
entra en el proceso (actividad probatoria)”. Lo que interesa, sin duda, es conocer el dato dentro
del proceso, por lo que cual sea la fuente en la que se halle o por qué medio se manifieste en
la vista son cuestiones que deben aclarase.

En este orden de cosas, sirva de base la definicion que establecidé en 2002 el Consejo de
la Union Europea considerando fuente de prueba toda “informacién obtenida a partir de un dis-
positivo electrénico o medio digital, el cual sirve para adquirir convencimiento de la certeza de
un hecho” siendo medios para su practica “los soportes técnicos que recogen la prueba con-
creta”.

El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 23 de junio de 2020, ya senald que las fuentes de
prueba son ilimitadas y no estan reguladas en la ley —ni tienen por qué estarlo—. Frente a ello,
los medios probatorios si son tasados y estan previstos legalmente. Siguiendo con este argu-
mento, considera que el art. 299.2.° LEC no regula nuevos medios de prueba “sino Gnicamente
unas fuentes de prueba” ya que “los medios de prueba son los enumerados en el art. 299.1.°
LEC, los cuales constituyen un numerus clausus™.

El problema surge de que la LEC regula de manera separada los medios de prueba tradi-
cionales en el art. 299.1.° (interrogatorio de las partes y de testigos, documental, pericial y re-
conocimiento judicial) y en el 299.2° lo que parecen ser medios de prueba pero que —en el
fondo— no lo son. En este sentido, el vocablo “medios” debe interpretase como “instrumentos,
aparatos...”. Porque, si todos son medios de prueba, ¢ para qué enumerarlos de manera sepa-
rada? Pero es que, ademas, en el art. 299.3.°, consciente de que la realidad puede superar a
la norma, el legislador prevé la admision de cualquier otro medio/soporte, no incluido en la ley,
por el que se deje constancia de hechos relevantes para el proceso. la mera existencia de este
tercer apartado del precepto abona la idea de que las fuentes no pueden tener limites en cuanto

8ROMERO PRADAS, ofrece una exposicion detallada sobre la evolucion legislativa de como se han ido introdu-
ciendo en el proceso laboral las nuevas tecnologias. hasta culminar con un analisis del Anteproyecto de Ley de
Eficiencia Digital del Servicio publico de Justicia, con la conveniente referencia al resto de normas tanto internas
como procedentes de la Unién Europea (pp. 549-570). En ROMERO PRADAS, M. |. “Sobre la digitalizacion del
proceso. Especial consideracion del proceso laboral”, en Digitalizacién de la Justicia: prevencion, investigacion y
enjuiciamiento. Thomson Reuters, Aranzadi, 2022, pp. 547-587.

7 DELGADO MARTIN, J., “;,Cémo afrontar...?”, cit., p. 5.

8 Decision 2002/630/JAl del Consejo, de 22 de julio de 2002, relativa a la cooperacion penal y judicial en materia
penal (AGIS), Diario Oficial L-203, de 1 de agosto.

° Dada su relevancia, esta resolucion ha sido muy comentada, entre otros, vid., CAVAS MARTINEZ, F., cit.; CHO-
CRON GIRALDEZ, A. M., cit.; y SERRANO ESPINOSA, G. M. “Indefension telematica y prueba digital en el pro-
ceso laboral”, Diario La Ley, Seccién Ciberderecho, 29 de abril de 2021, Wolters Kluwer. La Ley 4624/2022, p. 6.
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a su enumeracién porque no seria adecuado elaborar un listado excluyente de soportes en los
que localizar los datos juridicamente relevantes™.

Dado que el procedimiento es un instrumento regulado por ley, no existe otro modo de actuar
procesalmente que siguiendo una norma vigente en el momento en que se lleva a cabo el trdmite
previsto. Los tribunales no pueden “improvisar” las actuaciones para dar curso a las pretensiones
de las partes, sino que necesitan los medios de prueba para manifestar en la vista los datos
que aportan.

En consecuencia, debe determinarse el medio de prueba en cada caso (de los tasados en
el art. 299.1.° LEC), por medio del cual exponer a la luz el dato digital. En esta linea, cada vez
son mas las sentencias que van acotando, en funcion de las circunstancias, qué medio es el
apropiado para extraer la informacién alegada por las partes en el juicio. A este respecto, con-
viene recordar que el medio de prueba mas prolijamente regulado en la ley es el de la prueba
documental, lo que facilita conocer de manera detallada la normativa que hay que aplicar a su
proposicion, impugnacion, practica y valoracion judicial. Pero es que —ademas— si el dato
entra en el proceso por medio de la prueba documental, es posible controlar su valoracion tanto
en suplicacién como en casacion. Razones estas mas que suficientes para que las partes utili-
cen este medio con preferencia sobre los demas.

En la actualidad, lo cierto es que existe un consenso bastante generalizado sobre que la in-
formacion contenida en los medios digitales constituye fuente de prueba —y no medio—, dis-
tinguiendo —segun cada caso— el medio concreto por el que se va a manifestar en el proceso
(documental, pericial, interrogatorio, reconocimiento judicial)''. Es mas, teniendo en cuenta que
nuestra vida transcurre o se registra en gran medida en ambitos digitales, en un futuro no muy
lejano, estos seran los instrumentos mas relevantes, cuando no los Unicos, para probar lo que
ocurre en la realidad.

En opinién de PEREZ DAUDI, la prueba digital debe considerarse prueba documental dado
que lo Unico que la diferencia de esta “es que mientras el documento con soporte papel es di-
rectamente accesible por si mismo, aquel que tiene un soporte electronico (bien sea una repre-
sentacion del pensamiento humano a través de palabras, datos, imagenes o sonidos) precisa
de un aparato concreto para poder acceder a su contenido”'2. Asi, la prueba digital podria ex-
ponerse a través de la prueba documental, con lo que le serian de aplicacion las normas que la

0En esta linea, el art. 90 LRJS establece que “las partes, previa justificacion de la utilidad y pertinencia de las di-
ligencias propuestas, podran servirse de cuantos medios de prueba se encuentren regulados en la Ley para acre-
ditar los hechos controvertidos o necesitados de prueba, incluidos los procedimientos de reproduccion de la
palabra, de la imagen y del sonido o de archivo y reproduccion de datos”, con clara referencia a la regulacion pro-
cesal civil, pero ya sin hacer distincion entre las fuentes contenidas en el art. 299.2.° y las previstas en el art.
299.3.° LEC.

" El dato puede constar en sistemas de geolocalizacion (GPS), de captacion biométrica (huellas digitales y reco-
nocimiento facial), y en “teléfonos moéviles, smartphones (Iphones, Androids y otros teléfonos inteligentes), tabletas,
ordenadores, dispositivos USB, ZIP, Cd-Rom, DVD, reproductores de MP3 o MP4, servidores de informacion,
PDAs, navegadores, pantallas tactiles en automoviles...; sin olvidar el relevante ambito del cloud computing”, “el
correo electronico, el SMS, la mensajeria instantanea (WhatsApp vy otros), las redes sociales y otros elementos
web” como sefiala DELGADO MARTIN, J., “La prueba digital. Concepto, clases, aportacién al proceso y valora-
cion”, Diario La Ley n.° 6, Seccion Ciberderecho, 11 de abril de 2017, Wolters Kluwer. Véase también, DELGADO
MARTIN, J., “¢,Como afrontar...?”, cit., p. 5.

2 Asimismo, sefala que “en la actualidad los instrumentos para «leer» los archivos electronicos son de general
difusion en el ambito judicial y de los operadores juridicos, ya que es inconcebible que no se utilice un ordenador”,
en PEREZ DAUDI, V., “La prueba electronica. Naturaleza Juridica e impugnacion”, en AA.VV., Derecho probatorio
y otros estudios procesales. GIMENO SENDRA, V. Liber Amicorum, Asencio Mellado, J. M. director. Castillo de
Luna, ediciones juridicas, 2020, pp. 1557-1575, en las pp. 1564-1566.
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regulan de modo detallado, diferenciando entre que se trate de documento publico o privado™.
El art. 3.2 de la Ley 6/2020, de 11 de noviembre, reguladora de determinados aspectos de los
servicios electronicos de confianza, ayuda a fortalecer este posicionamiento cuando especifica
los efectos juridicos procesales de los documentos electronicos vinculando su fuerza probatoria,
en el caso de los privados, a la intervencion de un servicio electronico de confianza de los pre-
vistos en el Reglamento UE 910/2014, del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de julio. La
nueva redaccién del art. 326 LEC en sus apartados 3 y 4 LEC acoge esta disposicion.

No obstante, entre los Tribunales Superiores de Justicia no existe unanimidad en materia
de suplicacién cuando se pretende la modificacién de hechos contenidos en una prueba digital,
ya que, en ocasiones, se sostiene que si constituye prueba documental regulada en los arts.
94 y 193 LRJS, y, en otras, se la considera medio de prueba autbnomo como prueba de instru-
mentos o soportes informaticos de los del art. 90.2 LRJS™. A favor de su consideracion como
documento, y en lo que se refiere a los correos electrénicos, la STS 706/2020, de 23 de julio
fija doctrina al sefialar que estos si lo son a los efectos de poder plantear la modificacion de los
hechos probados en el recurso de casacion. En ella, se sefiala que “el avance tecnoldgico ha
hecho que muchos documentos se materialicen y presenten a juicio a través de los nuevos so-
portes electrdnicos, lo que no debe excluir su naturaleza de prueba documental, con las nece-
sarias adaptaciones (por ejemplo, respecto de la prueba de autenticacién). Si no se postula un
concepto amplio de prueba documental, llegara un momento en que la revision factica casacio-
nal quedara vaciada de contenido si se limita a los documentos escritos, cuyo uso sera exiguo.
En consecuencia, debemos atribuir la naturaleza de prueba documental a los citados correos
electrénicos.”®.

Sobre otras fuentes digitales no nos consta que el TS se haya pronunciado de modo tan ta-
xativo, pero entendemos que seria légico extender esta interpretacion a instrumentos similares
como los mensajes de WhatsApp, comentarios en Chats de redes sociales, etc., a pesar de
que no existe unanimidad al respecto en las sentencias dictadas por los diferentes Tribunales
Superiores de Justicia'®.

8 PEREZ DAUDI, ha sefialado que “la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion,
en su exposicion de motivos, apartado |V, declara que una de sus finalidades es favorecer la celebracion de con-
tratos por via electronica asegurando «la equivalencia entre los documentos en soporte papel y los documentos
electrénicos a efectos de cumplimiento del requisito de forma escrita que figura en diversas leyes», conteniendo
diversas obligaciones de los prestadores de los servicios. Por otro lado, la Ley 59/2003, de Firma
Electrénica, —aunque derogada por la Ley 6/2020, de 11 de noviembre, Reguladora de Determinados Aspectos
de los Servicios Electrénicos de Confianza— regulaba los documentos firmados electronicamente previniendo en
el art. 3.8 que «el soporte en que se hallen los datos firmados electronicamente sera admisible como prueba do-
cumental en juicio», en PEREZ DAUDI, V. “La prueba electronica. Naturaleza Juridica e impugnacion”, en AA.VV.,
Derecho probatorio y otros estudios procesales. GIMENO SENDRA, V. Liber Amicorum, Asencio Mellado, J. M. ,
director. Castillo de Luna, ediciones juridicas. 2020, pp. 1557-1575, en las pp. 1561-1564. La citada Ley 59/2003
distinguia tres tipos de documentos electrénicos: publicos, administrativos y privados otorgando a cada uno la
eficacia juridica que derive de su naturaleza.

14 Sobre esta cuestion se pronuncia CAVAS MARTINEZ, F,, cit., p. 3.

5 STS, Sala 4.2, 23 julio 2020, 706/2020, Recurso n.° 239/2018, Ponente: Molins Garcia-Atance, J., La Ley
117843/2020.

8 En contra de considerar los mensajes de WhatsApp como documentos, el TSJ Galicia ha sefialado que, a pesar
de lo que dispone la STS 706/2020, de 23 de julio, “no lo entendemos extensible a un servicio de mensajeria
electrénica como el WhatsApp, maxime si tenemos en cuenta que en este caso el TS si ha indicado que no se
trata de una prueba apta para la modificacion de hechos probados (ATS 21 febrero 2017, rec. 1923/2016).” STS
Galicia, Sala de lo Social de 17 diciembre. Recurso 3479/2020. Ponente: Naveiro Santos, R. M. La Ley
237660/2020. Sin embargo, el TSJ del Principado de Asturias si ha entrado a valorar los hechos (contenidos en
un WhatsApp) que el juzgador de instancia declara probados, para afirmar que no ha habido error en la valoracion
de la prueba. Por lo tanto, de facto, incluye dentro del término documento los mensajes de WhatsApp a los efectos
de permitir la suplicacion. STSJ Principado de Asturias, Sala de lo Social 700/2022, 29 marzo. Ponente: Gonzalez
Rodriguez, C. J. La Ley 62125/2022.
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2. PROPOSICION Y PRACTICA DE LA PRUEBA DIGITAL
2.1. Formato digital y exteriorizacién del dato digital

En el proceso laboral, por lo general, la prueba se propone al inicio de la vista, una vez con-
testada la demanda vy fijados ya los hechos en litigo. El juez decide sobre su admision y —de
ser aceptada— continta con su practica. Por lo tanto, es imprescindible acudir al acto con todas
aquellas pruebas que se consideren utiles para la defensa de las posiciones juridicas de cada
parte. En lo concerniente a la prueba digital, el art. 90.1 LRJS determina que debe ser aportada
por medio de soporte adecuado y poniendo a disposicién del 6rgano jurisdiccional los medios
necesarios para su reproduccion y posterior constancia en autos. Al contrario de lo que dispone
el art. 382.1 LEC, para el proceso laboral no se exige la transcripcién escrita de las palabras
contenidas en el citado soporte.

Con todo, a pesar de no ser preceptivo, siempre que se trate de informaciones traducibles
en palabras, se recomienda la presentacién escrita de su transcripcion, con la finalidad de que
el juez pueda considerar su utilidad en este momento inicial y, en su caso, la parte impugnar su
validez. El problema surge cuando se trata de imagenes u otros contenidos no susceptibles de
ser reflejados en un escrito, en cuyo caso, debe justificarse la relevancia de su contenido para
que el juez pueda considerar pertinente su admision. Para este otro tipo de datos, lo recomen-
dable —como después veremos— es que se avise al juzgador para que tenga disponible en la
vista el instrumento o aparato preciso para la exteriorizacion del contenido.

En relacién con el soporte idéneo, debe tenerse en cuenta que, en ocasiones, la prueba di-
gital se manifiesta de dos modos, uno externo accesible con los sentidos y otro interno —loca-
lizado en el interior del dispositivo— para lo que se precisa de conocimientos especificos en la
tecnologia concreta en la que esta se presenta. Los metadatos son fundamentales para saber
la fecha en la que se ha producido una comunicacion, grabacion, imagen y el rastro digital o
huella que deja su posible modificacién ulterior (HASH). Por lo tanto, como veremos, en muchas
ocasiones la pericial informatica o tecnologica sera de gran ayuda para adverar la realidad del
hecho que se trata de demostrar. La importancia de esta distincion se constata en muchas oca-
siones porque la validez de la prueba digital se encuentra en poder acreditar su autenticidad y
eso depende de los elementos no visibles que contiene y que requieren de otros medios para
poder conocerlos.

En otro orden de cosas, conviene advertir que, en ocasiones las pruebas documentales solo
se presentan en formato digital conforme al art. 38 LRJS, en cuyo caso, lo que vienen haciendo
los juzgados es ordenar la suspensién de la vista hasta una fecha posterior. Para evitar la inde-
fension de la otra parte, se le trasladan los respectivos PDF de modo que pueda visualizar y
preparar con tiempo sus alegaciones. Ademas de permitir con ello el correcto ejercicio del de-
recho de defensa (art. 24 CE), se respeta también el principio de unidad de acto en la préactica
de la prueba, como se desprende del art. 87.1 LRJS y del art. 290 LEC. De este modo, se cum-
ple con la inmediacion necesaria del juzgador que —asimismo— resolvera el litigio en fecha
proxima al momento en que se practicé la prueba, lo que se reflejara en una decisibn mas ajus-
tada'. En opinion de DE LAMO RUBIO, “seria conveniente, para facilitar la practica de la
prueba, que (las partes) aportasen con antelacion suficiente al acto del juicio las pruebas elec-
trénicas de que intenten valerse y que precisen de reproduccion o visionado en el acto del juicio,
para su traslado previo al resto de partes, a fin de que puedan acotarse los fragmentos contro-
vertidos y, de este modo agilizar la celebracién posterior del acto del juicio, pues tan solo se visio-

7DE LAMO RUBIO propone algunas soluciones de lege ferenda para resolver las disfunciones que se producen
en el proceso laboral (contestacion escrita de la demanda), DE LAMO RUBIO, J., “Justicia digital y proceso social”,
como extracto del libro La nulidad de actuaciones en el orden social), La Ley 2098/2018, p. 18.
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narian o reproducirian esos fragmentos; con esta practica se permite una eficaz tutela judicial,
potenciando la necesaria contradiccion y los derechos de defensa de las partes; pero el incon-
veniente de la misma es que las partes no pueden ser obligadas a presentar con caracter previo
dichas pruebas, pues el art. 87.1 LRJS ampara su derecho para aportarlas por primera vez en
el acto del juicio, en tramite de proposicion y practica de la prueba™.

Relacionado con esto, el art. 94.2 LRJS impone la obligacién de que —para el caso de que
la fuente de prueba esté en posesion de una de las partes— y la otra la requiera para demostrar
sus alegaciones, o lo pida el érgano judicial, la primera entregue la informacion que se necesita
(en el soporte en el que esta se halle). Su incumplimiento injustificado podra traducirse en que
se den por probadas las alegaciones de quien no pudo demostrarlas por la obstrucciéon que su-
puso la falta de aportacion de una prueba digital existente. Asi, por ejemplo, en ocasiones el 6r-
gano judicial ha entendido probado el hecho alegado por el trabajador en contra de la empresa
que disponia de camaras de video con la grabacion de lo que habia ocurrido y no quiso apor-
tarlas sin explicacion alguna'.

2.2. Exhibicién previa, prueba anticipada y medidas cautelares

Otra de las cuestiones relacionadas con este tipo de prueba es la de la existencia de un evi-
dente riesgo de manipulacion del contenido digital. Para tratar de evitarlo, hay varias opciones
previstas, de un lado, la exhibicion previa del documento en todos aquellos casos en los que su
examen se demuestre imprescindible para fundamentar la demanda o su oposicién, evitando
asi que este se modifique antes de ser admitido como prueba. Si los documentos son contables
o —afadimos nosotros— digitales, se podra acudir con un experto para que asesore a la parte.
El especialista en materia contable —o digital— se sometera a los deberes que puedan incum-
birle profesionalmente en cuanto al secreto de la contabilidad o de la informacion digital®. En el
plazo de dos dias, se dictara auto fijando la forma de llevar a efecto la comunicacion de dichos
elementos y adoptando, en su caso, las medidas necesarias para que el examen se lleve a
efecto de la forma menos gravosa y sin que la documentacion salga del poder de su titular. Para
ello, se podra disponer que quien la tenga facilite al interesado una copia, en soporte preferi-
blemente electrénico, permitiendo su cotejo con el original (art. 77 LRJS).

Por otra parte, se prevé también la practica de prueba anticipada antes de la demanda o
una vez iniciado el proceso (con anterioridad al acto de la vista) cuando exista el temor fundado
de que, por causa de las personas o del estado de las cosas, dichos actos no puedan realizarse
en el momento procesal generalmente previsto (el juicio oral) o su realizacion presente graves
dificultades en ese momento o sea presumible que no va a ser posible mantener su derecho
por falta de justificacion como sucederia si se borran o modifican los datos digitales (art. 78
LRJS).

La practica de la prueba también podra adelantarse cuando el contenido de esta sea de tal
magnitud que se prevea imposible o muy dificultosa su completa reproduccion en la vista, en
Cuyo caso, se requerira el previo traslado entre las partes o la aportacion anticipada, en soporte
preferiblemente informatico, con cinco dias de antelacion al acto de la vista (art. 82.4 LRJS en
relacion con el art. 77.3 LRJS en cuanto a la peticion de exhibicion previa de documentos)?!.

8DE LAMO RUBIO, J., cit., p. 20, que realiza propuestas de lege ferenda para solventar estos inconvenientes.
9 En una ocasion, el empleado queria demostrar que su reaccion violenta estaba justificada por una incitacién
previa que habia quedado registrada en la videocamara de la empresa. Sobre esta cuestion, vid. GODINO REYES,
M., MUNIZ FERRER, R., GODINO DE FRUTOS, A., GOERLICH LEON, A. La prueba derivada de las nuevas tec-
nologias en el proceso laboral. Claves practicas laborales, Francis Lefebvre, Madrid 2021, p. 22 (marginal 220).
20 Eso si, las costas que ello genere seran de cuenta del solicitante de los servicios del experto.

21 El incumplimiento de este traslado previo permite al juez sancionar al incumplidor con una multa —entre 180 y
6.000 euros— por conculcar la buena fe (art. 75 LRJS).
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Asi, cuando se propone una prueba digital, la parte contraria dispondra de un tiempo razonable
para analizarla en detalle pudiendo solicitar dictamen pericial para proponerlo en el juicio —si
pretende impugnarlo—y no se vera limitado su derecho de defensa. Para este supuesto en que
la prueba es voluminosa, cuando la anticipacion no fuera posible, esta previsto también —y cada
vez es mas frecuente— que el érgano judicial conceda a las partes la presentacion de califica-
ciones finales cuando la complejidad de la prueba documental o pericial practicada en la vista
asi lo aconsejen. En estos casos, la prueba quedara a disposicién de las partes en sede judicial
durante un plazo de tres dias. Al ser una facultad que se concede a la parte que no hubiera te-
nido tiempo suficiente para analizar la prueba que ha conocido por vez primera en el acto del
juicio, si trascurridos los tres dias no se presentan conclusiones al respecto, comenzara el plazo
para dictar sentencia (art. 87.6 LRJS)?2. Como advierte De LAMO RUBIO, de todas formas, hay
que “tener presente que el no facilitar a una parte tiempo suficiente para examinar la prueba
documental aportada por la contraria en el acto del juicio, puede dar lugar a nulidad de actua-
ciones judiciales, por defecto de forma causante de indefensién (art. 283.3 LOPJ)%”.

Finalmente, la ley regula la adopcién de medidas cautelares que eviten la destruccién del
medio y/o modificacion del contenido relevante juridicamente cuando sea necesario para ase-
gurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera acordarse en sentencia. La medida se adop-
tard oyendo a ambas partes, aunque también se podra acordar inaudita parte cuando lo
requieran las circunstancias®, por ejemplo, evitar que sea precisamente la parte quien destruya
el dispositivo o modifique el soporte en el mismo momento en el que se le advierta de que debe
entregarlo (art. 79 LRJS).

2.3. Forma y plazo para la proposicion y practica de la prueba

Es aconsejable que, cuando la proposicion de la prueba digital se haga por primera vez en
el acto de la vista (por no haberse seguido ninguno de los mecanismos antedichos), se acom-
pafe de la propuesta de otras pruebas que puedan servir para su corroboracion, dado que la
falta de peticion en este momento no permitira su practica posterior, a no ser —claro esta— que
el 6rgano judicial la ordene de oficio por considerarla imprescindible.

Teniendo en cuenta que la practica consistira en hacer accesible a los sentidos la informacion
contenida en los dispositivos, se recomienda advertir al érgano judicial (con tiempo suficiente)
de la necesidad de que existan los medios de reproduccién adecuados en la sala de vistas
0 —en caso contrario— que sea la parte a quien interese, la que los aporte. En el proceso laboral,

22En opinion de SERRANO ESPINOSA, G. M. “este precepto puede dar origen a la solucién méas adecuada, en
la jurisdiccion social, no solo a la certificacion de haber dado traslado de los escritos, sino a la justificacion de que
también se ha dado traslado de documentacion anexa sin necesidad de acudir a la oficina judicial”. Como sigue
diciendo este autor, el precepto citado “impone al profesional presentar el documento —también podria ser en
soporte probatorio digital— por medios telematicos y por otro, justificar que por ese mismo medio ha dado traslado
a la otra parte, tramite que no es comprobado en su veracidad y en su realizacion, ni por la oficina ni por el érgano
jurisdiccional. En todo caso, si algun percance procesal o digital en materia probatoria, pudiera generar indefension
por atacar la igualdad de armas, el art. 280 LEC regula un sencillo tramite de nulidad con reposicién y traslado
adecuado de la prueba o del escrito.” SERRANO ESPINOSA, G. M., cit., pp. 9y 10.

2 “En tal sentido (se pronuncia la) STSJ Madrid (Sala Social-seccion 2.%) de 11 de enero de 2012, en la cual se
declara dicha nulidad de actuaciones, ordenando repetir el juicio, pues se considera que el actor no tuvo tiempo
suficiente de revisar la prueba presentada por la empresa, aun cuando se le habia concedido una hora con ante-
rioridad al acto de juicio para su lectura; un comentario sobre dicha sentencia puede leerse en CIFUENTES, D.,
SANTAMARIA, A. “La nulidad de actuaciones por no facilitar a la parte demandante tiempo suficiente para exa-
minar la prueba aportada al acto del juicio (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 11 de enero
de 2012)”, 2013 Practica laboral para Abogados, La ley digital. (DE LAMO RUBIO, J., cit., p. 17 y nota 55).

24 Sefiala MAGRO SERVET, que “se prevé, pues, que el aseguramiento de la prueba digital se adopte con au-
diencia del afectado, pero, también sin este inaudita parte, en cuyo caso se le otorga un derecho de oposicion
tras la notificacion de la adopcion” (MAGRO SERVET, V., cit., p. 12).
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el art. 90.1 LRJS establece expresamente que sera la parte la responsable de poner a disposi-
cién del érgano judicial los medios necesarios. Asi, por ejemplo, si los mensajes estuvieran con-
tenidos en el buzon de voz de un teléfono, debera aportar el teléfono en el que se encuentran
y si fueran imagenes, el soporte en el que estas hayan sido grabadas?®.

En el proceso civil, la LEC sefiala que —para la parte— es una mera facultad aportar los
instrumentos necesarios para la reproduccion del contenido digital (art. 382 LEC). Pues bien,
como ya se dijo, aunque en la practica son muchos los 6rganos judiciales que disponen de ins-
trumentos Utiles para la reproduccién de la mayoria de pruebas digitales, es necesario que se
les avise de qué dia y a qué hora se pretende hacer uso de ellos. Si no se toma esta precaucion,
puede ocurrir —-como de hecho ocurre— que el Decanato del Partido Judicial no disponga de
aparatos de la clase necesaria, 0 no tenga los suficientes, para que los use el érgano judicial
ante el que se vaya a desarrollar la vista. A este respecto, la Sala Segunda del Tribunal Cons-
titucional, en Sentencia 130/2017, de 13 de noviembre, rec. 2817/2016, senal6 que “la parte
tiene derecho a que el 6rgano judicial sea el que aporte estos medios tecnologicos de repro-
duccién” (en el caso aludido no pudo reproducirse la grabacion por falta de medios y tampoco
se suspendio la vista hasta que pudiera realizarse el visionado)?.

Con caracter previo a la proposicion de la prueba, para adverar la certeza de la informacién
relevante, la parte puede también solicitar que el LAJ lleve a cabo el correspondiente cotejo, o
bien, acudir con un acta notarial que certifique el contenido reflejado en el dispositivo. Con este
modo de proceder, algunos entienden que la certificacioén de la constatacion del contenido digital,
cuando esta recogida en papel, se convierte en documento publico a efectos de prueba?. El
problema es que ambos fedatarios solamente podran constatar que es cierto lo que ven en ese
momento, sin que ello implique que lo fuera en el momento en que se produjo, ni que se pueda
saber si hubo 0 no manipulacion del contenido. En esta linea, FUENTES SORIANO advierte de
que “la presentacion de los pantallazos cotejados se ha convertido ya en una exigencia habitual
de los Tribunales que ha llegado a justificar la revocacién en apelaciéon de sentencias condena-
torias por estimar que se dio error en la valoracion de la prueba cuando el juzgador de instancia
otorgd valor probatorio a pantallazos presentados sin el correspondiente cotejo” (con cita de la
SAP Alicante (Secc. 1.%) 612/2015, de 22 de octubre de 2015)%. Sin embargo, como sefala LO-
ZANO GAGO “no es infrecuente que tanto el Notario como el Letrado de la Administracion de
Justicia se nieguen a practicar el correspondiente cotejo aduciendo su falta de conocimientos
especificos en la materia, dados asimismo los altos riesgos de manipulacion, tele vaciado, etc.

5 Cfr. GODINO REYES, M., MUNIZ FERRER, R., GODINO DE FRUTOS, A., GOERLICH LEON, A., La prueba ...,
cit., p. 23 (marginal 230).

26 MAGRO SERVET, V., cit., pp. 7 y 8. A nuestro modo de ver, seria conveniente modificar el art. 90.1 LRJS para
eliminar la obligacién de que sea la parte quien aporte los instrumentos de reproduccion evitando, asi, la diferencia
de trato entre los casos en los que el proceso se ventile en la jurisdiccion social frente a que se resuelva en un
proceso civil. La justificacion la encontramos en garantizar su derecho de defensa también en el proceso laboral
(art. 24 CE) y en que se aplique la igualdad de condiciones entre los diferentes ambitos jurisdiccionales.

27 En opinion de LOZANO GAGO, los mensajes de las aplicaciones instantaneas como WhatsApp o los de correo
electronico pueden incorporarse a documentos publicos “por ejemplo, levantando acta notarial de los mismos, y
lo mismo cabe arguir respecto a las actas de fe publica judicial que pueden extender los Letrados de la Adminis-
tracion de Justicia, y en ellas podra en definitiva hacerse constar la identidad que figure en los mensajes en
cuestion, asi como los dispositivos de telecomunicacion empleados”, LOZANO GAGO, M. L., “Casuistica del co-
tejo de documentos”, Revista Practica de Tribunales, n.° 142, enero-febrero 2020, Wolters Kluwer. La Ley
1609/2020, p. 5.

28 Cuando el cotejo se realiza entre la copia (o pantallazo) y el dispositivo original del que se ha obtenido esta,
como sefala FUENTES SORIANO, “aquello de lo que el LAJ da fe es (de) que el documento que se le presenta
impreso coincide con el que se muestra en pantalla. Pero, evidentemente, sobre la integridad del mensaje, su po-
sible manipulacion o incluso espuria creacién, nada puede afiadir el LAJ”, en FUENTES SORIANO, O., “Videos,
comunicacion electronica y redes sociales: cuestiones probatorias”, Revista Practica de Tribunales, n.° 135, no-
viembre-diciembre 2018, La Ley 14049/2018, p. 12.
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a los que se enfrenta cualquier prueba electronica, por lo que les resulta practicamente inviable
certificar la autenticidad o garantizar que no se han afectado los derechos fundamentales en la
obtencién de aquella™®. A pesar de los inconvenientes aludidos, no cabe duda de que, si se
aporta, ello ayudara a evitar impugnaciones de caracter generalizado o inconsistentes.

En relacién con esta modalidad, como dijimos supra, existe la posibilidad de presentar la
prueba digital como prueba documental privada en algunos casos, ya que la Jurisprudencia
mas reciente considera como tal la copia en papel de la impresién en pantalla de los correos
electronicos, de mensajes instantaneos (WhatsApp) o de conversaciones en redes sociales, a
los efectos del recurso de suplicacion si se aporta la transcripcion de la conversacion asi como
la identificacion de los dispositivos en los que se halla (cotejados por el LAJ) o se indica al juz-
gador la contrasena para acceder a la concreta red privada; y se cumple uno de los siguientes
supuestos: que la parte que también participa de la comunicacion bidireccional no impugne el
documento en el que se localiza la informacién; que sea reconocida esta y/o su contenido de
manera clara por otro medio de prueba de los propuestos y admitidos en el acto de la vista; que
la prueba pericial informatica que se haya aportado, con la correspondiente participacion del
perito en la vista, demuestre su integridad y que no conste su manipulacion; o —en fin— que el
o6rgano judicial haya llevado a cabo el reconocimiento judicial de los dispositivos saliente y en-
trante comprobando la veracidad de lo que se muestra en el papel presentado por el proponente
de la prueba®.

2.4. Admision de la prueba

Siguiendo con el hilo de la exposicion, tras la proposicion de las pruebas por la parte, el juez
debe valorar su admision en funcion de su relacion y utilidad para probar los hechos controver-
tidos. Para el caso de que alguna de las pruebas fuera inadmitida, es imprescindible la presen-
tacion del oportuno protesto consignandose en el acta tanto la pregunta o la prueba solicitada
como la resolucién denegatoria, asi como la fundamentacion razonada de la denegacion. Si no
se plantea la protesta en este momento, sera después imposible recurrir en suplicacién con
base en la indebida inadmision de la concreta prueba que no se pudo practicar en la instancia.

2LOZANO GAGO, M. L., cit., p. 4.

30 EI TSJ de Galicia admite la “posibilidad de emplear un WhatsApp (texto del servicio de mensajeria instantanea),
bajo determinadas condiciones, como medio documental habil para fundamentar la revision factica en suplicacion
[y que ahora se ve refrendada por la doctrina fijada por la STS 23/07/20 , acerca de los correos electronicos, que
—a la postre— no dejan de ser otra prueba digital]; (...) En otras palabras, no solo es un medio de prueba valido,
pese a no contemplarse en la LJS, sino que ya ha tenido plasmacioén normativa; no obstante lo cual, habria que
cumplir una serie de reglas. Porque, para considerar una conversacion de WhatsApp como documento —a los
fines del proceso laboral—, seria preciso que se hubiese aportado no solo la copia en papel de la impresion de
pantalla o, como se denomina usualmente, “pantallazo” [...], sino una transcripcion de la conversacion y la com-
probacién de que esta se corresponde con el teléfono y con el nimero correspondientes. (...) lo que podria haber
conseguido a través de la aportacion del propio mévil del Sr. [...] y solicitando que, dando fe publica, el LAJ levante
acta de su contenido, con transcripcion de los mensajes recibidos en el terminal y de que este se corresponde
con el teléfono y con el numero correspondientes; o, incluso, mediante la aportacion de un acta notarial sobre los
mismos extremos. Apurando nuestras consideraciones sobre la prueba de mensajeria instantanea y con fines es-
clarecedores, para que aceptemos como documento una conversacion o mensaje de este tipo (algo diferente a
su valor probatorio) podriamos establecer cuatro supuestos: (a) cuando la parte interlocutora de la conversacion
no impugna la conversacion; (b) cuando reconoce expresamente dicha conversacion y su contenido; (c) cuando
se compruebe su realidad mediante el cotejo con el otro terminal implicado (exhibicién); o, finalmente, (d) cuando
se practique una prueba pericial que acredite la autenticidad y envio de la conversacién, para un supuesto diferente
de los anteriores. (...) 0 que la parte hubiese aportado una prueba pericial informética reveladora que la inexis-
tencia de alteracion»” en STSJ Galicia, Sala de lo Social 1584/2021, 16 abril. Recurso 754/2021. Ponente: Castro
Mejuto, L. F., La Ley 33661/2021. Algunos autores consideran que la puesta a disposicion del juzgador de la con-
trasefa de la red social privada para que este pueda acceder y tener un conocimiento de la conversacion de ma-
nera fehaciente, basta para que se admita la prueba, vid. MAGRO SERVET, V., cit., p. 2.
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A este respecto, uno de los escollos que puede presentarse al érgano judicial a la hora de
decidir sobre la admisibilidad de la prueba digital es el de que no esta en condiciones de saber
si es admisible porque aun no la ha visualizado, oido o conocido de cualquier otro modo que
sea posible, lo que ocurre ya en el acto del juicio. Por eso, en ocasiones, o més conveniente
es admitir aquella cuya justificacion parezca razonable y practicarla para, en el momento de ha-
cerlo, permitir su impugnacion si se considera impertinente, indtil, ilicita o impropia, y dejar para
la sentencia la valoracion de la misma como tal. Como ha sefialado el TSJ Cataluha, “es per-
fectamente admisible y ajustado a derecho, oir las alegaciones de las partes sobre la supuesta
ilicitud de la prueba, acordar su practica y decidir en sentencia sobre la eficacia probatoria de
la misma, evitando asi los riesgos inherentes a una inadmision precipitada; no debemos perder
de vista que, por virtud del principio de concentracién del art. 74 LRJS, lo habitual es que sea
en el propio acto del juicio cuando el juzgador tenga conocimiento por primera vez de los medios
de prueba de que intentan valerse las partes, y una cosa es decidir sobre la admision de la
prueba en términos de “pertinencia” o “utilidad” en sentido estricto, por su relacion con el tema
decidendi, cuestion que, una vez efectuada la fijacion de los hechos sobre los que existe con-
formidad o disconformidad (art. 85.6 LRJS), no deberia plantear especial dificultad, y otra muy
distinta decidir sobre la admisién o inadmision por una supuesta obtencién ilicita de la prueba
por vulneracion de derechos fundamentales (...). Acudir a la inadmisién en el momento mismo
de proposicion de prueba, sin disponer de todos los elementos de juicio necesarios para valorar
adecuadamente las cuestiones (...), puede provocar situaciones de indefension dificilmente
subsanables para cualquiera de las partes; la denegacion de la prueba en fase de proposicion,
impidiendo su practica, puede comportar la vulneracion del derecho de la parte proponente a
utilizar todos los medios de prueba pertinentes para la defensa de sus intereses (art. 24.2 CE)
y, ademas, provoca preclusion de cualquier ulterior valoracion sobre la licitud o ilicitud en la ob-
tencién, con el agravante de que frente a la denegacion, la Unica posibilidad que tienen las
partes es la de formular protesta a los efectos de un recurso de suplicacion por infraccién pro-
cesal frente a la sentencia que en su dia se dicte.™!

2.5. Otros medios de prueba que corroboran la certeza del dato digital
2.5.1. Interrogatorio de las partes y/o de testigos

Lo mas conveniente, como adelantdbamos, es solicitar la practica conjunta de otros medios
de prueba complementarios que confirmen la veracidad de los hechos reflejados en el soporte
digital, como la de interrogatorio de las partes o de testigos. Estos interrogatorios son utiles por-
que quienes a ellos concurren tiene obligacion de decir la verdad advertidos de la posible co-
mision de un delito de falso testimonio en causa judicial contemplado en el art. 458.1 del Codigo
Penal, de lo que seran advertidos por el juez antes de contestar a las preguntas. Normalmente,
la corroboracion refuerza la certeza del contenido de la prueba digital, lo que sera valorado con-
juntamente en el momento de dictar sentencia.

En relacion a la prueba testifical, la Jurisprudencia viene considerando como tal al informe
del detective privado que incluye fotografias, videos, y otros datos sobre conductas o hechos
realizados por el trabajador siempre que se haya concretado claramente el objeto de la vigilan-
cia, en contra de quienes pretenden atribuirle un caracter de prueba pericial a efectos de recurso
de suplicacion. Eso si, es imprescindible que el detective se someta al interrogatorio en la vista
oral para exponerse a cuantas cuestiones se le pregunten en relacion con los hechos que pre-
sencié y aport6 a su informe?®,

31 8TSJ Catalufa, Sala de lo Social 4707/2020, 3 noviembre. Ponente: Pose Vidal, S. M. La Ley 216023/2020,
pp. 6-7.

%2 El TSJ de Galicia descarta que las fotografias y grabaciones aportadas en el informe de un detective privado,
a pesar de presentarse por escrito, puedan ser consideradas prueba pericial a efectos de modificacion de hechos
en suplicacion. STS Galicia, Sala de lo Social de 17 diciembre. Recurso 3479/2020. Ponente: Naveiro Santos, R.
M., La Ley 237660/2020. En esta linea, se permite que la carta de despido se base en el trabajo para una empresa
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2.5.2. Prueba pericial informatica

Sin duda, como vimos supra, el medio estrella para afianzar la validez de los hechos conte-
nidos en soporte digital es la prueba pericial. En linea con lo afirmado hasta ahora, en el su-
puesto de que estuviera justificada la duda sobre la admisién de la prueba, la parte a quien
interese el contenido de la misma podria aportar pericial informatica entregando la fuente de la
prueba a quien la impugna con la finalidad de permitirle solicitar su propia pericial, como parece
deducirse del art. 382.3 LEC®.

Al hilo de la ya comentada STS de 23 de julio de 2020%, relativa a la posible incorporacion
como documento de un correo electronico, CHOCRON GIRALDEZ considera que “el informe
pericial es complemento probatorio practicamente insoslayable dado que, segln sostienen los
propios expertos, la aportacion de un correo electrénico a un proceso judicial requiere necesa-
riamente «llevar a cabo un analisis forense sobre estos». Un analisis que comporta, como poco,
examinar la informacién almacenada en los servidores de correo electronico por los que han
transitado los datos, manejar los protocolos para su acceso, detectar una posible modificacion
o alteracion de su contenido y, en fin, un cometido solo al alcance de especialistas cualificados
para ello”,

Sin duda, un informe pericial sobre la prueba digital realizado por experto informético puede
ser (til para corroborar su autenticidad. De hecho, algunos autores® y una parte importante de
la jurisprudencia®” lo consideran imprescindible. Existen, no obstante, quienes no comulgan
con esta postura dado que en muchas ocasiones sera innecesario y —ademas— supondra
unos gastos elevados y una inversion de tiempo de la que no siempre se dispondra para reali-
zarlo con garantias. FUENTES SORIANO?8 pone de manifiesto, en este sentido, la complejidad
que supone realizar la pericial con las garantias necesarias teniendo en cuenta la necesaria
agilidad impuesta al proceso laboral. Si, ademas, la prueba consiste en una comunicaciéon de
mensajeria instantanea, donde no exista un servidor que almacene la misma (por ejemplo, Ins-
tagram), la complejidad aumentara. El perito habra de contar con los receptores y/o las contra-

de la competencia, o en haber realizado acciones incompatibles con la baja por incapacidad temporal, entre otros.
Vid. SERRANO ESPINOSA, G. M., quien se remite a la STS Sala 4.2 155/2020, 19 febrero 2020, Recurso
3943/2017, Ponente: Bodas Martin, R. La Ley 33716/2020. donde se ratifica la doctrina jurisprudencial asentada
de que el informe no es un documento ni el detective privado puede ser considerado perito al ser “meras decla-
raciones testimoniales formuladas por escrito que por ello no pierden su verdadero caracter de prueba testifical o
de una denominada prueba testifical impropia que solo habria adquirido todo su valor procesal como tal prueba
testifical de haber sido ratificada en juicio por sus firmantes, cuya valoracién queda a la libre apreciacién del juz-
gador de instancia, como se deduce, ademas, palmariamente de la redaccion literal de los preceptos procesales
reguladores”, SERRANO ESPINOSA, G. M., cit., p. 8.

3 MAGRO SERVET, con base en las SSTS, Sala Penal, 300/2015, de 19 de mayo y 291/2019, de 31 de mayo,
sefala que, si la prueba digital es impugnada, “la parte proponente debera aportar pericial informatica acerca de
la «autenticidad» de esa prueba digital y su contenido, pudiendo la parte contraria instar que se le entregue para
proponer, a su vez, prueba pericial informatica sobre esa autenticidad”, MAGRO SERVET, V., cit., pp. 7 y 8.

34 STS, Sala 4.2, 23 julio 2020, 706/2020, Recurso n.° 239/2018, Ponente: Molins Garcia-Atance, J., La Ley
117843/2020.

% CHOCRON GIRALDEZ, A. M., cit., p. 5.

% Esta cuestion esta desarrollada ampliamente en GODINO REYES, M., MUNIZ FERRER, R., GODINO DE FRU-
TOS, A., GOERLICH LEON, A, La prueba ..., cit., pp. 15 (marginal 165); y pp. 16-18 (marginales 172-182).

87 STSJ Madrid, Sala de lo Social, seccion 6.2, 264/2020, 11 mayo. Recurso 36/2020. Ponente: Orellana Cano, A.
M. La Ley 68918/2020; STSJ Canarias, Las Palmas de Gran Canaria, Sala de lo Social, 6/2022, 14 enero. Recurso
1450/2021. Ponente: Poyatos Matas, G. La Ley 33945/2022; STSJ Madrid, Sala de lo Social, seccion 3.2, 32/2022,
20 enero. Recurso 761/2021. Ponente: Ruiz Pontones, M. O. La Ley 22767/2022; ATS, Sala 4.2, 21 julio 2020,
Recurso n.° 4260/2019, Ponente: Garcia Paredes, M. L., La Ley 104056/2020.

38 Cfr. FUENTES SORIANO, O., cit., p. 13. En el mismo sentido, PEREZ DAUDI, V., De la Justicia a la Ciberjus-
ticia, Atelier, Barcelona 2022, p. 109.
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sefias de los usuarios de las cuentas tanto entrantes como salientes, en el momento en el que
se produjo la comunicacion, si quiere certificar con diligencia la exactitud de la pericia, y —no
nos enganemos— sera dificil disponer de ambos en ese instante. De otro modo, la pericial no
respetaria el debido control de la cadena de custodia y, en consecuencia, no seria un informe
concluyente.

En cualquier caso, de llevarse a cabo, es preciso que el perito comparezca en el juicio para
ratificar su informe y contestar a las preguntas que las partes y/o el juez consideren necesario
realizarle. Asi pues, para que esta prueba sea Util debe constatar que se ha respetado la cadena
de custodia teniendo en cuenta las fases que seguird la practica de la misma. En primer lugar,
hay que realizar el volcado de los datos desde la fuente original con el instrumento que lo haga
posible sin que sufra alteraciones. Seguidamente, estos se clonaran obteniendo copias exactas
de la informacion externa e interna almacenada en el soporte digital, pudiendo depositarse las
mismas ante Notario. A continuacion, el perito realizara su informe por escrito en el que dejara
constancia del calculo del HASH que permita conocer las posibles modificaciones que sufran
los datos relevantes juridicamente. Con posterioridad, se precisa que el perito comparezca a la
vista para responder a cuantas preguntas tengan por conveniente realizar las partes y/o el 6r-
gano enjuiciador en relacion a la posible alteracién del contenido, la fecha de creacion, y la au-
toria o fuente de la misma, pronunciandose acerca de la credibilidad que a su juicio merece la
integridad y exactitud de la informacién aportada, respetandose los principios de inmediacion y
contradiccion. Finalmente, en el momento de dictar sentencia, el juez valorara libremente la
prueba en conjuncion con el resto de elementos probatorios que se hayan presentado en el
acto de la vista.

2.5.3. Reconocimiento judicial

Para finalizar con los medios que complementan a la prueba digital, no puede desdefarse
acudir a la prueba de reconocimiento judicial en los casos en que pueda ser Util. Las partes
pueden proponerla o, en su defecto, el juez decretarla de oficio para que se lleve a cabo bien
de manera auténoma o bien como prueba complementaria. De este modo, el 6rgano judicial
examina el instrumento que contiene la informacion relevante utilizando para ello el medio téc-
nico que se precise. De ahi la importancia de que, en el momento de inicio de la vista, los ins-
trumentos necesarios para la practica de la prueba digital estén a disposicion del tribunal, como
se expuso supra. Cuando los hechos constan en una red de acceso publico esta puede anali-
zarse directamente navegando por ella sin necesidad de intermediarios, y si es de uso privado,
la parte puede proporcionar la contrasefia o clave que se requiera, para lo que sera suficiente
con que el juez disponga de un dispositivo conectado a internet®. Por supuesto, este reconoci-
miento también puede llevarse a cabo como diligencias finales (art. 88 LRJS).

3. IMPUGNACION DE LA PRUEBA DIGITAL

3.1. Prueba ilicita

Como se ha adelantado, la parte a quien perjudique la informacién contenida digitalmente
puede impugnar la prueba por distintos motivos. El mas relevante es el de su ilicitud por haber

sido obtenida —directa o indirectamente— vulnerando derechos fundamentales o libertades pu-
blicas, lo que la hace nula de pleno derecho (art. 11.1 LOPJ, art. 90.2 LRJS y art. 287 LEC).

39 Como ya hemos advertido en el caso del cotejo, cuando se practica un reconocimiento judicial “el problema que
puede surgir (...) es la posible alteracion de la prueba tecnolégica previamente al reconocimiento judicial. A estos
efectos, una posible solucién es, en primer lugar, que se asegure previamente la evidencia a través de un sellado
tecnoldgico conocido como «hash» (huella digital formada a través de un algoritmo que puede establecer en una
prueba tecnolégica y que permite detectar posibles manipulaciones posteriores del archivo) y que, posteriormente,
la practica se auxilie con un perito para comprobar que la fuente probatoria no ha sido alterada con respecto a
aquel sellado”, en GODINO REYES, M., MUNIZ FERRER, R., GODINO DE FRUTOS, A., GOERLICH LEON, A.,
La prueba..., cit., pp. 18 y 19 (marginales 185y 187).
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La nulidad directa implica que se excluye del proceso, quedando prohibida tanto su admision,
como su practica y valoracion, con independencia de quién la haya traido al mismo. Por lo ge-
neral, la nulidad se extiende también a aquellas otras pruebas que sean consecuencia indirecta
de la viciada siempre que entre las mismas exista un vinculo de antijuridicidad, tal y como se
desprende de la Teoria de los frutos del arbol envenenado. Ahora bien, cada vez es mas fre-
cuente que los tribunales encuentren mecanismos que permitan la desvinculacion de la antiju-
ridicidad cuando se cumplen una serie de requisitos*°. El quid de la cuestién suele estar en
determinar dénde se deben fijar los limites entre el derecho fundamental a la intimidad del tra-
bajador y el derecho de control empresarial como faceta de su poder de direccion. No es este
el lugar para profundizar en la cuestion, dado que el tema requiere de una mayor extension*.
Con todo, si nos parece necesario traer a colacion lo sefialado por el TEDH en dos supuestos

40Son numerosas las sentencias que se pronuncian a este respecto, STSJ Catalufa, Sala de lo Social 5594/2019,
21 noviembre. Recurso n.° 4121/2019. Ponente: Braceras Pefia, M. N, La Ley 216023/2020. Licitud de camaras
de videovigilancia por sospechas de actos vandalicos; STSJ Canarias, Sta. Cruz de Tenerife, Sala de lo Social
40/2020, 24 enero. Recurso n.° 899/2019. Ponente: Rodriguez Castro, C.M. La Ley 17355/2020. llicitud de la gra-
bacion secreta por no concurrir causa que la justificase; STSJ Andalucia de Granada, Sala de lo Social 761/2020,
26 marzo. Recurso n.° 2064/2019. Ponente: Villar del Moral, F. J., La Ley 79601/2020. Validez de prueba video-
vigilancia: presupuestos admisibilidad. Diferencias entre prueba ilicita, ilegal o irregular; STSJ Catalufa, Sala de
lo Social 4707/2020, 3 noviembre. Ponente: Pose Vidal, S.M. La Ley 216023/2020. Validez de la prueba: emails
consultados con la autorizacion de la trabajadora; STSJ Catalufa, Sala de lo Social 3479/2020, 17 diciembre.
Recurso 4467/2020. Ponente: Colino Rey, A.M. La Ley 58077/2021. Validez de la videovigilancia oculta justificada
por indicios de actos ilicitos; STSJ Castilla-La Mancha, Sala de lo Social 213/2021, 8 febrero. Recurso n.°
1552/2020. Ponente: Yuste Moreno, J.M. La Ley 42011/2021. Licitud de la prueba, correos electrénicos: requisitos;
STSJ Cataluia, Sala de lo Social 1270/2021, 2 marzo. Recurso n.° 1/2021. Ponente: Pose Vidal, S.M. La Ley
58077/2021. Licitud de prueba del email consultado por autorizacién expresa de la trabajadora; STSJ Galicia,
Sala de lo Social 4288/2021, 9 noviembre. Recurso 3152. Ponente: Ferreiro Regueiro, M. C. La Ley 296989/2021.
Licitud de la videovigilancia a la empleada del hogar. Caso Ribalda II; STSJ Andalucia de Sevilla, Sala de lo Social
2918/2021, 18 noviembre. Recurso n.° 902/2020. Ponente: Pérez Sibén, M. C. La Ley 268616/2021. Licitud de la
aportacion de emails como prueba; STSJ Galicia, Sala de lo Social 4622/2021, 24 noviembre. Recurso 4814. Po-
nente: Naveiro Santos, R. M. La Ley 266171/2021. Licitud de la prueba de videos de Youtube y otras redes so-
ciales; STSJ Galicia, Sala de lo Social 4288/2021, 9 noviembre. Recurso 3479/2020. Ponente: Naveiro Santos,
R.M. La Ley 237690/2020. Imagenes captadas por detective privado, datos GPS y datos obtenidos de equipos
informaticos del trabajador: andlisis de la constitucion como prueba documental a efectos de recurso suplicacion;
STSJ Principado de Asturias, Sala de lo Social 574/2022, 15 marzo. Recurso n.° 410/2022. Ponente: Ordonez
Diaz, C. La Ley 43956/2022. El trabajador puede utilizar como prueba la denuncia realizada contra la empresa
en el canal digital de denuncias; ATS, Sala 4.2, 21 julio 2020, Recurso n.° 4260/2019, Ponente: Garcia Paredes,
M.L., La Ley 104056/2020. Control por el empresario del uso del correo electronico y garantias de la prueba de
acceso a los ordenadores; ATS, Sala 4.2, 22 oct 2020, 10152/2020. Recurso n.° 504/2020. Ponente: Sempere
Navarro, V.A. La Ley 160128/2020. No es ilicito valorar como prueba el contenido del email del trabajador; STS,
Sala 4.2, 12 mayo 2021, 518/2021, Seccion Pleno. Recurso n.° 164/2020, Ponente: Virolés Pifol, R. M., La Ley
38828/2021. La empresa cumple informando por email de la modificacion de las condiciones de trabajo; —STS,
Sala 4.7, 21 julio 2021, 817/2021, Recurso n.° 4877/2018, Ponente: Garcia-Perrote Escartin, I., La Ley
111645/2021. Licitud de la videovigilancia, remision al caso Ribalda Il. STS, Sala 4.2, 13 octubre 2021, 1003/2021,
Recurso n.° 3715/2018, Ponente: Molins Garcia-Atance, J., La Ley 223763/2021. La prueba de la reproduccion
de lo grabado por las camaras de videovigilancia: medida justificada, idénea, necesaria y proporcionada al fin
perseguido; STS, Sala 4.2, 25 enero 2022, 60/2022, Recurso n.° 4468/2018, Ponente: Blasco Pellicer, A. A., La
Ley 7109/2022. Indebida inadmision de la grabacion aportada por la empresa para justificar el despido del vigilante
de seguridad; STS, Sala 4.2, 30 marzo 2022, 285/2022, Recurso n.° 1288/2020, Ponente: Molins Garcia-Atance,
J., La Ley 41170/2022. El empleador no necesitaba el consentimiento expreso del trabajador para el tratamiento
de las imagenes obtenidas a través de las camaras instaladas en la empresa con la finalidad de seguridad; —ATS,
Sala 4.2, 5 abril 2022, 62169/2022, Recurso n.° 1038/2020 Ponente: Garcia-Perrote Escartin, I, La Ley 62169/2022.
Licitud de la prueba aportada por la empresa de conversacion por WhatsApp mantenida por la trabajadora al pro-
porcionarla la otra persona que intervino en la misma.

41 Sobre esta materia, las aportaciones mas recientes pueden leerse, por orden alfabético en ALEGRE NUENO,
M., “Los sistemas de geolocalizacién como medio de prueba en el proceso por despido”, Revista Trabajo y Dere-
cho, n.° 75, marzo 2021. La Ley 2197/2021; ARRABAL PLATERO, P., “Licitud y practica de la prueba tecnolégica”,
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conocidos como Barbullescu Il y Lopez Ribalda Il. En el primero de ellos, se analiza la posible
vulneracién del derecho a la intimidad del trabajador por haberse accedido a su correo electro-
nico. La STEDH, Gran Sala 5 de septiembre de 2017, (caso Barbullescu Il) dispone que: “1. El
trabajador tiene una expectativa razonable de confidencialidad, segun la cual puede realizar un
uso moderado, con fines privados, de los dispositivos digitales facilitados por la empresa, como
herramientas de trabajo. 2. Esta expectativa razonable de confidencialidad puede neutralizarse
por el empresario mediante la prohibicion expresa del uso para fines privados de los dispositivos
digitales, facilitados por la empresa. 3. Los trabajadores deben ser debidamente informados de
la prohibicion y, se entiende cumplida esta obligacion, si la prohibicién se contempla en el con-
venio colectivo, en el contrato de trabajo o, en la normativa sobre las técnicas de informacién y
comunicacién de la empresa™2.

Los requisitos que se establecen para permitir el acceso al correo sin que ello implique la ili-
citud de la prueba, conocidos como “test Barbullescu” son: 1. que existiera una notificacion pre-
via informando de que los mensajes no serian privados, o de que el uso que se hiciera del
dispositivo aportado por la empresa, podia ser revisado; 2. que se fijara el alcance de la obser-
vacion de manera objetiva, con la expresion del tiempo que debia durar; 3. que estuviera justi-
ficada la vigilancia; 4. que no existieran otras medidas menos intrusivas; 5. que el trabajador
hubiera sufrido unas consecuencias razonables; y 6. que el trabajador hubiera dispuesto de
medidas apropiadas de defensa, especialmente si la instalacion tuvo caracter intrusivo.

En el segundo supuesto, conocido como Lépez Ribalda Il, se alude a la posibilidad de instalar
videocamaras de vigilancia sin que el trabajador haya sido informado de ello previamente. La
STEDH de 17 de octubre de 2019 dispone que, 1. seria suficiente con informar al trabajador de
manera genérica de que existen camaras de videovigilancia en el lugar de trabajo (bastaria con
que existieran carteles indicativos de ello, aunque se hubieran instalado para grabaciones pre-
vias); y 2. la excepcion a la notificacion solo se justifica para la proteccion de intereses publicos
o privados importantes (se requeriria una sospecha razonable de que se ha cometido una falta
grave y la magnitud de pérdidas econdmicas o la actitud agresiva del trabajador fueran de en-
tidad suficiente). En este segundo caso, deberia extremarse la razonabilidad, necesidad y pro-
porcionalidad de la grabacion del trabajador, que también esta protegido en cuanto a la difusion
de sus datos personales, dado que lo grabado no podria ser utilizado con otro fin distinto al de
descubrir la falta, pudiendo ser visualizado solo por los responsables de la empresa, y —en su
caso— por el 6rgano judicial®.

Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 1/2021. Parte legislacién, Doctrina. 2021. BIB 2020/37615; BAZ RODRIGUEZ, J.
“Geolocalizacion, dispositivos moviles y trabajo ubicuo”, Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad y rela-
ciones laborales, n.° 11, 2020; CASAS BAAMONDE, M.2 E., ANGEL QUIROGA, M., “Los derechos fundamentales
a la intimidad y a la proteccion de datos personales en la economia digital. Geolocalizacion de los trabajadores a
través de GPS del vehiculo de empresa. Despido procedente”, Revista de Jurisprudencia Laboral, n.° 9, 2020;
DELGADO MARTIN, J., “La prueba...”, cit.; MERCADER UGUINA, J. R., “Nuevas sefiales y paradojas de la pro-
teccion de datos en la reciente doctrina de los Tribunales y de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos”, Re-
vista Trabajo y Derecho, n.° 85, enero 2022, La Ley 13609/2021; PASCUAL CABALLERQO, J., “Lépez Ribalda II,
la utilizacion de camaras de video-vigilancia en las relaciones laborales: ;se puede prescindir del deber de infor-
macion?”, La Ley, Wolters Kluwer, 2019; PEREZ DAUDI, V., “La prueba electrénica. Naturaleza Juridica e impug-
nacion”, en AA.VV., Derecho probatorio y otros estudios procesales. GIMENO SENDRA, V., Liber Amicorum,
Asencio Mellado, J. M. director. Castillo de Luna, ediciones juridicas, 2020, pp. 1557-1575; SANMARTIN OLIVIER,
D. A., “EI TS cierra el circulo Lépez Ribalda II: validez de las instalacion de camaras ocultas en empresas”, 1 dic
2020 https://has.es/2020/12/01/el-ts-cierra-el-circulo-lopez-ribalda-ii-validez-de-la-instalacion-de-camaras-ocul-
tas-en-empresas-videovigilancia/; SELMA PENALVA, A., “Redes Sociales, documentos virtuales y prueba digital
en el proceso laboral del siglo XXI. Cambios sociales, avances tecnolégicos e inseguridad juridica”, Capitulo VII
del libro Modernizacion digital e innovacion en la Administracion de Justicia, Cizur Menor, Navarra. Thomson Reu-
ters Aranzadi, 2019; SERRANO ESPINOSA, G. M., cit.; VALLE MUNOZ, F. A. “Control tecnoldgico empresarial y
digital de la prueba en el proceso laboral”, Revista Trabajo y Derecho, Seccion Estudios. n.° 87, marzo 2022, Wol-
ters Kluwer. La Ley 1448/2022.

42 STEDH Gran Sala, 5 septiembre 2017, Recurso 61496/2008. La Ley 114768/2017 (Caso Barbullescu Il).

4 STEDH, Gran Sala, 17 octubre 2019, 1874/2013. La Ley 141924/2019.
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3.2. Prueba falsa y prueba inexacta. Diferencia con la prueba incierta

Otros motivos para la impugnacion pueden ser, de un lado, considerar que la prueba no es
exacta, discutiéndose su correspondencia fiel o identidad entre el original y la copia presentada;
de otro, que no es auténtica, es decir, que el autor de la misma no es quien se dice ser. Asi-
mismo, se puede atacar su certeza en relaciéon a su valor como prueba, al contenido que incluye
o a la fidelidad de la misma con la realidad. Este ultimo reproche, no obstante, debe ser anali-
zado en el tramite de conclusiones finales porque, como sefiala MARTINEZ DEL TORO, “la im-
pugnacion del contenido, que normalmente también se hace por las partes en el mismo tramite,
asume la realidad del documento, y que este ni es falso ni ha sido modificado, si bien no se ad-
mite que el contenido del documento pruebe lo que la parte que lo aporta pretende”, y esta va-
loracién corresponde hacerla al 6rgano judicial tras el analisis de todo el acervo probatorio*“.

En linea con lo anterior, debe precisarse que la no impugnacion no se traduce en admision
de certeza plena, ya que —en estos casos— corresponde al 6rgano judicial hacer la correspon-
diente valoracién en la sentencia segun las reglas de la sana critica. Cuando lo que se impugna
es directamente su contenido, la discusion se trasladara al momento de la practica de la misma,
teniendo en cuenta el resto de elementos de conviccidén que se presenten en la vista.

Procesalmente, la primera cuestion a resolver es la de cuél es el momento en el que tiene
que producirse la impugnacion porque el legislador ha previsto la impugnacion de la prueba di-
gital pero no el momento en el que hacerlo. En el ambito del proceso civil, se ha extendido la
idea de que tanto la prueba audiovisual como la de instrumentos informaticos debe acompa-
narse a los escritos de demanda y de contestacion, al ser considerados documentos a los efec-
tos procesales. Sin embargo, en el proceso laboral, no esta claro que el demandante deba
acompanarlos con su demanda ni, por razones obvias, el demandado los aporte antes del acto
de la vista. En todo caso, aportados o no los documentos con los escritos iniciales, no encon-
tramos norma que obligue de manera expresa a entregar una copia de la prueba digital a la
parte contraria antes del acto de la vista y, por motivos de estrategia procesal, puede no interesar
hacerlo asi. Es cierto, sin embargo, que —acompanados los documentos— la contraparte puede
solicitar el acceso a los mismos mediante la expedicion de testimonio con la finalidad de realizar
las alegaciones oportunas.

Siendo asi, y aun cuando se diera esta circunstancia, el problema que se plantea es doble,
de un lado que no se suspende el plazo para contestar a la demanda y de otro que el actor no
conoceré los documentos que aporta a la contestacion la contraparte hasta que no la conteste.
Para evitar las dilaciones procesales que ello implicaria, PEREZ DAUDI considera que debe in-
tegrarse la interpretacion de los arts. 382 a 384 LEC con la regulacion de la prueba documental
y aplicar analégicamente el art. 427 LEC. Asi, las partes pueden conocer desde el inicio las
pruebas digitales aportadas por la contraria, eso si, solo cuando la contestacién a la demanda
sea por escrito*.

3.3. Momento procesal oportuno para presentar la impugnacion

A nuestro juicio, existen dos posibilidades para impugnar la admision de la prueba, la primera,
gue se haga en el mismo momento en el que se propone (cuestion previa de inadmision), para
que el juez decida sobre ello. En segundo lugar, y —si no fuera posible por desconocerse todos
los detalles necesarios— tras la practica de la misma, una vez que la contraparte tiene la infor-
macion suficiente para alegar en su contra (incidente de inadmisién)*.

“4En palabras de MARTINEZ DEL TORO, S. “Eficacia probatoria de los documentos privados”, Revista Préctica
de Tribunales, n.° 142, enero-febrero 2020, Wolters Kluwer. La Ley 1610/2020, p. 8.

4 Cfr. PEREZ DAUDI, V., De la Justicia..., cit., pp. 102-104.

“6 Sobre los tramites, aunque en relacién con el juicio verbal civil, se ha afirmado que la impugnacién “se realizara
al comienzo de la sesion del juicio en los términos del art. 443.1 LEC, cuando se indica que se «dara la palabra
a las partes para realizar aclaraciones y fijar los hechos sobre los que exista contradiccion. Si no hubiere confor-
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El principal problema es que, si se plantea una cuestién previa de inadmision, el juez podria
estimarla en beneficio de la parte impugnante, pero ello podria dar lugar a un futuro recurso por
inadmision de prueba procedente. Al resolver el recurso, el Tribunal de segunda instancia podria
ordenar la retroacciéon de las actuaciones para que la prueba se practicase por el 6rgano de
instancia, de modo totalmente desconectado de la practica que en su dia tuvo lugar. Ello con-
culcaria el principio de concentraciéon del acto de la vista, ya que el érgano judicial no podra
llegar al convencimiento global de los hechos relevantes si la prueba se practica en momentos
tan separados temporalmente. Por eso, somos partidarios de que —en aquellos casos en los
gue sea imprescindible tener toda la informacién para valorar si procede o no la impugnacién—
se admita su practica ad cautelam. De este modo, se resolveria la cuestion de la concentracion,
desplazandose la decision sobre su admisibilidad al momento previo a la valoracion de la
prueba. Esta manera de proceder, no impediria que la parte contraria instara el antedicho inci-
dente de inadmision en el acto del juicio.

3.4. Carga de la prueba de la falsedad o inexactitud alegadas. Principio de prueba o
irrazonabilidad de la impugnacién

De cualquier forma, sea cual sea la solucién por la que se opte, una vez impugnada la
prueba, se produce un desplazamiento de la carga de la misma hacia el proponente, que debera
corroborar su integridad o, al menos, probar su no manipulacion, lo que puede convertirse en
diabolico, ademas de oneroso para esta. Eso si, de comprobarse su validez, el impugnante
seria condenado en costas por los gastos que la autentificacién hubiera producido.

En el caso particular de que se aporten documentos electronicos privados verificados, CHO-
CRON GIRALDEZ, sefiala que “la ley exonera de la carga de la prueba a la parte que ha apor-
tado el documento electrénico y la desplaza a quien ha presentado la impugnacion, una
disposicion legal expresa que se relaciona con el art. 217.6 de la LEC y que permite modificar
los principios generales de la carga de la prueba. Esta distribucién probatoria resulta ademas
especialmente rigurosa por cuanto, con el fin de evitar impugnaciones infundadas o temerarias,
se imponen las costas, gastos y derechos que origina la comprobacion a la parte gravada con
la actividad probatoria. Es decir, la Ley establece una presuncién de autenticidad vinculada al
uso del servicio cualificado que no se contempla cuando se utiliza un servicio de confianza no
cualificado. En estos casos, se mantiene la misma distribucion probatoria que en la impugnacion
de los documentos no electronicos (art. 326.2 y 3 LEC)™’. No podemos entrar ahora a la cues-
tiébn de la impugnacién de documentos electronicos cuya aportacion en el ambito laboral, de
cualquier manera, es menor que en el proceso civil*s,

Asi, el hecho de que se desplace la carga de la prueba al proponente de esta podria tentar
a impugnar previamente cualquier prueba que se presentase en soporte digital de manera in-
discriminada para —como minimo— obligar al que la aporta a llevar a cabo la labor necesaria
para que se constate su veracidad si quiere que esta sea admitida. Con el fin de eludir esta im-
pugnacion sin causa, los tribunales entienden que es razonable solicitar al impugnante un prin-

midad sobre todos ellos, se propondran las pruebas y se practicaran seguidamente las que resulten admitidas»,
y se remite al art. 445 LEC a las normas generales sobre la prueba. Tras la modificacion por la Ley 42/2015, de
5 de octubre, y dado que el juicio verbal puede celebrarse sin vista, podran las partes proponer la celebracion a
efectos de poder formular la impugnacién documental, o bien habra de otorgarse este tramite antes de quedar
visto para sentencia”, MARTINEZ DEL TORO, S., cit., p. 7. De opinién diferente, si bien en atencion estricta a lo
previsto para el proceso civil, PEREZ DAUDI considera que la prueba digital debe asimilarse —en este punto—
a la documental para aplicar la obligacion de acompanar la misma con los escritos de demanda y contestacion,
permitiendo que se traslade copia a la contraria para que tenga conocimiento de la misma con anterioridad al
acto del juicio. No obstante, ello no resuelve las cuestiones del juicio verbal donde la contestacion, igual que en
el proceso laboral, es oral en la mayoria de las ocasiones. Vid. PEREZ DAUDI, V., De la Justicia..., cit., p. 103.
4 CHOCRON GIRALDEZ, A. M., cit., pp. 6-7.

48 Para mas detalles, puede leerse a PEREZ DAUDI, V., De la Justicia..., cit., pp. 104-108.
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cipio de prueba en el que basarse para evitar el &nimo meramente dilatorio o perjudicial. Bas-
taria, pues, con que se presentara algun indicio o veladura que le otorgue un minimo de con-
sistencia, como puede ser la proposicién conjunta de otro medio de prueba de cuya practica
pudiera derivarse informacion relevante, para resolver sobre su admisibilidad.

Como sefala FUENTES SORIANO (con cita de jurisprudencia al respecto), los tribunales
aportan varios motivos para justificar esta peticion. “En primer lugar, requerir al impugnante que
ademas de manifestar el fundamento de la impugnacién, proponga alglin mecanismo probatorio
en su favor es una posicion que ya ha sostenido el TS en relacién con la impugnacion de la ca-
dena de custodia. Una interpretacion analdgica de esta jurisprudencia supondria que, del mismo
modo que para admitir a tramite una impugnacion por quebrantamiento de la cadena de custo-
dia, no basta la mera alegacion de que pudiera esta haberse roto; mutatis mutandi, la mera po-
sibilidad de que pudiera haberse alterado la prueba electronica presentada no deberia admitirse
como fundamento o justificacién de su impugnacion. En segundo lugar, en apoyo de esta posi-
cién cabe igualmente tener presente que no son extrafios ya los pronunciamientos del TS sobre
la inadmisibilidad de la solicitud de pruebas periciales de caracter electronico en aquellos su-
puestos en los que ademas de provocar dilaciones por la complejidad de su practica resulten
innecesarias, superfluas o intrascendentes. Mas contundente resulta, sin duda, en tercer lugar,
el expreso reconocimiento de la Fiscalia General del Estado al condicionar la admisibilidad de
la impugnacién de una prueba electrénica a la seriedad del planteamiento impugnatorio que en
su caso se esgrima. En este sentido, sostiene literalmente que «en cualquier caso, ha de en-
tenderse que las consecuencias de la impugnacion de la evidencia aportada y, en particular, el
desplazamiento de la carga de la prueba a que se refiere la Sentencia, no tiene por qué produ-
cirse en todo caso, sino que vendra determinado necesariamente por la propia razonabilidad y
seriedad del planteamiento impugnatorio mismo, cuestién que habra de valorarse en cada
asunto en particular»"4.

A nuestro modo de ver, el juez solo deberia inadmitirla a limine litis cuando entienda que
existe una falsificacion. Pero sera muy dificil tener esta constancia en un momento tan inicial
del proceso, cuando ni él mismo la ha podido visualizar porque, como también se ha advertido,
ni siquiera una pericial informética puede otorgar certeza absoluta de que los datos incluidos
en una fuente digital se corresponden con la verdad en cuanto a fecha, autoria, y contenido
exacto®®. Ademas, como ya dijimos, correria el riesgo de dejar indefensa a la parte proponente
que no podria practicar todos los medios de prueba pertinentes vulnerando el art. 24 CE, con
la posible solicitud de amparo constitucional. Por ello, aconsejamos utilizar la segunda opcidn
a la que antes nos hemos referido, la de que se admita la practica de la misma y —solo en el
caso de que no se constate o refuerce con otro medio de prueba su veracidad— se abra un in-
cidente de impugnacion.

Y es que, como afirma CHOCRON GIRALDEZ “la verificacién del documento electrénico
bien sea para garantiza ab initio su autenticidad, bien sea como réplica a la impugnacion de
contrario, deriva en una actividad probatoria dificultosa y poco operativa al objeto de otorgar
una rapida tutela a los derechos ejercitados, circunstancia especialmente acentuada en el pro-
cedimiento social caracterizado por la celeridad en su tramitaciéon. En esta linea, continta afir-
mando que “la necesidad de la prueba pericial informatica en las ocasiones en que se hayan
aportado correos electrénicos al proceso dependera del tema controvertido y del acervo proba-
torio obrante en la causa, sobre el que el tribunal podra basarse para formar su conviccion™'.

4 Cfr. FUENTES SORIANO, O,, cit., p. 14.

5 En opinién de PEREZ DAUDI, los “dictamenes periciales no son concluyentes. Estos no pueden acreditar ni la
autenticidad ni la manipulacion de forma absoluta. Por ello no se les puede otorgar este caracter dirimente de la
controversia que se le pretende atribuir. Es cierto que la tentacion de afirmar una cosa u otra porque existe el dic-
tamen de un experto es muy tentadora y lo hemos visto en otros ambitos del ordenamiento juridico en el que la
decision de la controversia depende de razones técnicas, como puede ser los conflictos derivados de la cons-
truccion” (PEREZ DAUDI, V., De la Justicia..., cit., p. 109).

5t CHOCRON GIRALDEZ, A. M., cit., p. 5.
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En conclusién, y como venimos defendiendo, para evitar una posible impugnacion, lo reco-
mendable es que el que la aporta proponga medios de prueba complementarios (interrogatorio,
testifical, reconocimiento judicial) o aporte desde el principio un cotejo notarial o ante el LAJ
que —indiciariamente— justificaran la exactitud de la prueba que se pretende practicar en la vista.
Pero, si no lo hubiera hecho y el juez tuviera dudas sobre la admisibilidad de la misma, correra
de su cuenta aportar los elementos que convenzan al juez de su procedencia. Ademas, en la
mayoria de las ocasiones, el 6rgano judicial debe valorar esta prueba segun las reglas de la
sana critica, lo que abona nuestra idea de que lo éptimo seria permitir su practica para gra-
duarla/valorarla en la sentencia.
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RESUMEN

Tras una breve introduccién sobre los fenomenos discriminatorios, el articulo se centra en
la compleja relacion entre género, trabajo y proceso de trabajo, destacando la importancia de
previsiones adecuadas y de medidas que eviten también casos de victimizacion secundaria.

El texto pone de relieve, en particular, la importancia de adoptar una perspectiva de género
también en el ambito procesal para luchar eficazmente contra las discriminaciones de género.

ABSTRACT

After a brief introduction on discriminatory phenomena, the article focuses on the complex
relationship between gender, work and labor process, also highlighting the importance of ade-
quate regulatory provisions and measures that also avoid cases of secondary victimisation.

The text aims to underline in particular how fundamental it is to adopt a gender perspective
also in the procedural field in order to effectively combat gender discrimination.
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1. INTRODUCCION

Para comprender la perspectiva de género y las estrategias en el lugar de trabajo es nece-
sario contextualizar los fenémenos discriminatorios distinguiéndolos entre discriminacion directa,
indirecta y acoso.

Esta triparticion es fundamental para comprender qué medidas de proteccion en el proceso
de trabajo, ya que los jueces suelen tener que resolver litigios relativos a relaciones laborales
viciadas por fendbmenos que afectan a la personalidad fisica y moral del trabajador.

La triparticion citada figura en el Decreto Legislativo n. 198 de 11 de abril de 2006, conocido
como Caodigo de Igualdad de Oportunidades entre Hombres y Mujeres, de conformidad con el
articulo 6 de la Ley n. 246, de 28 de noviembre de 2005, modificado por la Ley 162/2021. Se
trata de tres tipos diferentes de comportamientos cuya definicién para los dos primeros casos
esta contenida en el art. 25 del Codigo citado. Por lo que se refiere a la discriminacion directa,
cabe sefialar que un trabajador recibe un trato diferenciado en el lugar de trabajo, por parte de
sus colegas y superiores, por razén de su sexo, de su orientacion religiosa, de su orientacion
sexual, discapacidad, convicciones personales o cualquier otra caracteristica individual. Se trata
de un comportamiento que contrasta fuertemente con el principio de igualdad sustancial conte-
nido en el art. 3 de la Constitucion.

La discriminacion indirecta, se refiere a la aplicacion de una disposicion reglamentaria, de
un criterio, practica, acto, pacto o comportamiento aparentemente neutrales que, sin embargo,
ponen a algunos empleados en una situacion particularmente desfavorable con respecto a otras
personas, siempre debido a las caracteristicas personales del empleado individual. En este
caso se trata de un acto cuyo contenido, aunque legitimo, provoca efectos inevitables en el con-
texto laboral, dando lugar a situaciones de disparidad que el ordenamiento no admite.

A las dos categorias que ahora se describen se afiade una tercera merecedora de protec-
cién: el acoso. Esta categoria no tiene una definicién especifica: se trata de comportamientos
reconocidos por el ordenamiento que se producen cuando toda una clase o grupo de trabaja-
dores sufre una desigualdad de trato, debido a una condicién personal que los une. El acoso
también puede ser directo o indirecto, pero debe afectar a mas de un trabajador.

El término acoso se refiere a “todo acto o comportamiento no deseado, incluso verbal, de
connotacion sexual que ofenda la dignidad vy la libertad de la persona que lo sufre, 0 que pueda
dar lugar a represalias 0 a un clima de intimidacion hacia ella”. Se trata de un tema muy complejo
en cuyo contexto parte de la doctrina lleva también el fenébmeno del mobbing'.

Las protecciones establecidas en funcién del tipo de conducta discriminatoria aplicada son
variadas. Con caracter preliminar, las protecciones varian en funcion de que la discriminacion
sea o0 no sexual. En efecto, las primeras dan lugar a una diferencia de trato o de oportunidades
entre los trabajadores basada en el género?.

El aspecto de la igualdad en el ambito laboral entre hombres y mujeres tiene sus propias
fuentes, tanto en las normas de la Constitucion italiana (art. 37), como en el Tratado de Lisboa
(art. 8), asi como en la Directiva 2006/54/CE. Ademas del aspecto sustantivo, el tema cuenta
con un marco de proteccion previsto desde el punto de vista procesal. En efecto, el legislador
italiano ha manifestado una atencion particular a la proteccion jurisdiccional que debe recono-
cerse al trabajador, centrandose en particular en las situaciones discriminatorias que afectan a

T"CARINCI, F.,, 2019.
2 CONSOLETTI, A., 2010.

Doc. Labor., nam. 127-Afio 2022-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. La perspectiva de género..., pags. 135 a 146



DL Elena Signoriniy Maria Beatrice Pagani 137

individuos de sexo femenino. Esta proteccion, descrita en el citado Codigo de Igualdad de Opor-
tunidades, ha sido revisada por la Resolucién A5-0283/2001 del Parlamento Europeo. Ademas
de esta instalacién, cabe sefalar la proteccién prevista en general para las discriminaciones en
materia de trato diferenciado injustificado ya contenida en el Estatuto de los trabajadores (art.
15), tanto en el d.Igs. n. 216 de 2003 (arts. 1-5) por la que se aplica la Directiva 2000/78/CE
sobre la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

2. TUTELA JUDICIAL Y CARGA DE LA PRUEBA

El proceso del trabajo italiano esta caracterizado por algunos elementos de peculiaridad res-
pecto al proceso civil normal. Esta exigencia se deriva de las caracteristicas distintivas de la re-
lacion laboral que se caracteriza por el caracter inseparable de la persona con el trabajo®. La
inevitable participacién del hombre en la relacion laboral queda claramente subrayada por la
expresion “el trabajo no es una mercancia”, que ha sido consagrada por la misma Organizacion
Internacional del Trabajo, donde se pone de relieve la necesidad y la centralidad de la busqueda
de una proteccion justa y adecuada del prestador. De ello se deduce que el litigio que se plantea
en el marco del contrato de trabajo también se ve afectado por este enfoque proteccionista y
no puede ser tratado como un litigio comin de derecho civil*. Precisamente por este motivo, el
Cédigo de Procedimiento Civil italiano dedica un titulo completo, el 1V, a los litigios laborales.
En particular, en este ambito se incluyen, de conformidad con el articulo 409 del c.p.c.: “relacio-
nes de trabajo por cuenta ajena privada, incluso si no son inherentes al ejercicio de una em-
presa; relaciones de aparceria, de colonia parcial, de coparticipacién agraria, de alquiler a
agricultor directo, asi como relaciones derivadas de otros contratos agrarios, sin perjuicio de la
competencia de las secciones especializadas agrarias; relaciones de agencia, de representacion
comercial y otras relaciones de colaboracion que se traduzcan en una prestacion de trabajo
continua y coordinada, predominantemente personal, aunque no subordinada. La colaboracion
se considerara coordinada cuando, de conformidad con las modalidades de coordinacién esta-
blecidas de comun acuerdo por las Partes, el colaborador organice de forma autonoma el tra-
bajo; relaciones laborales de los empleados de organismos publicos que ejerzan exclusiva o
principalmente actividad econémica; relaciones laborales de los empleados de organismos pu-
blicos y otras relaciones de trabajo publico, siempre que la ley no los atribuya a otro juez”.

El rito del trabajo italiano es un rito especial que gira en torno a los principios de oralidad, in-
mediatez y concentracion®, principios de los que el juez del trabajo es custodio y garante®. Se
trata de una materia aluvial que ha presentado muchas intervenciones del legislador: A este
respecto, y con referencia especifica a los casos de discriminacion, cabe sefalar que el legis-
lador italiano procedi6 a la reorganizacion y racionalizacién de la disciplina con la introducciéon
del d.Igs. n. 150/2011, que modificé la anterior tutela judicial’. Este Decreto se inscribid en un
sistema normativo complejo (d.Igs. n. 215y n. 216 de 2003 y d.Igs n. 150 de 2003), en el que
la disciplina, aunque so6lida, se presenta a menudo confusa y se desea la realizacién de un sis-
tema basado en la igualdad de oportunidades, que el sistema todavia ve con demasiada fre-
cuencia como una utopia.

Cabe senalar que, en el sistema anterior a la reforma de 2011, el procedimiento antidiscri-
minatorio se inscribia en un procedimiento atipico de caracter cautelar, sin caracter definitivo.
Con la disciplina actual, los juicios civiles contra actos y comportamientos discriminatorios (ex

SMAGNANI, A., 2019.

4 OIL, 1944.

5 Los postulados del nuevo proceso de trabajo son cinco: 1) conocimiento inmediato por parte del juez de todos
los términos de la controversia; 2) concentracion de la tramitacion; 3) oralidad de la tramitacion; 4) inmediatez de
la decision; 5) contencion de los tiempos del juicio. GHEZZI, G., 1986.

8 PROIETTI, M., 2020.

7PASSANTE, A. S., 2021.

Doc. Labor., num. 127-Afio 2022-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. La perspectiva de género..., pags. 135 a 146



138 La perspectiva de genero: qué estrategias... DL

art. 2 d.Igs. n. 215/2003) se rigen por el art. 28 del d.Igs. n. 150 de 2011, ademas del art. 44, pa-
rrafo 11, del d.Igs. n. 286 de 1998. Estos procedimientos siguen el procedimiento previsto en el
d.lgs. n. 215 del art. 4 cuando prevea también la posibilidad de activar los métodos de resolucion
alternativa de los litigios, activando el intento de conciliacién en virtud de los convenios colectivos
o0 en alternativa el previsto por el art. 410 c.p.c., 0 en el caso de la funcién publica, el regulado
en virtud del art. 66, d.Igs. n. 165 de 2001. El intento de conciliacion no constituye una obligacion
ni una condicién para la admisibilidad de la accion. La peticion también puede ser presentada
por el Consejero de Igualdad vy, si no se puede identificar con certeza a las victimas de la dis-
criminacion, esta prevista la posibilidad de que el Consejero elabore un plan de eliminacién de
las discriminaciones comprobadas que se concluya en 120 dias.

El articulo 28 citado ha llevado a cabo una reduccién y una simplificacién de los ritos espe-
ciales en materia civil®: hay que sefialar que, a partir del 6 de octubre de 2011, fecha de entrada
en vigor del d.Igs. n. 150 de 2011, el procedimiento procesal contra las discriminaciones de gé-
nero es Unicamente el regulado por el art. 28. Se trata de un procedimiento que se desarrolla
ante el juez del trabajo adoptando una serie de medidas que permiten hacer emerger el favor
laboratoris tipico de este tipo. Entre estas medidas se encuentra la inversion de la carga de la
prueba y la prevision de que las alegaciones del demandante pueden consistir Unicamente en
elementos presuntivos. No es necesario que el trabajador pruebe la falta denunciada, ya que
basta con que aporte los elementos que puedan hacer presumir su cumplimiento®. Por consi-
guiente, después de la reforma, los litigios se resuelven con conocimiento sumario: la novedad
respecto al sistema anterior es la definitividad del auto del juez monocratico, si no impugnado.

Para reforzar la proteccion judicial, el legislador italiano ha desarrollado un sistema de pro-
teccion reforzada de las victimas de discriminacion. El art. 28 se refiere expresamente a los
arts. 702 bis y 702 ter del Codigo de Enjuiciamiento Civil y se ha concebido para garantizar una
proteccion tanto en el frente sustantivo como en el resarcimiento, reconociendo al trabajador
discriminado una proteccion que puede extenderse hasta la aplicacion de sanciones al empre-
sario.

Por lo que se refiere a la legitimacion, hay que sefalar que, ademas del individuo, las aso-
ciaciones sindicales y los Consejeros de Igualdad estan legitimados para actuar, si son delega-
dos por la victima de la discriminacion. Aunque se trata de dos acciones distintas, una individual
y otra colectiva, existe la posibilidad de que puedan coexistir independientemente. Este sistema
se basa en el principio de equilibrio de la carga probatoria, principio contenido en el art. 8 de la
Directiva 2000/43/CE y transpuesto en el d.Igs. 215/2003 al articulo 4, parrafo tercero. La norma
establece que cuando el demandante aporte elementos de hecho que puedan fundamentar la
presuncion de la existencia de la discriminacion, la carga probatoria de la inexistencia de tal di-
ferencia ilicita de trato recaera en el demandado en el procedimiento'. Esto en aplicacion del
principio conocido como el principio de proximidad de la prueba. En virtud de este principio, que
se basa en la consideracion de que el acreedor encontraria dificultades, a menudo insuperables,
si demostrara que no ha recibido la prestacion, la carga de la prueba se repartiria teniendo en
cuenta, en concreto, la posibilidad de que uno u otro sujeto prueben hechos y circunstancias
que entran en sus respectivas esferas de accion. La inversion de la carga de la prueba significa
que la instruccion del proceso tendera a demostrar que la conducta antidiscriminatoria no es
imputable al demandado, sin probar el perjuicio alegado por la victima.

Otro aspecto que distingue al sistema italiano es la importancia atribuida a la prueba esta-
distica'. Esta importancia se regula de manera uniforme en la normativa antidiscriminatoria

8TROISI, C., 2015.

9 PEDRAZZOLI, M., 2007.
0 RIGOSI, C., 2021.
""TARQUINI, E., 2015.
2VARVA, S., 2018.
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comunitaria, pero sufre en el ordenamiento interno algunas diferenciaciones entre discriminacion
por razon de sexo (que encuentra su disciplina en el art. 40 del d.Igs. n. 198/2006 — Cédigo de
la igualdad de oportunidades) y discriminacion por otros factores. Para probar estas Gltimas, en
efecto, el recorrido pasa a través del rito de cogniciébn sumario con la consecuencia que las dis-
criminaciones del segundo tipo parecen someterse a las reglas procesales civilistas ordinarias.

La instalacién resultante, a pesar de no estar justificada por las previsiones contenidas en
la normativa europea, supone una carga de la prueba para la persona discriminada por factores
distintos del género, permitiendo el recurso a la alegacién de elementos facticos de tipo esta-
distico y la aplicabilidad de las presunciones solo frente al requisito de la gravedad. Se debe
considerar que quizas seria preferible una lectura conforme al Derecho Europeo que prevea
como norma general la prueba para presunciones basadas en elementos de hecho, incluso de
tipo estadistico, siempre que sean precisas y concordantes, sin hacer ninguna diferencia entre
los diferentes factores de discriminacion'®.

Por otra parte, si no se cumple el requisito de la gravedad, exigido en el procedimiento ordi-
nario, el érgano jurisdiccional debe comprobar si se cumplen los requisitos de precision y con-
cordancia para admitir el elemento presuntivo de hecho o de caracter estadistico. Esta
interpretacion parece confirmada por la jurisprudencia cuando subraya que no existe una inver-
sién de la carga de la prueba, sino mas bien una flexibilizacion de la misma, respecto a lo que
prevé el articulo 2729 del Cédigo Civil, si se cumplen los requisitos de precision y concordancia,
asi como de seriedad'*. Mediante el Decreto 216 de 2003, el legislador quiso aplicar la igualdad
de trato en todos los aspectos del empleo promoviendo una concepcion constructiva de igualdad
que no se limita a la prohibicion de discriminacion, pero trabaja para afirmar el principio de igual-
dad de oportunidades en las relaciones laborales’®.

Recientemente, los jueces han intervenido en materia de discriminacion de género en el tra-
bajo, llamando la atencion sobre la cuestion de los poderes, mas alla de los limites, de las vias
de recurso que el ordenamiento juridico ha desarrollado para luchar contra conductas que aten-
tan contra la igualdad de trato'®. A este respecto, el Tribunal de Roma, 23 de marzo de 20227,
reflexiona sobre la operatividad de la proteccion contra la discriminacion incluso en la fase previa
de seleccidn, invocando tanto el art. 27 parrafo 1y parrafo 2, letra a) del Codigo de Igualdad de
Oportunidades, tanto la jurisprudencia del la Corte de Justicia que en varias ocasiones ha pre-
cisado que el ambito de aplicacion de las prohibiciones de discriminacién debe extenderse tam-
bién a la fase anterior a la contratacién. No hay que olvidar el papel que desempena el acceso
al empleo en la vida del individuo, al igual que la importancia de la pérdida de empleo como
consecuencia del despido'®. La cuestion que llamé la atenciéon del Tribunal de Roma surgié de
la denuncia presentada por dos azafatas que se quejaban de no haber podido llevar a cabo el
procedimiento de seleccidon ni haber sido contratadas por la nueva compania aérea debido a
su estado de embarazo.

En concreto, las dos trabajadoras destacaron que la nueva sociedad, sucesora de la anterior
de la que eran asalariados, excluy6 de los procedimientos de seleccion a todas las trabajadoras
que se encontraban en estado de embarazo o de abstencion obligatoria por maternidad. Asi-
mismo, denunciaban que los criterios utilizados para la eleccion de los nuevos puestos de tra-
bajo no eran transparentes, lo que se justificaba por el hecho de que el nuevo equipo, contaba
con trabajadoras con menos antigliedad y experiencia laboral al término de las selecciones.

BBARBERA, M., 2003.

4 CASS., 5 giugno 2016, n. 14206

S ANGIELLO, L., 1979; VENTURA, L., 1984; TREMOLADA, M., 2000.

8 TAMBASCO, D., 2022.

7 TRIBUNALE DI ROMA, 23 marzo 2022, in www.rivistalabor.it

8 CORTE GIUST., 14 marzo 2017, causa C-188/15, Bagnaoui; CORTE GIUST., 8 novembre 1990, C-177/88,
Dekker; CORTE GIUST., 3 febbraio 2000, causa C — 207/98, Silke Karin Mahlburg.
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Se trata de una circunstancia que hace suyos los principios enunciados también por el Tri-
bunal de Casacion, que en 2021, mediante sentencia de 26 de febrero de 2021, n. 5476, con-
sagraba el principio segun el cual “dado que solo las mujeres pueden quedar embarazadas, la
negativa a contratar o el despido de una mujer embarazada por su estado de embarazo o ma-
ternidad constituye una discriminacion directa por razon de sexo que no puede justificarse por
ningun interés, incluido el econémico del empresario”.

También cabe sefialar que el juez, una vez que ha comprobado la discriminacion directa de
la conducta de no contratar a las trabajadoras embarazadas, juzga limitando el alcance de la
proteccion aplicable a la reparacién, no pudiendo disponer de la constitucion coactiva de la re-
lacién laboral, porque esta “iria en contra de las prerrogativas reconocidas al empresario en
base a los principios expresados por el art. 41 Const.”. En la sentencia se reafirma también el
caracter objetivo de la conducta discriminatoria prohibida ex lege, ya que no se exige la prueba
de que quien la ha llevado a cabo lo haya hecho con intenciones deliberadamente discrimina-
torias (art. 40 d.Igs. no 198/2006).

Por lo tanto, el juez opt6 por concentrar la proteccion de la victima en el recurso compensa-
torio destinado no solo a reparar la pérdida de oportunidad sufrida por las trabajadoras, sino
también a enviar un mensaje disuasorio'® “porque elimina la ventaja que la sociedad demandada
pretendia obtener al evitar la contratacion de azafatas embarazadas, para las cuales la presen-
cia en el lugar de trabajo habria sido suspendida durante el tiempo que la condena fuera pro-
porcional”. Hay que subrayar que ha sido valiosa y conservadora la eleccion del Juez de
concentrar en la indemnizacion la proteccion de los efectos de la conducta discriminatoria. Tal
vez el Juez en el presente asunto, aun sabiendo que no podia constituir una relacién laboral
forzosa, hubiera podido obligar a la sociedad demandada a someter a las demandantes al pro-
cedimiento previo, mediante la imposicién de un plan especifico de eliminacién de la discrimi-
nacion. En efecto, no hay que olvidar, por un lado, el art. 38 d.lgs. 198/2006, donde prescribe
que “el tribunal [...] ordena al autor del comportamiento denunciado |[...] la cesacién del compor-
tamiento ilegitimo y la eliminacion de los efectos”, asi como los principios generales que sus-
tentan el ordenamiento juridico segun los cuales, y desde una éptica “promocional” y de
aplicacién efectiva de los derechos fundamentales de la persona (art. 3 parrafo 2 Const.; art.
47 CDFUE), vincula la libre iniciativa econdmica privada al respeto impreterible de la libertad y
de la dignidad humana (art. 41, parrafo 2, y art. 32, parrafo 2, Const.).

3. GENERO, TRABAJO, PROCESO LABORAL
3.1. Género y trabajo: un enfoque en el horario

Como es sabido, en el mundo del trabajo se reflejan a menudo elementos culturales, vincu-
lados también a la desigual division del trabajo doméstico y de cuidados®. De esta situacién se
derivan fuertes disparidades de género, generalmente en detrimento de las mujeres. Se recuer-
dan aqui, a titulo de ejemplo, tanto fenédmenos que influyen en la eleccion de las carreras, como
el sex typing (de donde deriva el tema cada vez mas central de la infrarrepresentacion de las
mujeres en las materias STEM - science, technology, engineering and mathematics), como fe-
ndémenos que impactan en la progresion de las carreras, como el glass ceiling, el sticky floor, el

®De acuerdo con la orientacion que ya prevalece en la materia, en el ambito comunitario, véase la CORTE DE
JUSTICIA, 10.04.1984, C-14/83, Von Colson; CORTE DE JUSTICIA, 22.04.1997, Urania; CORTE DE JUSTICIA,
6 de febrero de 2007, 54/07, Centrum; CORTE DE JUSTICIA, 25 de abril de 2013, 81/12 Asociatia Accept; CORTE
DE JUSTICIA, 23 de abril de 2020, n.507/18. La jurisprudencia de legitimidad también se ha expresado, solo a ti-
tulo de ejemplo CASS., 2 de noviembre de 2021, n. 31071; CASS., SEZ.UN., 21 de julio de 2021, n. 20819; CASS.,
15 de diciembre de 2020, n. 28646. En cuanto a la jurisprudencia de fondo, ex plurimis, TRIB. FIRENZE,
22.10.2019; TRIB. FERRARA, 31 de marzo de 2021, est. Bighetti; TRIB. BOLOGNA, 31 de diciembre de 2020,
est. Zompi; TRIB. BERGAMO, 30 de marzo de 2018, est. Bertoncini.

20 GIAMBATTISTA, C., ESPOSITO, M., PULINO, M., RIZZO, A., 2021.
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glass cliff, los laberintos de cristal (citados con referencia a las carreras académicas)?', pero
también fendbmenos como el gender pay gap y el gender pension gap?.

No es casualidad que entre los ground de discriminacion figure también el género. En parti-
cular, el término “discriminacion” se utiliza para referirse a una “diversificacion injusta”, directa
o indirecta (de forma aparentemente neutra) sobre la base de una o varias caracteristicas de-
terminadas®.

Para una idea sintética de la desigualdad de género en el mundo laboral, es funcional refe-
rirse al Global gender gap index del World Economic Forum. Esta medida compuesta contiene
también un &mbito dedicado a la participacion econdmica y a las oportunidades. Esta circuns-
tancia ha sido fotografiada y en 2021 en ltalia la puntuacién en este ambito era de 0.609 sobre 1
(donde 1 indica la situacion de paridad) y en Espafia de 0.699%.

Prueban la particular condicién que viven las mujeres también sentencias jurisprudenciales
en materia de discriminacion de género en el trabajo. Se acuerda, por ejemplo, un Decreto del
Tribunal de Bologna de diciembre de 2021, emblemético porque pone de manifiesto que también
el tiempo de trabajo, elemento desde siempre, y todavia hoy, central en la disciplina laboral®,
puede ocultar discriminaciones y, en particular, discriminaciones indirectas?. En efecto, es fun-
damental que el trabajo se adapte al ser humano?’, también a la luz de la “interseccion existente
entre el tiempo de la persona y la proteccion de los derechos™ y de las nuevas modalidades
de trabajo que cuestionan las categorias tradicionales?®.

En el caso antes mencionado, una modificacion de los turnos, medida legitima y apropiada,
pero cuya necesidad no se habia demostrado, se tradujo en discriminacién indirecta. De hecho,
los nuevos horarios eran “dificilmente compatibles sobre todo con las exigencias de conciliacién
vida-trabajo de todos aquellos trabajadores con hijos menores, frecuentemente trabajadoras
madres sobre las cuales generalmente pesan mas las cargas de atencion y a menudo alejadas
de sus redes familiares™°. En particular, en el caso que nos ocupa, la Juez declaré que “el nuevo
horario de trabajo adoptado por la demandada no solo puede perjudicar, sino que, de hecho,
afecte a los grupos tipificados frente a los empleados no parentales, haciendo extremadamente
dificil —si no imposible— la conciliacion de los tiempos de vida y de trabajo y el uso de los ins-
titutos juridicos a tal efecto, exponiendo también a los hijos menores a graves dificultades y a

21PAGANI, M. B., 2020; SIGNORINI E., PAGANI, M. B., 2021.

22 SIGNORINI, E., 2020.

2 Discriminazione, in www.corriere.it; AGENZIA DELL'UNIONE EUROPEA PER | DIRITTI FONDAMENTALLI, 2010;
Art. 25, Decreto legislativo 11 aprile 2006, n. 198, Codice delle pari opportunita tra uomo e donna, a norma
dell’'articolo 6 della legge 28 novembre 2005, n. 246, come modificato dalla legge 162/2021, in www.normattiva.it;
CASS., SEZ. LAV., sentenza del 25 luglio 2019, n. 20204, in www.giustizia.it; SAVINO, F., 2004; CASS., sentenza
del 5 aprile 2016, n. 6575, in www.rivistalabor.it

24 WORLD ECONOMIC FORUM, 2021.

% BOLEGO, G., 1998; CARINCI, F., DE LUCATAMAJO, R., TOSI, P, TREU, T., 2016; Convenzione n. 1 sulla du-
rata del lavoro nell'industria, 1919, ratificata dall'ltalia con R.d.l. 1429/1923; ORGANIZZAZIONE INTERNAZIO-
NALE DEL LAVORO, Convenzioni ratificate, in www.ilo.org; INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION, Decent
work, in www.ilo.org; ILO Declaration on social justice for a fair globalization, 2008, in www.ilo.org; Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea, 2000, in www.europa.eu; Direttiva 93/104 concernente taluni aspetti dell’orga-
nizzazione dell’'orario di lavoro, in www.olympus.it; Direttiva 2003/88 concernente taluni aspetti dell'organizzazione
dell’orario di lavoro, in www.europa.eu

26 PAGANI, M. B., 2021.

27 Direttiva 93/104 concernente taluni aspetti dell'organizzazione dell’orario di lavoro, in www.olympus.it

28 CALAFA, L., 2009.

2 BUOSO, S., 2017; CARINCI, F., DE LUCATAMAJO, R., TOSI, P, TREU, T., 2016; NICCOLAI, A., 2009.

30 PAGANI, M. B., 2021.
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alteraciones de los ritmos y habitos de vida, con potenciales consecuencias negativas para el
bienestar psicofisico™'.

La maternidad, y también la paternidad, aunque con las consideraciones culturales anterio-
res, sigue siendo un nodo critico para el trabajo en el que es necesario intervenir para favorecer
una posibilidad de auto organizacion del trabajo y de su tiempo por parte de las mujeres. A esto
se afade que la misma emergencia epidemioldgica ha evidenciado la posibilidad de operar en
diferentes momentos del dia y en diferentes contextos ambientales no necesariamente coinci-
dentes con el lugar de trabajo.

3.2. Género y violencia en el trabajo: el fenémeno adicional
de la victimizacion secundaria

Otro factor que agrava la situacion es la violencia de género, a menudo relacionada con for-
mas de violencia econémica que pueden surgir de una situacion laboral inestable o desfavorable
de la mujer. La violencia de género y el acoso también pueden manifestarse bajo diversas for-
mas en el lugar de trabajo y, a este respecto, se recuerdan en particular el mobbing, el bossing
y el straining.

El término “mobbing”, derivado de la etologia, indica comportamientos perpetrados por al-
gunos sujetos para dafar y marginar a otro. Si tales conductas son perpetradas por un superior
jerarquico, el término adecuado es “bossing”®.

El “straining” indica, en cambio, una “situacion de estrés forzado en el lugar de trabajo, en
la que la victima sufre al menos una accion que tiene como consecuencia un efecto negativo
sobre el ambiente laboral, accion que ademas de ser estresante se caracteriza también por una
duracion constante’3. Por ultimo, se puede hacer referencia también a casos de stalking ocu-
pacional para indicar aquellos actos de persecucién que se producen en el lugar de trabajo pero
gue desembocan también en la vida privada de la victima, con el fin de obtener su atencion®.

La relevancia del tema, ya objeto de atencidon en diferentes niveles desde hace mucho
tiempo?®, ha llevado la Organizacion Internacional del Trabajo, que siempre ha tenido como uno
de sus objetivos la promocion de la no discriminacion y de la igualdad de género®, a considerar
el fendbmeno en una Convencion dedicada (n. 190 de 2019)% y en la relativa Recomendacion
(n. 206 de 2019)%. Estos documentos, adoptados durante la Conferencia Internacional del Tra-
bajo de 2019, no distinguen claramente entre violencia y acoso, sino que adoptan un enfoque
pragmatico, de “tolerancia cero”, dirigido a la lucha efectiva y a la prevencion, considerando
tanto los autores cuanto las victimas, de estas situaciones®.

La Convencion y la Recomendacién se basan en tres pilares principales: proteccion y pre-
vencion, control de la aplicacion de los mecanismos de recurso y de indemnizacion, y formacién
y sensibilizacién*.

31 TRIBUNALE ORDINARIO DI BOLOGNA, decreto 7559 del 31 dicembre 2021, in www.questionegiustizia.it

32 OXFORD LANGUAGES, 2022; PAGANI, M. B., 2020.

33 TRIBUNALE DI BERGAMO, 2005; SIGNORINI, E., 2017.

3¢ TRIBUNALE DI TARANTO, 7 aprile 2014, n. 176; CASS. PEN., SEZ. V, 09 novembre 2020, n. 31273; PISANI,
G., 2016.

3 SIGNORINI E., PAGANI, M. B., 2021 - forthcoming

3 Jlo Constitution, 1919; Declaration concerning the aims and purposes of the International labour organization,
1944.

87 Convenzione 190/2019.

% Raccomandazione 206/2019.

3% ROSAS, G., 2019.

40 ISTITUTO NAZIONALE PER L’ASSICURAZIONE CONTRO GLI INFORTUNI SUL LAVORO, 2021.
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Ademas, la Organizacién Internacional del Trabajo considera como violacion de los derechos
humanos y como amenaza para la salud y la igualdad de oportunidades los comportamientos
marcados por la violencia y el acoso, y con estos documentos pretende favorecer un futuro del
trabajo centrado en la persona basado en la dignidad y el respeto*'.

Por Gltimo, se precisa que estos fendbmenos pueden perpetrarse en detrimento tanto de hom-
bres como de mujeres, pero la incidencia en las segundas es mayor y se ha agravado aun mas
por la pandemia de Covid-19*2, y que “el empresario esta obligado a adoptar en el ejercicio de la
empresa las medidas que, segun la particularidad del trabajo, la experiencia y la técnica, son ne-
cesarias para proteger la integridad fisica y la personalidad moral de los prestadores de trabajo™.

Las situaciones descritas hasta ahora no siempre se concluyen de manera positiva. Incluso,
si hubiera denuncias y se iniciara un proceso, las victimas pueden ser victimizadas aun mas,
tanto por lo que se refiere al lugar de trabajo, por ejemplo, por los colegas, tanto en las salas de
justicia. Este ultimo es el fendmeno de la victimizacion secundaria, “una condicién de mayor su-
frimiento y ultraje experimentada por la victima en relacion con una actitud de insuficiente atencion,
o de negligencia, por parte de las agencias de control formal en la fase de su intervencion y que
se manifiesta en las consecuencias psicolégicas negativas adicionales que la victima sufre™*.

Las causas de tales conductas se encuentran generalmente haciendo referencia a la psico-
logia social y, en particular, a la Belief in a just world theory, segun la cual “cada uno recibe lo
que se merece’™. Son emblematicas las preguntas que con frecuencia se hacen a las victimas
de violencia sexual, la mas comun “;cémo estabas vestida?"®, o ciertas frases contenidas en
documentos de procedimiento.

A este respecto, entre las diferentes resoluciones se recuerda la sentencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos en el caso J. L. c. Italia de 21 de mayo de 2021 (recurso n.°
5671/16). En particular, el Tribunal de Apelaciéon de Firenze habia revocado, absolviendo con
férmula completa a los acusados, la sentencia del Tribunal de primera instancia, que habia con-
siderado existente un delito de violencia sexual cometida mediante el abuso de condiciones de
inferioridad fisica o psiquica, condenando a seis de los siete acusados sobre la base de decla-
raciones, aunque parcialmente incongruentes, de la victima. Declaraciones que durante el pro-
ceso de apelacion fueron consideradas no aptas para demostrar la disidencia a las relaciones
sexuales y las condiciones de inferioridad psicofisica de la victima, hasta el punto de que se
lee: “I...] ciertamente un sujeto femenino fragil, pero al mismo tiempo creativo, desinhibido, capaz
de gestionar su (bi)sexualidad, de tener relaciones fisicas ocasionales [...]”. No solo, el Tribunal
de Apelacion continua refiriéndose también al “clima goliardico”, a “actitudes particularmente
desenvueltas y provocadoras”y a una “relacion de grupo que al final en su miseria no habia sa-
tisfecho a nadie™".

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, llamado a pronunciarse sobre esta sentencia,
ha considerado que existe un caso de victimizacién secundaria debido a la violacion de la esfera
privada, de la dignidad y de la personalidad de la victima “en todas las partes, en las que se
hagan referencian a la vida y a los habitos personales, que no estén justificadas o que no sean
Utiles para determinar los hechos™?.

“1SIGNORINI, E. 2019.

“2 ALLEANZA ITALIANA PER LO SVILUPPO SOSTENIBILE, 2021.

43 Articolo 2087, Codice civile italiano.

“ FANCI, G., 2011; ROSSI, L., 2005.

“ Ibid.; LERNER, M. J., 1980.

4 PALAZZO, C., 2020.

4 TRIBUNALE DI FIRENZE, 14 gennaio 2013; CORTE D’APPELLO DI FIRENZE, 4 marzo 2015; FRASSONI, C.,
2022; BOUCHARD, M., 2021.

“ CORTE EUROPEA DEI DIRITTI UMANI, J. L. c ltalia, ricorso n. 5671/16, sentenza 21 maggio 2021.
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4. REFLEXIONES FINALES

De lo expuesto se desprende la importancia de una orientacion personalizada y que implique
a diferentes profesionales y sensibilidades. Inevitablemente, para estimular un enfoque diferente
del tema, también sera necesario intervenir iniciando procesos de alfabetizaciéon para los indi-
viduos y de formacién en una éptica de género para los mismos operadores del sector judicial
(jueces, pero también abogados)*. En efecto, es necesario elaborar un lenguaje que sea inclu-
sivo, un lenguaje que se inspire en la légica de la efectividad de la proteccion contra las discri-
minaciones.

Es fundamental concretar la promocién del respeto de los principios de igualdad de género
en todas las articulaciones en las que se expresa el individuo, invirtiendo el rumbo sobre todo
en aquellos contextos en los que el acceso a los puestos de responsabilidad es todavia prerro-
gativa de la poblacién masculina. El marco creado gracias al impulso del derecho de la UE pone
de manifiesto la sensibilidad frente a nuevas formas y motivos de discriminacion, dando lugar a
una segunda generacion de factores de discriminacion que se anhaden a las desigualdades (y a
los esfuerzos relativos a la igualdad de oportunidades) por razones de género.

La diferencia de género, narrada en las situaciones tomadas, por ejemplo, lamentablemente
influye ain mucho en varias categorias profesionales (especialmente los magistrados) donde
los roles desempefiados en la familia evidencian las diferentes actitudes hacia la profesion, la
inversion en ella y las perspectivas de carrera. El género representa una brecha que afecta fuer-
temente al trabajo de las mujeres, incluso cuando, con la edad, la carrera lleva a asumir mayores
responsabilidades a las que corresponde, en cambio, la carga de mayores compromisos sobre
la mujer dentro de la familia. Una vez mas, la familia representa un recurso para los hombres y
un vinculo para las mujeres. Por lo tanto, ni siquiera el poder judicial®® esta exento de la condicion
de desventaja en la que se encuentran las mujeres, lo que constituye una forma tipica de dis-
criminacion indirecta®'.

Solo desarrollando una percepcion diferente tanto por parte de las instituciones como por
parte de los individuos se podra llegar a un periodo de revision de las actitudes y de las normas
en Optica de género superando la condicion de malestar que encuentra su origen en la cuestion
la igualdad en el contexto de oportunidades, de proteccion de la diferencia de género, sin olvidar
la dimension de los tratamientos menos desiguales. Es necesario iniciar un camino hacia prac-
ticas virtuosas de modulacion organizativa para hacer que la maternidad y el cuidado de los
hijos sean un area menos critica que la actual, eliminando la condicién de desventaja de género
en la que todavia hay demasiadas trabajadoras. Todavia seria necesario favorecer un cambio
organizativo de gestion que prevea una organizacion modulada de las cargas de trabajo vy, al
mismo tiempo, supere la brecha de subrepresentacion de género relativa a la formacién orien-
tada al crecimiento profesional®2.

Las reflexiones realizadas han puesto de manifiesto las numerosas limitaciones que todavia
entorpecen la cuestion desde el punto de vista procesal. Lamentablemente, la naturaleza de la
distribucion de la carga de la prueba en los procedimientos de discriminacion sigue siendo in-
cierta. La propia jurisprudencia no cuenta con una interpretacion compartida que permita afirmar
la subsistencia de ese aligeramiento en el ambito probatorio al que ya se ha hecho referencia
y todavia se registran a menudo casos de victimizacion secundaria.

Otra cuestion pendiente es la relativa a la mayor proteccion prevista en el sector publico, en
comparacion con el sector privado, para garantizar la igualdad de trato.

49 AMATO, F., 2006.

S0 PEZZINI, B., 2020.

5 AMATO, F., 2006.

52 POLLICINO, O., 2005.
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Sin embargo, independientemente de las limitaciones que se puedan poner de manifiesto
en los diferentes sistemas, sigue siendo consciente de que el sentimiento de intolerancia es to-
davia fuerte para quienes son diferentes, lo que deberia erradicarse en su raiz, haciendo asi
superflua la existencia de mecanismos procesales y extrajudiciales destinados a remediar el
sufrimiento, patrimonial y no, que estos actos causan®.
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RESUMEN

Los procedimientos de solucion extrajudicial de conflictos presentes en nuestro ordenamiento
juridico son tres: la conciliacion, la mediacion y el arbitraje. La impugnacion judicial de cada una
de estas figuras alberga peculiaridades procesales, como son la vigencia de procedimientos
especificos para determinados casos, una amplia diversidad de plazos, distintos motivos de im-
pugnacion, etc. Esta heterogeneidad en los cauces procesales genera frecuentes dudas a los
operadores juridicos en el momento de aplicar la norma adjetiva. El presente trabajo trata de
abordar de forma somera estos problemas interpretativos. Los ambitos tematicos considerados
para ello son: los procedimientos aplicables a cada supuesto de hecho, la legitimacién procesal,
las causas admisibles para la impugnacion judicial en cada caso y los distintos plazos de ac-
tuacién. Por ultimo, se exponen una serie de consideraciones finales a modo de conclusion sin-
tética sobre lo mas relevante del estudio realizado.

ABSTRACT

There are three out-of-court conflict resolution procedures present in our legal system: con-
ciliation, mediation and arbitration. The judicial challenge of each of these figures has procedural

" Recibido el 23 de junio de 2022. Aceptado el 16 de septiembre de 2022.

Esta publicacion es parte del proyecto PID2020-117554RB-100: “Retos de la garantia jurisdiccional de los derechos
laborales de las personas trabajadoras en un contexto socioeconémico cambiante”, financiado por MCIN / AEI /
10.13039/501100011033, incluido en la Convocatoria 2020 del Programa Estatal de 1+D+i Orientada a los Retos
de la Sociedad, del Plan Estatal de Investigacion Cientifica y Técnica y de Innovacion 2017-2020.

" Contratado predoctoral-FPU de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Doc. Labor., num. 127-Afio 2022-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. La impugnacion judicial..., pags. 147 a 161



148 La impugnacion judicial de los medios de... DL

peculiarities, such as the validity of specific procedures for certain cases, a wide variety of
deadlines, different grounds for challenge, etc. This heterogeneity in the procedural channels
generates frequent doubts for legal operators when applying the adjective rule. This paper at-
tempts to briefly address these interpretive problems. The thematic areas considered for this
are: the procedures applicable to each assumption of fact, the procedural legitimacy, the admis-
sible causes for the judicial challenge in each case and the different periods of action. Finally, a
series of final considerations are presented as a synthetic conclusion on the most relevant as-
pects of the study carried out.

Palabras clave: Conciliacion, mediacion, arbitraje, procedimiento, impugnacion.
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1. PLANTEAMIENTO INICIAL DE LA CUESTION

En el ambito del derecho del trabajo, es habitual disponer de una serie de figuras normativas
destinadas a resolver controversias antes del inicio de la via judicial, en unos casos de forma
autbnoma vy, en otros, de forma heteronoma.

Concretamente, los procedimientos de solucion extrajudicial de conflictos contemplados en
nuestro ordenamiento son tres: la conciliacién, la mediacién y el arbitraje. Cada una de estas fi-
guras esta llamada a resolver conflictos de diversa naturaleza (individual, plural o colectiva, asi
como de caracter juridico o de intereses) y tienen una eficacia juridica que puede no ser coin-
cidente entre ellas en muchas ocasiones. En este sentido, nos encontramos con que los men-
cionados procedimientos pueden ser utilizados para evitar un proceso judicial concreto, inaplicar
un convenio colectivo, evitar o poner fin a una huelga legal, solventar un periodo de consultas
dentro de un escenario de reestructuracion empresarial, etc.

Los acuerdos alcanzados en conciliacion estan llamados a resolver controversias laborales
de naturaleza individual o plural. Mientras que lo resuelto en el seno de un proceso mediador,
generalmente estéa ligado al ambito colectivo del iuslaboralismo. Por su parte, dentro del articu-
lado de la LRJS', es destacable que, si bien el arbitraje es un mecanismo de evitacion del pro-
ceso junto a la conciliacion y la mediacion, se diferencia de estas dos figuras en que tiene un
caracter alternativo al proceso judicial, y no es meramente una fase previa al mismo. Ademas,
otra particularidad de los arbitrajes es que pueden ser resueltos en derecho, cuando el laudo
fundamenta su decision en los preceptos normativos de aplicacion a esa controversia (v. gr., en
el caso de un laudo en materia electoral, aplicando los arts. 69 a 76 ET y el REES?), o resueltos
en equidad, cuando se recurre a una valoracién mas subjetiva de lo que seria considerado una
solucion justa y equitativa para dirimir el conflicto (v. gr., el laudo emitido en fecha de 31 de
agosto de 2017 por el arbitro D. Marcos Pefa, para poner fin a la huelga iniciada por el personal
de control del acceso de embarque en el aeropuerto de Barcelona-El Prat, teniendo como con-
traparte a la empresa Eulen Seguridad, S.A.U.3).

"Ley 36/2011, de 10 de octubre (BOE de 11 de octubre), reguladora de la jurisdiccion social.

2 Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre (BOE de 13 de septiembre), por el que se aprueba el Reglamento
de elecciones a 6rganos de representacion de los trabajadores en la empresa.

3 “El laudo de Marcos Pefia, arbitro designado por el Gobierno para poner fin al conflicto laboral entre Eulen y sus
trabajadores en el Aeropuerto de Barcelona-El Prat, establece que la empresa pague un complemento de 200
euros en 12 mensualidades (que absorbe los anteriores) a los trabajadores de los filtros de seguridad en el control
de pasajeros; dicta el aumento de la plantilla en temporada alta y en fechas de especial afluencia; y recoge que
queden sin efecto las sanciones y expedientes iniciados por parte de la compania” (Disponible en:
https://www.rtve.es/noticias/20170831/laudo-prat/1606189.shtml, Gltima revision en fecha de 6/06/2022).
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Como sefala el TC en sus sentencias 174/1995, de 23 de noviembre?*; 75/1996, de 30 de
abril®; y 176/1996, de 11 de noviembre®, el empleo de estos mecanismos extrajudiciales no su-
pone renunciar al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

En el presente estudio, se abordara una cuestion de relevancia en relacién con estas insti-
tuciones juridicas: las distintas aristas que componen la impugnacion judicial de los mecanismos
de solucion extrajudicial de conflictos en sus diferentes contextos. Dada su heterogeneidad,
habra de tenerse en cuenta distintas facetas: plazos para accionar, procedimiento previsto, eje-
cutividad, legitimacién activa y pasiva de las partes, etc.

2. PROCEDIMIENTOS DE APLICACION

Para impugnar el resultado de las actas de conciliacion o mediacion, o bien, de los laudos
arbitrales, la normativa procesal prevé cauces diferenciados. Especialmente, en lo que respecta
al ambito de las relaciones laborales colectivas. De hecho, la LRJS no recoge una regulacion
integral para estos procedimientos. De tal forma que, en determinadas ocasiones, incluso es
preciso acudir a otras leyes (v. gr., art. 91.2 ET o art. 8.1 RDL 17/19777) a efectos de completar
los silencios de la norma adjetiva®.

En este sentido, cabe destacar que, el criterio para determinar el procedimiento adecuado
para la impugnacién de actas de mediacion y laudos arbitrales habitualmente dependera de la
casuistica o materia que haya sido resuelta por medio de ese proceso de mediacion o arbitraje,
y no del tipo de elemento objeto de impugnacion en si.

A partir de ahi, el procedimiento aplicable sera el que corresponda procesalmente a cada
materia y supuesto de hecho. V. gr,, en el caso de impugnarse un acta de mediacién que con-
tiene un acuerdo para dar fin a un periodo de consultas sobre una modificacion sustancial de
condiciones de trabajo de indole colectiva, el procedimiento sera el mismo que hubiera corres-
pondido en el caso de haberse impugnado colectivamente una decision unilateral del empresario
de esa naturaleza.

Por otra parte, en el caso de la impugnacion de laudos arbitrales, serd necesario distinguir
entre los que tengan su origen en un arbitraje voluntario y los que lo tengan en uno obligatorio.
No en vano, en el caso de los laudos arbitrales voluntarios, se parte de la premisa de que la
libre voluntad de las partes ha dado pie a la suscripcién del compromiso arbitral. En base a ello,
las causas 0 motivos impugnatorios son mas restringidos, abarcando generalmente la denuncia
de vicios formales o procedimentales y la vulneracion de normas de derecho necesario. Sin em-
bargo, cuando se trata de laudos arbitrales obligatorios, la revision judicial en salvaguarda del
derecho a la tutela judicial efectiva suele tener un alcance mayor.

Todo ello, se expondra con mas detalle en los apartados siguientes.
2.1. Procedimiento aplicable a la impugnacién de actas de conciliacion

La impugnacion de acuerdos alcanzados en conciliacion esta regulada en el art. 67 LRJS,
tanto para los casos en que sean suscritos en fase administrativa, como cuando tienen lugar

“Resuelve las cuestiones de inconstitucionalidad 2112/1991 y 2368/1995, planteadas por la Audiencia Provincial
de Burgos y por el Juzgado de Primera Instancia nim. 36 de Barcelona.

5 Rec. 540/1994.

5 Rec. 1360/1994.

7 Real Decreto Ley 17/1977, de 4 de marzo (BOE de 9 de marzo), sobre relaciones de trabajo.

8SAEZ LARA, C., “Control judicial de los procedimientos autébnomos de solucién de conflictos”, Temas Laborales,
num. 154, 2020, p. 369.
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en fase procesal después de la interposicidon de la demanda. Este articulo establece una accion
de nulidad que se encauza a través de los tramites del procedimiento ordinario. Ademas, en el
mismo, se hace referencia a los sujetos legitimados, al érgano judicial al que se atribuye la com-
petencia para conocer de la impugnacion y a los motivos sobre los que cabe fundamentarla.

En su literalidad, este precepto establece un procedimiento ordinario para el desarrollo de
la impugnacién, indistintamente, de actas de conciliacién y de actas de mediacién. Sin embargo,
lo habitual sera no aplicar este procedimiento a los acuerdos alcanzados en mediacion.

2.2. Procedimiento aplicable a la impugnacién de actas de mediacion

Para la impugnacién judicial de un acta de mediacion, los supuestos en que puede acudirse
al procedimiento contenido en el art. 67 LRJS son muy limitados. En esencia, la doctrina ha se-
nalado como Unica posibilidad para ello cuando se pretende promover la accién de nulidad del
acuerdo por las mismas causas que invalidan los contratos®.

Sin embargo, cuando lo que pretende el sujeto accionante es la impugnacion del acta de
mediacion por la supuesta ilegalidad de su contenido o por la lesividad del mismo, la modalidad
procesal correspondiente es la prevista para la impugnacién de convenios colectivos (arts. 163
y ss. LRJS). Ello es debido a que, como senala el TS (Sala 4.%) en su sentencia de fecha 15 de
julio de 1997'°, los acuerdos alcanzados en mediacién se enmarcan en procesos de naturaleza
colectiva equiparables a la negociacion de un convenio colectivo''. Por ello, para su impugnacion
no puede aplicarse las reglas y trdmites previstos en el art. 67 LRJS, pues estas lo son en re-
lacion con los acuerdos adoptados en conflictos individuales.

Por su parte, si la mediacion resuelve un conflicto que se desarrolle en el contexto de alguno
de los supuestos en que es preceptivo un periodo de consultas con la representacion legal de
los trabajadores, como son los referidos en los arts. 40, 41, 44.9, 47 y 51 ET'2, el objeto de im-
pugnacion sera la decision empresarial (aunque sea canalizada a través del acuerdo en media-
cién) posterior a dichas consultas. Por ello, la via de impugnacién seria el procedimiento judicial
inicialmente previsto frente a este tipo de decisiones empresariales. De manera que, la via de
impugnacion del acuerdo de mediacion queda, por tanto, estrechamente vinculada al contexto
negociador y a la funcién desarrollada por la misma.

Sin ir més lejos, la impugnacion de cualquier acuerdo en mediacidén que ponga fin a un pro-
cedimiento de despido colectivo debera ser tramitada por la modalidad especifica de despido
colectivo prevista en el art. 124 LRJS (“Nulidad de la extincién colectiva de contratos”). De
hecho, la STS (Sala 4.%) 547/2015, de 27 de enero'®, vino a recordar nuevamente que, el
acuerdo en mediacién que pone fin a un periodo de consultas de un despido colectivo, “no cons-
tituye la mediacion o conciliacion contemplada en el art. 67 LRJS y sus preceptos relacionados”.

Ademas, esta resolucion establecié que, dentro del ambito de la impugnacion del acta de
mediacién por la modalidad sefialada, no solo se incluyen las acciones referidas estrictamente
a oponerse a la calificacion de las extinciones contractuales, sino también lo referente a la va-
lidez de otras medidas complementarias que, si bien puedan ser de flexibilidad interna en la
empresa, aborden aspectos esenciales en el conjunto del acuerdo. En este sentido, senala el

°SAEZ LARA, C., “Control judicial de los procedimientos auténomos de solucién de conflictos”, Temas Laborales,
cit., pp. 380-381.

© Rec. 1283/1996.

" Entre la casuistica de esta indole, v. gr., la mediacién para llegar a un acuerdo fin de huelga o para resolver dis-
crepancias relacionadas con la aplicacion de un acuerdo colectivo en el seno de la empresa.

2 Modificacion sustancial de condiciones de trabajo, movilidad geogréafica, ERTE, despido colectivo, etc.

3 Rec. 28/2014.
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TS que “cuando existe acuerdo en la fase de consultas surge una inescindible unidad entre la
extincion colectiva y las medidas en que se basa, una completa vinculacion a la totalidad del
acuerdo”. Por tanto, el procedimiento recogido en el art. 124 LRJS, a estos efectos, se considera
“excluyente y prioritario” por la necesaria consideracion conjunta de los diversos contenidos po-
sible del acuerdo de mediacion en procedimiento de despido colectivo.

Consecuentemente, se incurriria en una inadecuacion de procedimiento si los términos ba-
sicos reflejados en el acta de mediacion fuesen impugnados de forma autbnoma y por la via de
conflicto colectivo. Por ello, sera contrario a derecho accionar de forma independiente sobre
cualquier elemento del acuerdo que hubiera sido relevante para que las partes hayan prestado
su conformidad al mismo y tenga incidencia sobre el empleo, incluso aunque no se trate de ex-
tinciones contractuales.

2.3. Procedimiento aplicable a la impugnacién de laudos arbitrales

Para la impugnacion judicial de laudos arbitrales, existe una doble via alternativa y exclu-
yente: en algunos supuestos, es de aplicacion la normativa procesal propia de procedimientos
especiales y, de forma supletoria en el resto de casos se cuenta con un procedimiento ordinario
recogido en el art. 65.4 LRJS.

No obstante, lo anterior no debe confundirse con el hecho de que, para la impugnacién de
cualquier acto administrativo referido al establecimiento de arbitraje obligatorio o designacion
del arbitro (v. gr., posibilidad legalmente contemplada ante huelgas de larga duracién™), la ju-
risdiccion competente sera la contencioso-administrativa'®.

2.3.1. Procedimientos especiales

Por un lado, en funcién de la naturaleza de la materia que entra a resolver el procedimiento
arbitral, la accion de nulidad de algunos laudos debera ser resuelta ineludiblemente por un pro-
cedimiento especifico, que podra ser el de impugnacién de convenio colectivo o el de despido
colectivo. En este sentido, el criterio para la determinacioén de cada procedimiento sera similar
al que se sigue para la impugnacion de mediaciones que resuelven asuntos de indole colectiva,
el cual ha sido mencionado en los parrafos anteriores.

Este es el caso de la impugnacion de aquellos laudos que tengan un caracter sustitutivo de
convenios o acuerdos colectivos e, incluso, de laudos que estén llamados a desencallar el blo-
queo de las negociaciones durante el transcurso de una huelga legal. Estos laudos habran de
resolverse dentro de la modalidad procesal prevista para la impugnacion de convenios conflictos
colectivos en los arts. 163 y ss. LRJS, tal y como viene expresamente contemplado en el primer
apartado del referido articulo. De hecho, como manifesté la AN (Sala 4.%) en su sentencia
122/2012, de 2 de noviembre'®, “lo que caracteriza al laudo impugnable no es su procedencia,
sino que, en efecto, venga a sustituir a un convenio colectivo”.

En aquellos casos en que los convenios colectivos, segun lo dispuesto en el art. 85.1 ET,
establezcan procedimientos arbitrales para resolver las discrepancias surgidas “en los periodos
de consultas previstos en los arts. 40, 41, 47 y 517'7 del mismo texto legal, se indica que los

4 Art. 10 RDL 17/1977.

' PRADOS REYES, F. J. y ALAMEDA CASTILLO, T., “La impugnacién judicial de los laudos arbitrales laborales”,
Temas Laborales, nim. 70, 2003, p. 350.

6 Rec. 178/2012.

7 La mencion expresa que el art. 85.1 hace al art. 51 y, concretamente, al laudo resolutorio de un periodo de con-
sultas en el seno de un despido colectivo, se contradice con la exclusién del mismo por parte del TS. En este
sentido, cabe remitirnos de nuevo al ya mencionado criterio expresado en la STS (Sala 4.7) 547/2015, de 27 de
enero (Rec. 28/2014).
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laudos resolutorios de los mismos son “susceptibles de impugnaciéon en los mismos términos
que los laudos dictados para la solucion de las controversias derivadas de la aplicacion de los
convenios”. Asi mismo, independientemente del contenido del convenio aplicable, las partes
participantes en dichas consultas también podran someterse a arbitraje de comudn acuerdo.

Pues bien, en ambos casos, generalmente, la impugnacién de los laudos habra de llevarse
a cabo a través de la modalidad procesal de impugnacion de convenios colectivos (art. 163 y
ss. LRJS), siguiendo los tramites de la modalidad procesal de conflictos colectivos (art. 153 y
ss. LRJS). Sin embargo, al igual que ocurre en el caso de la mediacién y segin ha resuelto el
TS (cabe remisidn a la anterior nota al pie), ello no es aplicable a los laudos sobre despido co-
lectivo, cuya impugnacién ha de tramitarse a través de la modalidad de impugnacion de despidos
colectivos contenida en el art. 124 LRJS.

Por ultimo, al margen de todo lo anterior, el art. 127 y ss. LRJS establece un procedimiento
especifico para la impugnaciéon de laudos que hayan resuelto las controversias surgidas en el
seno de unas elecciones sindicales. Como se vera mas adelante, dicho procedimiento esta ca-
racterizado por su celeridad y perentoriedad.

2.3.2. Procedimiento ordinario

De forma general, el art. 65.4 LRJS establece un el procedimiento ordinario de impugnacion
de laudos arbitrales, que sera de aplicacion en aquellos casos en que no se cuente con un pro-
cedimiento especial para la revision o anulacion de los mismos.

Asi viene respaldado por la doctrina de la sala 4.2 del TS recogida, entre otras, por las sen-
tencias de 4 y 8 de abril de 2014'8. De conformidad con la fundamentacién de estas resoluciones,
el art. 65.4 LRJS regula una auténtica modalidad procedimental de impugnacion general de lau-
dos arbitrales, la cual opera en ausencia, en todo o en parte, de un procedimiento especial.

Este proceso regula aspectos tales como la caducidad de los plazos, la tramitacion y sus
fases, la competencia funcional y territorial del 6rgano judicial, los motivos de nulidad o de im-
pugnacion, y la legitimacién de las partes y de terceros.

3. SUJETOS LEGITIMADOS PROCESALMENTE

En atencion a lo dispuesto en el apartado 1 del art. 67 LRJS, hay dos tipos de sujetos que
pueden ostentar la legitimacion activa para iniciar un procedimiento de impugnacion de lo acor-
dado en conciliacion y en mediacion. Concretamente, por un lado, estarian facultados quienes
fueron parte en dicho acuerdo y, ademas, los terceros que, pese a no haber intervenido en el
proceso, puedan verse perjudicados por el resultado del mismo, ya sea a nivel econémico-pa-
trimonial o de otra forma.

Para el caso de la impugnacién de actas de mediacion que recogen acuerdos colectivos, el
criterio para detentar la legitimacién es el mismo. Y en el caso de la impugnacion de laudos ar-
bitrales, como norma general, la legitimacion de los terceros perjudicados también viene también
recogida en el art. 65.4 LRJS™.

'®Rec. 184/2013 y 218/2013.
¥ MORENO PEREZ, J. M., “La impugnacién de los laudos arbitrales nacidos del arbitraje obligatorio”, Temas La-
borales, num. 127, 2014, p. 311.
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3.1. Las partes

En el caso de la impugnacion del contenido del acta de conciliacién, es considerada parte,
ademas del empresario interviniente®, la persona o personas trabajadoras (en caso de ser una
demanda plural) que suscribieran el acuerdo.

En los supuestos de controversias de indole colectiva resueltos mediante procesos media-
dores o arbitrales (v. gr., un acuerdo de fin de huelga o de negociacion de un convenio colectivo),
la regulacion aplicable a la legitimacion activa para su impugnacién sera la que sefala el art.
154 LRJS para cualquier procedimiento de conflicto colectivo. Esto quiere decir que, si el
acuerdo alcanzado en mediacién o el laudo arbitral circunscribe su eficacia al ambito de la em-
presa o centro de trabajo, podran iniciar la accion impugnatoria los 6rganos de representacion
legal (comité de empresa y delegados de personal) y sindical (secciones sindicales) de traba-
jadores en la empresa. Ademas, también lo podra hacer cualquier sindicato que, o bien tenga
representacion en la empresa, o su ambito de actuacion sea superior al del conflicto. Incluso,
el art. 158 LRJS contempla la posibilidad de que la autoridad laboral pueda iniciar de oficio este
procedimiento encaminado a dejar sin validez el acta de mediacién si entendiese que concurren
fundamentos para ello.

No obstante, cabe precisar que sera dificil la admisibilidad de una impugnaciéon promovida
por alguna de las partes firmantes del acuerdo en mediacién cuando esta accion se base en la
ilegalidad de dicho pacto previamente suscrito por ellas. No en vano, este proceder podria su-
poner un ejercicio de temeridad procesal por contravenir la doctrina de los actos propios 0 nemo
potest contra propium actum venire. Este criterio, que esta amplisimamente consolidado por la
jurisprudencia, viene sintetizado en la STS (Sala 4.?) 760/2013, de 3 de diciembre?', que indica
que constituye un principio general del derecho la prohibicion de ir contra los propios actos vy,
teniendo su fundamento en la buena fe, supone un limite al ejercicio de un derecho subjetivo o
de una facultad.

Asi lo entendi6 el Juzgado de lo Social n.° 5 de Murcia en 87/2019, de 13 de marzo??, que
aplico este criterio para resolver la impugnacion efectuada por el sindicato SPS frente al acuerdo
en mediacion que puso fin a la huelga del servicio de limpieza del Hospital Virgen de La Arrixaca
en mayo de 2018. Para ello, sefial6 lo siguiente en su FJ 3.°:

El acuerdo fue tal, fue designado con la denominacion de preacuerdo, intervenido por la
Inspeccién de Trabajo, condicionado a la aprobacién por mayoria, aprobado en asamblea
mediante el voto de mayoria de los trabajadores. Ademas, estaba suscrito tanto el mismo
como el condicionamiento a su aprobacion por la Asamblea, por los representantes del
sindicato que lo recurre. Es mas, estos mismos representantes solicitaron posterior me-
diacion, junto con el resto de los representantes, para que la empresa sucesora en la re-
lacion (TRAGSA), cumpliera el mismo, como consta en la prueba aportada y asi se
acord6. La demanda de los accionantes va contra sus propios actos.

3.2. El tercero perjudicado

Con respecto a la condicion de tercero, la sala 4.7 del TS en su sentencia 5522/20102, atri-
buye la misma a “quienes son externos a la unidad de negociacion por no ser firmantes ni estar
por ellos representados; o lo que es igual, a quienes son sujetos ajenos al Convenio pero resul-
tan afectados por el mismo, al invadirles el marco de sus intereses”. Concretamente, en el caso

20 A estos efectos, para la definicion de empresa, ha de hacerse remision a lo dispuesto en el art. 1.2 ET.
2 Rec. 2406/2011.

2 Proc. 553/2018.

2 Rec. 59/2009.
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de autos, es reconocida al Principado de Asturias su condicion de tercero para impugnar par-
cialmente el V Convenio Colectivo de Empresas de Ensefianza Privada sostenida total o par-
cialmente con fondos publicos, dada la influencia que este podia tener sobre la contabilidad
publica de esta comunidad autbnoma.

En el caso concreto de la impugnacion de laudos, serian terceros perjudicados quienes, no
habiendo participado en ninguna fase del proceso arbitral, estuviesen afectados por el contenido
del laudo.

Asi mismo, se ha considerado que el Fondo de Garantia Salarial (FOGASA) puede tener la
condicion de tercero perjudicado y, consecuentemente, ostentar la legitimacién activa para im-
pugnar un acuerdo de conciliaciébn o mediacién, asi como un laudo arbitral, en aquellos casos
en que se derive de cualquiera de ellos obligaciones de garantia salarial hacia este organismo?:.
Todo ello, en consonancia con lo previsto en el art. 23.4 LRJS®.

Por otra parte, no seran considerados terceros las personas trabajadoras y empresarios in-
cluidos en el ambito de aplicacidon del acuerdo colectivo (art. 165.1.b LRJS). Asi mismo, el TS
(SSTS, Sala 4.2, de 21 de julio de 1995, de 20 de diciembre de 1996, de 11 de marzo de 1997,
de 9 de febrero de 1999 y de 6 de junio de 20012¢) ha sefalado reiteradamente que tampoco
tienen esta consideracion los pensionistas y jubilados con respecto a aquellas cuestiones objeto
de acuerdo que puedan afectar a sus derechos pasivos, ya que son consideradas personas tra-
bajadoras “pasivas” que no pierden por completo su vinculacién con la empresa y, durante la
negociacion de cualquier acuerdo colectivo, se entiende que también estan siendo representa-
das por los representantes de los trabajadores.

3.3. Quienes tengan interés legitimo

En el caso particular de los laudos en materia electoral, estan legitimados para llevar a cabo
su impugnacién quienes albergan interés legitimo, incluida la propia empresa si cumple esta
condicion.

La extrapolacién del antedicho concepto juridico?” al ambito de las elecciones sindicales,
genera una casuistica muy extensa de supuestos y partes actoras susceptibles de llevar a cabo
la impugnacion del laudo arbitral. Entre todas las situaciones contempladas en el art. 76.2 ET,
destacamos que cualquier persona trabajadora puede impugnar la decision de la mesa electoral
de no ser incluido en el censo electoral con derecho a sufragio activo y/o pasivo, cualquier or-
ganizacion sindical puede oponerse a la exclusion de su lista electoral total o parcialmente, a la
inclusion en el censo de quien no relina los requisitos para ello (v. gr., quien desempene labores

243AEZ LARA, C., “Control judicial de los procedimientos auténomos de solucién de conflictos”, Temas Laborales,
cit., p. 377.

25 El Fondo de Garantia Salarial tendré la consideracién de parte en la tramitacion de los procedimientos arbitrales,
a efectos de asumir las obligaciones previstas en el articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores. Igualmente, el
Fondo de Garantia Salarial podra impugnar los laudos arbitrales, las conciliaciones extrajudiciales o judiciales,
los allanamientos y las transacciones aprobadas judicialmente, de poderse derivar de tales titulos obligaciones
de garantia salarial, a cuyo efecto se le dara traslado de los mismos en dichos casos por la autoridad que los
dicte o apruebe.

26 Rec. 2137/1993, 3492/1995, 1483/1996,1394/1998 y 4769/2000.

27 El Diccionario Panhispanico de Espafol Juridico atribuye varios significados al término interés legitimo. De
ellos, los dos siguientes serian aplicables a la impugnacion de un laudo en materia electoral:

1.° Condicién que reline la persona para ser parte en el proceso, consistente en tener interés personal, individual
o colectivo, distinto de la situacion juridica que otros ciudadanos pueden tener respecto de la misma cuestion.
Equivale a la titularidad potencial de una posicién de ventaja o de una utilidad juridica por parte de quien ejercita
la pretension y que se materializaria de prosperar esta.

2.° En el juicio de amparo, interés que tiene toda persona en que el poder publico ajuste su actuacion a la ley en
tanto que con ello se conserva un beneficio o evita un perjuicio cierto.
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de gerencia), a la decision del tipo de 6rgano de representacion legal de los trabajadores que
debe elegirse, a la promocion de elecciones prematura del proceso electoral por otro sujeto que
no haya esperado a la conclusion del mandato del 6rgano saliente, y asi mismo, una agrupacion
de electores puede impugnar la inadmisién de su participacion en el proceso, etc.

4. LAS CAUSAS DE IMPUGNACION JUDICIAL
4.1. Causas de impugnacion de actas de conciliacién y de mediacién

Los motivos en los cuales se puede basar la impugnacién de cualquier medio de solucion
extrajudicial de conflictos pueden ser de dos tipos: o bien, de naturaleza procesal, o bien, de
caracter sustantivo o material.

Seran motivos procesales los referidos a defectos procedimentales o vicios de caracter for-
mal que puedan provocar indefension a alguna de las partes.

Con respecto a los motivos materiales o sustantivos, los mismos se referiran a errores en el
consentimiento, a los casos en que alguna de las partes carece de capacidad para prestarlo o,
de conformidad con el art. 1261 y ss. CC, a cualquiera de las causas invalidan los contratos.

No obstante, cualquier tipo de error no tiene efectos anulatorios sobre el acuerdo alcanzado
por las partes. Muy al contrario, es pacifica la doctrina del TS que plantea un criterio restrictivo
al senalar que, para que sea relevante a efectos impugnatorios el error cometido por alguna de
las partes en el momento de prestar su consentimiento, este debe ser sustancial o esencial, de
tal forma que recaiga sobre los términos o las condiciones de la cosa que con caracter principal
hayan desencadenado la celebracion del contrato. Y, en cualquier caso, la carga probatoria de
la esencialidad de ese error recaera sobre el sujeto impugnante. Asi mismo, la STS (Sala 4.%)
de 22 de mayo de 2006%, entre otras, también puntualiza que el error ha de ser excusable, esto
es “no imputable a quien lo sufre y no susceptible de ser superado mediante el empleo de una
diligencia media, segun la condicion de las personas y las exigencias de la buena fe”.

Como ejempilo ilustrativo del criterio restrictivo de los tribunales a la hora de admitir el caracter
invalidante de un error en el consentimiento previo al acuerdo en conciliacion o mediacion, cabe
remitirse a la STSJ de Cantabria (Sala 4.%) 635/2002, de 8 de mayo?®, que valor6 juridicamente
las consecuencias del desconocimiento alegado por el impugnante en relacién a la declaracion
judicial de insolvencia del empresario, la cual tuvo lugar antes de la suscripcion por parte de
ambos de acuerdo en conciliacion. En esta ocasion el tribunal sefialé en su FJ 1.° lo siguiente
en relacion con ese supuesto de hecho:

El desconocimiento de tales circunstancias no puede constituir un error excusable, con-
forme a una diligencia media, porque los demandantes debieron cerciorarse y por ello
debiendo ser conocida la situacién de insolvencia empresarial, se justifica, a tenor de re-
feridas circunstancias y ex articulos 1265 y concordantes del Cédigo Civil que se deses-
tima la accidén de impugnacion del acuerdo conciliatorio.

Por el contrario, la sala 4.2 del TSJ de Murcia en su sentencia 251/2012, de 9 de abril®, si
consider0 relevante a efectos de valorar el error en el consentimiento el hecho de que el em-
presario desconociese que, el trabajador al que habia ofrecido el abono de los salarios de tramite
correspondientes a un determinado periodo habia estado en situacion de incapacidad temporal
durante una parte del mismo. Asi se fundamento en la referida resolucion:

2 Rec. 3355/1999.
29 Rec. 605/2001.
%0 Rec. 770/2011.
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(...) el demandante ocult6 voluntariamente, en el acto de conciliacion, la situacion de IT
y el cobro de las correspondientes prestaciones, y esa ocultacion produjo un vicio en el
consentimiento, por dolo incidental, que llevé a la empresa a ofrecer erroneamente la co-
rrespondiente partida por salarios de trdmite que, de haber sabido la verdad, no lo hu-
biese hecho por carecer el trabajador de derecho a ellos.

Ademas, como se ha sefialado anteriormente, cualquier tercero no firmante del acuerdo
puede efectuar su impugnacién alegando la ilegalidad de su contenido o su caracter lesivo. Sin
duda, uno de los supuestos de ilegalidad seria una avenencia que implicase alguna concesion
sobre materias que tuvieran un caracter indisponible para cualquiera de las partes que hubieran
quedado obligadas. Este seria el caso de la transaccién preceptos de derecho minimo necesario
o cuando es efectuada por las administraciones publicas.

4.2. Causas de impugnacion de laudos arbitrales

Como ya se expuso al inicio, en funcién de la génesis de recurrir a la solucién arbitral, puede
haber laudos obligatorios y voluntarios. Asi mismo, cada uno de ellos puede tratar conflictos ju-
ridicos, que seran resueltos mediante laudos en derecho, o de conflictos de intereses, que lo
seran mediante laudos de equidad.

En un arbitraje de derecho, se resuelve un conflicto por medio de la aplicaciéon de la ley, su
impugnacion también puede estar motivada en un desacuerdo con el fondo de lo resuelto por
el arbitro, haciéndose referencia a cuestiones estrictamente juridicas. Dicho de otro modo, al
arbitro se le mantiene una funcioén cuasi-judicial dentro del proceso®'.

En un laudo de equidad, los motivos de impugnacién validos son unicamente los de &mbito
formal, excluyéndose la revision judicial de fondo.

4.2.1. Laudos voluntarios sustitutivos de convenios colectivos y de acuerdos en periodos de
consultas

En laudos voluntarios sustitutivos de convenios colectivos y de acuerdos en periodos de con-
sultas, a efectos de motivar una hipotética impugnacion, tiene relevancia absoluta que las partes
participantes en dicho arbitraje hayan quedado supeditadas al mismo en un libre ejercicio de la au-
tonomia de su voluntad. No en vano, ellas previamente acordaron recurrir al procedimiento arbitral
ateniéndose a que un tercero fuera quien resolviese el conflicto segun su “leal saber y entender™2.

Concretamente, el arbitraje se produce por ser una solucion prevista expresamente en el
convenio colectivo aplicable para controversias de esta indole (arts. 85.1 y 91.2 ET), o bien, por
haberlo acordado asi las partes. Ademas, la interconexién entre la norma sustantiva y la adjetiva,
produce una equiparacion entre los motivos de impugnacion de los convenios o acuerdos co-
lectivos (y de los laudos sustitutivos de los mismos) y de los motivos de impugnacién de los lau-
dos en periodo de consultas.

En consecuencia, la decision de las partes de optar por esta férmula bloquea la posibilidad
de que cualquiera de ellas pueda instar a posteriori un control judicial del laudo que se base en
la interpretacion juridica de las normas aplicadas dentro del mismo. Todo ello, sin perjuicio de
aquellos casos en que el arbitro hubiera infringido una norma imperativa o llevado a cabo una
violacion de derechos fundamentales®?, lo cual no puede estar vedado a la intervencion judicial
por tratarse de una cuestion de orden publico.

3"PRADOS REYES, F. J. y ALAMEDA CASTILLO, T., “La impugnacion judicial de los laudos arbitrales laborales”,
Temas Laborales, cit., p. 348.

2 ESCUDERO RODRIGUEZ, R., “Arbitrajes voluntarios y solucién de conflictos laborales: un analisis a través
del estudio de los laudos”, Temas Laborales, nim. 70, 2003, p. 214.

3 SAEZ LARA, C., “Control judicial de los procedimientos auténomos de solucién de conflictos”, Temas Laborales,
cit., pp. 393-395.
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La incidencia de la limitacion descrita en el parrafo anterior hace que la impugnacion de los
laudos sustitutivos de convenios colectivos y de acuerdos en periodos de consultas, solo puede
estar motivada en tres supuestos tasados, los cuales se desarrollan en los siguientes parrafos.
Lo contrario supondria, a efectos practicos, la devaluacion del arbitraje voluntario, que se con-
vertiria en una simple instancia adicional para algunos procedimientos, en lugar de un medio
alternativo para la solucién extrajudicial de conflictos.

En primer lugar, la impugnacion podra basarse en la denuncia de una extralimitacion del ar-
bitro en el ejercicio de sus facultades, produciéndose lo que se denomina laudo ultra vires. Ten-
dréa lugar esta circunstancia cuando el laudo supere el objeto fijado inicialmente para el arbitraje
al decidir sobre una cuestion no sometida a su decision o entrar a pronunciarse sobre terceros
que no suscribieron el compromiso arbitral.

Atitulo ilustrativo, cabe referir el supuesto de hecho recogido en las SSTS (Sala 4.%) de 4 de
abril de 201434, Concretamente, lo acontecido se desarrolla en un contexto de huelga de los pi-
lotos de la mercantil Iberia, que finalmente fue objeto de solucion arbitral. Al estar en desacuerdo
con los laudos emitidos, la parte patronal accion6 para obtener su nulidad, llegando con su pre-
tension al Alto Tribunal. En esa ocasién, las resoluciones emitidas por el TS estimaron que la
referida empresa y su filial, Iberia Express, no formaban un grupo patolégico de empresas vy,
por tanto, no existia responsabilidad solidaria entre ellas en materia laboral. Consecuentemente,
los dos laudos que fueron impugnados sobre la base de que sus efectos vinculaban indebida-
mente a un tercero ajeno al conflicto (Iberia Express), fueron declarados nulos por contener dis-
posiciones ultra vires.

En segundo lugar, la impugnacién podra estar fundamentada en la conculcacion de los limi-
tes del derecho minimo necesario vigente en el momento de dictarse el laudo. En este sentido,
la SAN (Sala 4.%) 15/2013, de 28 de enero®®, partiendo del control jurisdiccional mas limitado en
el caso de los laudos de equidad, sefiala que:

(...) dichas impugnaciones, cuando se apoyen en la ilegalidad, deberan ser especial-
mente exigentes, particularmente cuando se opongan a los criterios de idoneidad, razo-
nabilidad y proporcionalidad utilizados en las resoluciones, puesto que dichos extremos
se relacionan propiamente con los laudos de equidad.

Por ultimo, la impugnacién de estos laudos también podra deberse a la vulneracion de los
requisitos y formalidades ineludibles para la resolucion del conflicto, v. gr., manifiesta ausencia
de imparcialidad por parte del arbitro, falta de audiencia, de igualdad o de contradiccion entre
las partes, indefension, falta de motivacion suficiente o existencia de dolo, coaccion o abuso de
derecho en la decisién arbitral®®. Aunque, en todos estos supuestos, se exigira que el incumpli-
miento alegado revista de gravedad suficiente y suponga una lesion grave de las garantias
esenciales del procedimiento arbitral.

En lo tocante a este Ultimo supuesto, resulta pertinente traer a colacién lo fundamentado en
la STC 17/2021, de 15 de febrero®, en relacion con la motivacion juridicamente exigible a los
laudos de equidad. En este sentido, el TC ha puesto de relieve que es de aplicacion un canon
de motivacion “mas tenue” en este tipo de laudos®. Concretamente, el contenido minimo de su

3 Rec. 132/2013 y 184/2013.

% Rec. 316/2012

% PRADOS REYES, F. J. y ALAMEDA CASTILLO, T., “La impugnacion judicial de los laudos arbitrales laborales”,
Temas Laborales, cit., p. 355.

7 Rec. 3956/2018.

% |GLESIA GONZALEZ, A. y MONTES SARALEGUI, L., “El estandar aplicable al deber de motivacién del laudo
bajo el art. 37.4.° de la Ley de Arbitraje, a la luz de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de febrero de
2021”, en FERNANDEZ ROZAS, J. C. (coord.), El proceso arbitral en Espafia a luz de la doctrina del Tribunal
Constitucional, Wolters Kluwer Espafa, Madrid, 2021, pp. 152-155.
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motivacion se limitara a “los elementos y razones de juicio que permitan conocer cuéles han
sido los criterios juridicos o de equidad que fundamentan la decision, que no deben resultar ar-
bitrarios”.

No obstante, como también sefialé en su momento la STC 164/2002, de 17 de diciembre®,
la motivacion de cualquier laudo de equidad sigue exigiendo para su validez una légica juridica
y una coherencia formal del razonamiento efectuado. Por ello, continta siendo causa de nulidad
del laudo que su contenido, por ser excesivamente somero 0 ambiguo, impida conocer con cla-
ridad qué razones han llevado al arbitro a decantarse por la decisién plasmada en el laudo. Asi
mismo, también sera causa de nulidad que el laudo se base en fundamentos que, a simple
vista, se constate que obedecen a premisas inexistentes o manifiestamente erroneas.

Todo lo expuesto, tiene una implicacion procesal muy clara recogida en la SAN (Sala 4.%)
122/2012, de 2 de noviembre . Esta resolucion senala al final de su FJ 3.° que la impugnacién
de estos laudos solo podra dirigirse a confrontar cuestiones procedimentales y, en ningln caso,
al fondo de la decisién mas alla de supuestos claros de ilegalidad y lesividad.

4.2.2. Laudos obligatorios de fin de huelga, de inaplicacién de convenios
y en materia electoral

Si bien cualquier laudo puede ser impugnado por vicios in procedendo, en los casos de ar-
bitraje obligatorio, las posibilidades impugnatorias son mas amplias y de mayor intensidad.

En el caso de los laudos arbitrales emitidos por la Comision Consultiva Nacional de Conve-
nios Colectivos (en adelante, CCNCC) y llamados a solucionar un procedimiento de descuelgue
del convenio colectivo, la sala 4.2 del TS en su sentencia de 15 de julio de 20154, ha declarado
que incluso es valida la impugnaciéon motivada en el desacuerdo de las causas del descuelgue,
asi como con el procedimiento llevado a cabo para el mismo. Concretamente, en el FJ 6.° de la
referida resolucion, el TS sefala que “La posibilidad de intervenir en el tramite ante la CCNCC
no elimina la necesidad de congruencia entre el periodo de consultas y este Ultimo procedimiento
de solucion final de la controversia”.

Por su parte, en la impugnacion judicial de un laudo arbitral en materia electoral, también
cabe solicitar la revision judicial del criterio normativo seguido por el arbitro en el mismo, como
viene a sefalar el art. 128.a LRJS al referirse a los motivos para impugnar este tipo de laudos.
Por tanto, la dinamica de este concreto procedimiento impugnatorio si se asemejaria a una se-
gunda instancia que lleva a cabo la revision de fondo del laudo arbitral*.

5. PLAZO PARA EJERCITAR LA IMPUGNACION
5.1. El plazo general de 30 dias habiles

La impugnacion de un acta de conciliacién o mediacion de naturaleza individual o plural esta
sujeta a un plazo de caducidad de treinta dias habiles (excluidos los sabados, domingos y fes-
tivos) siguientes a la fecha en que se produjo el acuerdo objeto de impugnacion. En el caso de
los terceros perjudicados, este plazo se inicia a partir del momento en que estos hubieran podido
tener conocimiento del acuerdo, tal y como se recoge en el art. 67.2 LRJS.

% Rec. 2886/1998.

40 Rec. 178/2012.

41 Rec. 212/2013.

42 SAEZ LARA, C., “Control judicial de los procedimientos autonomos de solucién de conflictos”, Temas Laborales,
cit., p. 387.
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También puede ser aplicable este plazo cuando se impugne un acta de mediacién que re-
coge un acuerdo colectivo si, para llevar a cabo dicha impugnacion, se ejercita una “accion de
nulidad por las causas que invalidan los contratos” (puesto en relacién con los arts. 1300 y 1261
y ss. CC).

Ademas, en el art. 65.4 LRJS se prevé que, generalmente, este plazo también es aplicable
a la impugnacién de laudos arbitrales cuando se sigue el procedimiento ordinario recogido en
dicho precepto. De hecho, la sala 4.% de la Audiencia Nacional dispuso en su sentencia 15/2013,
de 28 de enero* que “la prevision general del primero de dichos preceptos (art. 65.4 LRJS),
cuando sefiala el plazo de 30 dias héabiles para la caducidad de la accibn impugnatoria, se com-
padece mejor con la perentoriedad, urgencia y seguridad juridica que requieren tales situacio-
nes”.

5.2. Plazos aplicables en procedimientos colectivos y a laudos en materia electoral

Para llevar a cabo la impugnacion del articulado de las actas de mediacién basadas en la
ilegalidad o lesividad de acuerdos colectivos, es clara la doctrina que establece que no es de
aplicacién el plazo establecido en el art. 67.2 LJS. En ese caso, se atendera a los plazos pro-
cesalmente previstos para el procedimiento por medio del cual se haya de sustanciar esa im-
pugnacion.

Consecuentemente, con caracter general, a la impugnaciéon de acuerdos mediacién referidos
a la interpretacion de convenios colectivos, acuerdos de empresa, acuerdos de fin de huelga 'y
otros analogos, les son de aplicacion lo previsto en el art. 163 LRJS para la impugnacion de
convenios colectivos, lo que supone que no cabe fijar plazo de caducidad alguno para el ejercicio
de la accién, pudiendo ser impugnado en cualquier momento de su vigencia. Asi mismo, como
sefalan expresamente los arts. 152.3 y 163.1 LRJS, este criterio también es integramente apli-
cable a los supuestos en que dichas materias sean resueltas por medio de un laudo arbitral.

En consonancia con lo anterior, hay que referir que la sala 4.2 del TSJ de Andalucia, en su
sentencia de 19 de enero de 2015%, dispuso lo siguiente:

No es de aplicacion la caducidad de 30 dias prevista en el art. 67 nimero 2 de la LRJS,
ya que la impugnacion de los acuerdos adoptados en sede de conciliacion de conflicto
colectivo debe tramitarse por el cauce de impugnacion del convenio colectivo en la mo-
dalidad de conflicto colectivo, por lo que no estan sometidos al plazo de caducidad de
30 dias fijado en el referenciado articulo, pudiendo imponerse en cualquier momento
mientras el pacto colectivo mantenga su vigencia.

De la misma forma, la STSJ de Murcia (Sala 4.%) 177/2020, de 5 de febrero* vino a resolver
lo siguiente:

El acuerdo que se impugna de fecha 14 de diciembre del 2017, es un acuerdo de natu-
raleza colectiva, pues afecta a todos los trabajadores que prestan servicios para la em-
presa demandada y fue adoptado, como consecuencia de solicitud de mediacion previa
a la convocatoria de huelga, en procedimiento de mediacion ante la Oficina de Mediacion
y Arbitraje Laboral de la Regién de Murcia (...) y en tales preceptos la accion que se ejer-
cita a través de tal modalidad procesal no tiene fijado plazo de caducidad, ni de prescrip-
cion, de conformidad con la interpretacion jurisprudencial que se contiene en las
sentencias de la Sala IV del TS de fecha 6/3/2007, recurso 5/2006, y 21/12/2006, recurso
6/2006, que vienen a argumentar que “el principio de seguridad juridica no se resiente

“*Rec. 316/2012.
4 Rec. 24/2014.
4 Rec. 1206/2019.
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por el hecho de que el convenio colectivo pueda ser impugnado en su dimension colectiva
durante todo su periodo de vigencia; por el contrario, ello puede ser la garantia de su
obligado y permanente “respeto a las Leyes” (art. 85.1 ET ) y de su necesaria acomoda-
cion al sistema de fuentes de nuestro ordenamiento laboral (art. 3 ET )” y que “la impug-
nacion directa del convenio que se fundamenta en la ilegalidad no esté sujeta a plazo...
y puede hacerse a lo largo de toda su vigencia”.

Esta sentencia, realmente, no hace sino redundar en el criterio que viene manteniendo de
forma reiterada la sala 4.2 del Tribunal Supremo desde su sentencia de 15 de julio de 199746,

Por otra parte, en el caso de acuerdos alcanzados en contextos de reestructuraciébn empre-
sarial, cabe sefalar que las actas que recojan un acuerdo que ponga fin a los periodos de con-
sultas recogidos en los arts. 40 y 41 ET (movilidad geogréafica o modificacion sustancial de
condiciones de trabajo), tendran un plazo de caducidad de 20 dias habiles. Asi mismo, si el acta
de mediacion recoge un acuerdo en el seno de un expediente de regulacion temporal de empleo
(tanto de suspension como de reduccion de jornada) o de un despido colectivo (art. 51 ET),
operara este mismo plazo de caducidad.

En aquellas ocasiones en que los antedichos periodos de consultas sean sustituidos por un
procedimiento arbitral, también se prevé que la impugnacién del posterior laudo esté sujeta al
plazo de caducidad de 20 dias habiles inherente a cada materia.

No obstante, el plazo de impugnacion de los laudos electorales, dado que se trata de una
modalidad procesal urgente, es de tres dias contados desde que tuvieron conocimiento del
mismo (art. 127.3 LRJS).

6. CONSIDERACIONES FINALES

Como expresd en su momento el TC#, los procedimientos autbnomos de solucién de con-
flictos laborales quedan comprendidos dentro del ejercicio de tres derechos constitucionales re-
levantes en el plano del iuslaboralismo: la libertad sindical (art. 28.1), la negociacién colectiva
(art. 37.2) y la adopcion de medidas de conflicto colectivo (art. 37.2). Incluso, podria extenderse
esta consideracion abarcando también al derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1). Ademas,
a estas figuras juridicas, tradicionalmente, se les ha atribuido una misién de contribuir a mejorar
el funcionamiento de la jurisdiccidn social en nuestro pais, ya sea mediante la desjudicializacion
del conflicto o mediante la inmediatez en la solucién del mismo.

Por todo ello, ha adquirido gran importancia que la normativa aplicable concrete con precision
y rigor el alcance que el control judicial ha de tener sobre los procedimientos de conciliacion y
mediacion, asi como sobre los de caracter arbitral. Sin embargo, como se extrae de lo expuesto
en el conjunto de este estudio, esa necesidad no la cumple actualmente nuestro ordenamiento
juridico. Y ello es debido a la existencia de una amplia dispersiéon normativa de los referidos
cauces de control de judicial.

De hecho, a lo largo del presente texto se ha enumerado una pluralidad de vias procedi-
mentales y motivos sobre los que articular la impugnacion judicial de los distintos medios de
solucién extrajudicial de conflictos. Y esto responde al contexto y a la funcion asumida por cada
uno de estos medios en el ambito del derecho del trabajo (v. gr., acuerdo de fin de huelga, de
descuelgue de un convenio colectivo, resolucion de una controversia de ambito electoral, evi-
tacion de un juicio individual, etc.).

46 Rec. 1283/1996.
47 SSTC 210/1990, rec. 834/1985; y 217/1991, rec. 1850/1988.
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Como consecuencia, a nivel practico surgen dudas cotidianas de caracter interpretativo sobre
cuestiones tales como qué tipo de procedimiento es aplicable a cada supuesto, cuéles pueden
ser los motivos que fundamenten la impugnacioén o, incluso, qué plazos serian aplicables a cada
situacion. En este sentido, no es casual que 6rganos como el TSJ de Navarra (Sala 4.2), en su
sentencia 339/2019, de 29 de julio*®, hayan lamentado la ausencia de un régimen unitario de
los recursos pertinentes frente a laudos laborales. Asi mismo, desde la doctrina cientifica*®, tam-
bién se ha recordado criticamente que, la revitalizacion del arbitraje laboral promovida por el le-
gislador en su reforma de 1994, siempre adoleci6 de una “regulacién minima uniforme”.

Por todo ello, la seguridad juridica de este tipo de procedimientos se veria reforzada me-
diante la conformacion de una regulacion mas especifica, homogénea y compacta. Esta es sin
duda una tarea que deberia acometer el legislador en el corto plazo, ya sea mediante una re-
forma de la LRJS en lo referente a la impugnacién judicial de los medios de solucion extrajudicial
de conflictos, o incluso, a través de una normativa de desarrollo complementaria a la anterior.
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RESUMEN

El presente articulo aborda, desde el punto de vista del constitucionalismo y la tutela multi-
nivel de los derechos Humanos, el sistema de proteccién previsto por la Carta Social Europea
del Consejo de Europa, y en particular el protocolo que instaura un sistema de reclamaciones
colectivas. Desde un punto de vista procesal, el autor aborda, la composicion, competencia y
funciones del Comité, los distintos sistemas de control de cumplimiento de la Carta Social Eu-
ropea, asi como las distintas fases de procedimiento de reclamaciones colectivas ante el mismo.
Finalmente se realiza una valoracion sobre la esencia y efectividad de las decisiones del propio
comité en aras de articular un sistema de garantias de los derechos sociales.

ABSTRACT
This article deal, from the point of view of multilevel constitutionalism and protection of Human

rights, the protection system issued by the European Social Charter of the Council of Europe,
and specially the protocol which undertake a collective complaint system. From a procedural
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point of view, the author exposes the ¢ Committee’s composition, competences and functions,
his different systems of control in the European Social Charter framework and the different pha-
ses of the collectives claims procedure. Finally, the article makes an assessment about de
essence and effectiveness of the Committee’s decitions on the purpose of issue a Social Rights
protection system.

Palabras clave: Comité Europeo de Derechos Sociales, Protocolo de Reclamaciones Co-
lectivas, normas procesales, decisiones, constitucionalismo multinivel, justiciabilidad y efectivi-
dad, reclamaciones colectivas.

Key words: European Committee of Social Rights, Collective claim protocol, multilevel cons-
titutionalism, justiciability and effectiveness, procedural rules, collective complaints.

1. INTRODUCCION

Con la expresion “tutela multinivel” los autores se refieren a lo diversos sistemas de protec-
cién de derechos vy libertades y a las relaciones existentes entre los organismos nacionales e
internacionales y/o supranacionales. La misma esta enraizada y vinculada a la idea del consti-
tucionalismo multinivel, que fue propugnada por PERNICE y que se basaba en la consideracion
de los tratados constitutivos de las Comunidades Europeas como una forma de Constitucion.
Asi, la propia existencia de una “variedad de derechos fundamentales” de las que disfrutan los
ciudadanos europeos' ha venido a configurar un sistema de tutela con distintos niveles que DE
MARCO define de la siguiente manera: “Por tutela multinivel de derechos se entiende ese as-
pecto de la realidad contemporanea por el cual los derechos de la persona, ademas de encontrar
tutela en aquella que ha sido su sede clasica, natural por asi decirlo, esto es en sede estatal,
obtienen formas, si bien diversificadas, de tutela también a niveles diferentes del estatal, tanto
internacional o supranacional como subestatal.”

Por tanto, en palabras de este autor es un tipo de tutela que queda sometida a mecanismos
de distinto nivel y entidad segun el nivel (institucion) de que se trate, o que necesariamente nos
llevara a que, dependiendo del nivel donde nos encontremos podamos tener distintos niveles
de proteccién.

Dentro de este elenco de mecanismos encontramos varios tanto a nivel de la Unién Europea
como del Consejo de Europa, e incluso la Organizacién de Naciones Unidas, siendo los dos
mas destacables en el ambito europeo el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante
TJUE) y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH).

Estos distintos niveles suponen dos cosas principalmente: En primer lugar dan al ciudadano
una via de control a los excesos del poder estatal, porque le permiten denunciar los incumpli-
mientos de los distintos derechos por parte de los 6rganos del mismo, y en segundo, ofrece a
los érganos jurisdiccionales una disyuntiva consistente en aplicar esos distintos niveles de pro-
teccion conformidad con las normas aplicables para, en la medida de lo posible, ayudar a cons-
truir un sistema coherente y efectivo de proteccién de los derechos.

En relacion con esos distintos niveles, el presente trabajo se centrara en el perfilado por la
Carta Social Europea, y en particular en el instaurado por el protocolo de 1995 de reclamaciones
colectivas.

"REQUEJO, J. L., “La proteccién multinivel de los derechos fundamentales. Una disyuntiva para el Juez nacional”,
Curso de Derecho de la Union Europea, Tema 4, Consejo General del Poder Judicial, 2022.

2DE MARCO, E., “La tutela dei diritti nel quadro del costituzionalismo multilivello”, en D’IlGNAZIO, G. y otros, Mul-
tilevel Constitutionalism tra Integrazione Europea e Riforme degli Ordinamenti Decentrati, Giuffre, Milano, 2011,
pp. 121-141.
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2. LA CARTA EUROPEA DE DERECHOS SOCIALES. EL COMITE EUROPEO DE DERE-
CHOS SOCIALES. LOS SISTEMAS DE CONTROL. EL CONTROL POR LA VIA DE INFORMES

La Carta Social Europea es un tratado internacional acordado en el seno del Consejo de
Europa. La Carta Social Europea (en adelante CSE), ha sido acordada por tanto como un tratado
internacional en el seno del Consejo, siendo adoptada en Turin el 18 de octubre de 1961, y ra-
tificada por 43 de los 47 estados que formaban parte del mismo en aquel momento, entre los
que estan todos los que forman parte de la Unién Europea. Espafia, tras la dictadura del General
Franco, se incorporé al Consejo de Europa en fecha 24 de noviembre de 1977, ratificado inte-
gramente la CSE en su version original en fecha 29 de abril de 1980°. La misma se plante6
como un complemento de caracter social al Convenio Europeo de Derechos Fundamentales
hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, en aras de potenciar la efectividad y protecciéon de
los derechos sociales en Europa. Asi, para muchos autores, la CSE resulta el complemento en
materia de derechos humanos “sociales” del propio CEDH, y alli donde el CEDH tiene al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos para velar por su cumplimiento, la Carta tiene al Comité Euro-
peo de Derechos Sociales (primeramente, llamado Comité de Expertos Independientes). El pro-
pio CEDS, en sus conclusiones del afio 2006, sefial6 que el objetivo de la Carta es implementar
la propia declaracién Universal de Derechos del Hombre*.

La Carta, a su vez, ha sido complementada a lo largo de los afnos con diversos protocolos
destinados a potenciar tanto su aplicabilidad como su efectividad. Entre los mismos podemos
destacar:

— Protocolo Adicional 5 de mayo de 1988, ratificado por Espafa en el afio 2000°.

— Protocolo Adicional de 21 de octubre de 1991, ratificado en la misma fecha que el anterior
y aln no ratificado por Dinamarca, Reino Unido y Luxemburgo.

— Protocolo Adicional de 9 de noviembre de 1995 que implanta un sistema de reclamaciones
colectivas, (en adelante PRC) firmado por. Espafia en fecha 4 de febrero de 2021 y ratificado el
11 de junio de 20218,

— Carta Social Europea revisada de 3 de mayo de 1996 ratificada por Espana en la misma
fecha y con el mismo instrumento que el anterior.

De entre estos protocolos, es destacable el que instaura la posibilidad de reclamaciones co-
lectivas pues configura un auténtico proceso contradictorio y con la reciente ratificacion de junio
de 2021, Espafia como sefiala SALCEDO BELTRAN, ha recuperado una de las asignaturas
que tenia pendientes desde hacia mas de 20 afios, aceptando un protocolo con el que los de-
rechos sociales se respaldan con un “mecanismo de garantia Unico” que se caracteriza por su
“perentoriedad, determinacién y proactividad™.

La Carta asi, en tanto que firmemente ratificado por Espafa, forma parte de pleno derechos
de nuestro ordenamiento juridico (art. 96.1 CE), y por ello resulta directamente aplicable por
nuestros tribunales.

3 Instrumento de ratificacion de 29 de abril de 1980, BOE nim. 153, de 26 de junio de 1980.

“ PRECIADO DOMENECH, C.H., La Carta Social Europea y su aplicacién practica, Bomarzo, Albacete, 2021, p.
22,

5 Instrumento de ratificacion de 24 de enero de 2000. BOE num. 99, de 25 de abril de 2000.

8 Instrumento de ratificacion de 11 de junio de 2021. BOE num. 139, 11 de junio de 2021.

7 SALCEDO BELTRAN, C., “La Carta Social Europea y el protocolo de reclamaciones colectivas: Los derechos
sociales en clave de efectividad”, Net21, n.° 5, julio, 2021.
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Por tanto, es innegable que la Carta y el protocolo de reclamaciones colectivas en tanto que
parte del ordenamiento interno, deben, aplicarse por las juezas y jueces espanoles, pues en
tanto que miembros de los poderes publicos deben respetar las obligaciones de los tratados in-
ternacionales en vigor de los que Espafa sea parte y velar por el adecuado cumplimiento de
los mismos, siendo de aplicacion directa, a menos que su texto se desprenda que dicha aplica-
cion queda condicionada a la aprobacion de las leyes o disposiciones reglamentarias pertinentes
(arts. 29 y 30 de la Ley 25/2014 de 27 de noviembre de Tratados y otros Acuerdos internacio-
nales). Esta afirmacion que, a mi juicio, visto el precepto constitucional es incontestable, sin
embargo, fue discutida por ciertos sectores doctrinales con anterioridad a la ratificacion por parte
de Espafia tanto del PRC como de la CSE revisada, manteniendo que el texto de la Carta esta
dividido en tres partes, de las que algunas son claramente programaticas y no de aplicacion di-
recta. Estos argumentos, segun la doctrina, son poco convincentes y han quedado desfasados,
primero por la propia ratificacion de Espafa del la Carta revisada y el PRC y, en segundo lugar,
por la existencia de la parte Il de la Carta que directamente obliga a los estados, sometiéndoles
el articulo C a supervisién en cuanto a su cumplimiento y disponiendo el articulo H expresamente
que “las disposiciones de la carta no afectaran a las disposiciones de derecho interno ni a los
tratados, convenios o acuerdos bilaterales o multilaterales que estén vigentes o puedan estar
en vigor y conforme a los cuéles se conceda un trato mas favorables a las personas protegidas”,
lo que conforme a este Gltimo autor supone que la Carta actuaria como un minimo de derecho
necesario pues podria afectar a disposiciones, acuerdos o tratados que supongan un trato
menos favorable a las personas protegidas®.

Conforme a estos criterios el propio TS en Sentencia 26 de septiembre de 2006 ha dispuesto
que conforme al art. 96.1 la Carta produce un efecto directamente vinculable en Espana, lo que
confirma la doctrina del TC que en STC 140/2018 llega a la misma conclusion.

A mi parecer estos argumentos, dejan claramente en evidencia la directa aplicabilidad del
texto internacional en nuestro pais, pues la configuracién normativa que a los tratados interna-
cionales otorga la CE es indiscutible. Otra cosa ser4, y esto lo abordaremos cuando analicemos
la eficacia de las decisiones del CEDS que es que tanto el texto normativo como su sistema de
garantias puedan adolecer de carencias que le priven de eficacia 0 que mermen su naturaleza
propiamente jurisdiccional.

Analizada la naturaleza y rango juridico de la Carta Social Europea, procede analizar el sis-
tema que la misma dispone para garantizar las obligaciones y derechos que de la misma nacen,
asi como la funciones y estatus del érgano establecido por la misma para velar por su cumpli-
miento.

2.1. El Comité Europeo de Derechos Sociales. Eleccion, estatus y método de trabajo

El Comité Europeo de Derechos Sociales (en adelante CEDS), es el érgano previsto por la
carta para controlar el cumplimiento de la misma y se denominé con anterioridad Comité de Ex-
pertos Independientes (de hecho, asi aparece denominado en muchas disposiciones de la
Carta).

El CEDS esta compuesto de 15 miembros elegidos por el Comité de Ministros del Consejo
de Europa por un periodo de 6 afios renovable una veas (arts. 1 y 6 Reglas de Procedimiento
del CEDS, en adelante RPCEDS). De acuerdo con una enmienda al protocolo de 1991 (cono-
cida como el Protocolo de Turin), los miembros de CEDS deberan ser elegidos por la Asamblea
parlamentaria del Consejo de Europa. Sin embargo, esta provisidn no ha sido aun llevada a la
practica.

8 PRECIADO DOMENECH, C. H., La Carta Social Europea y su aplicacion practica, cit., p. 25.
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Los miembros del CEDS deben llevar a cabo su cometido bajo un estandar de exigencia de
independencia, imparcialidad propia de los 6rganos jurisdiccionales, asi como de disponibilidad
inherente a sus funciones, debiendo guardar secreto de las deliberaciones que lleven a cabo
(art. 3 RPCEDS). Los miembros, antes de tomar posesion en el ejercicio de sus funciones, de-
beran en la primera reunion hacer una declaracién jurada en tal sentido (art. 4 RPCEDS). A su
vez, estan los miembros del CEDS sometidos a un régimen de incompatibilidades pues no de-
beran durante el ejercicio de sus funciones realizar otras incompatibles, debiendo ser respon-
sables de ello y pudiéndose tomar decisiones al respecto a propuesta del presidente. Los
miembros también gozaran de cierta inmunidad en el ejercicio de sus funciones bajo el acuerdo
general de privilegios e inmunidades del Consejo de Europa y su protocolo. Gozan a su vez
sus miembros de una cierta inamovilidad ya que pese a que el presidente y el CEDS pueden
tomar cualquier medida necesaria en el caso de que los mismos no ejerzan sus funciones de
conformidad con estas reglas (art. 3.2 RPCEDS), lo cual deja un poco abierto e inseguro un hi-
potético régimen disciplinario o de separacion, los mismos deberan ejercer sus funciones por
todo el mandato debiendo fijarse el dia de toma de posesion por el Comité de Ministros, siendo
a su vez la renuncia de un miembro notificada al presidente que debera a su vez comunicarla
al Secretario General del Consejo de Europa (art. 6 RPCDES).

ElI CEDS debera elegir un presidente, uno o mas vicepresidentes y un relator general o po-
nente general (General Rapporteur en las versiones en inglés y francés). Ellos constituyen la
Mesa del Comité, que es el 6rgano principal del mismo, deben elegirse por un plazo de dos
afos pudiendo ser reelegidos, debiendo las reuniones ser presididas por el presidente saliente
o el miembro mas antiguo del Comité presente (art. 8.1 RPCEDS). Sus funciones consisten en
dirigir los trabajos del CEDS y otras que prevean las reglas. Si un miembro de la mesa se retira
del ejercicio de sus funciones antes del término de su mandato el Comité debera elegir un su-
cesor por el tiempo que le reste, debiendo ser sustituidos de entre los miembros que restan
segun el orden de preferencia establecido en el art. 8 de las Reglas (Regla 11 RPCDES).

El proceso de eleccion de los miembros de la mesa viene desarrollado en el apartado 3 de
la Regla 8. y sefiala que debera realizarse en voto secreto, primero por mayoria absoluta de
los miembros, en segunda votacién por mayoria simple, y en caso de empate, por afios de ser-
vicio y subsidiariamente el de méas edad.

El presidente dirige los trabajos y preside las reuniones, y el vicepresidente, al que el presi-
dente le puede delegar ciertas funciones, sustituye a este Ultimo en el caso de que sea necesario
por imposibilidad, y, en el caso de que se hayan elegido dos 0 mas vicepresidentes se deberan
sustituir reciprocamente de conformidad con las reglas de antigiiedad en el cargo, jerarquia y
de edad que establece la Regla 7.

Por ultimo, el Relator General (Ponente general) se encarga de asegurar la consistencia de
las conclusiones y decisiones de conformidad con los articulos de la Carta, los informes del
CEDS y la jurisprudencia del mismo si es necesario (Regla 10 RPCDES).

Las decisiones que toma el CEDS, tanto en el procedimiento de control de informes como
en el de reclamaciones colectivas, se adoptan mediante un predeterminado sistema de trabajo,
fijando determinadas sesiones acordadas por el Secretario Ejecutivo de acuerdo con las ins-
trucciones del presidente (art. 14.1 RPCDES), debiendo ser las mismas secretas, y entendién-
dose validamente constituidas con la mayoria de los miembros del Comité, siendo tomadas por
mayorias de los presentes (Regla 16.1 RPCDES) teniendo el presidente en caso de empate
voto de calidad Unicamente en las decisiones relativas a reclamaciones colectivas (Regla 16.2
RPCDES). Después de cada sesion el Secretario Ejecutivo debe preparar una sinopsis para
remitirla a los miembros del Comité que deberan adoptar a su vez el texto final al final de cada
sesion, siendo publico este documento. A su vez el propio Secretario Ejecutivo tomara notas de
la sesion, informando de las deliberaciones y de los trabajos de los subcomités para que, con
miras a su examen por el pleno del Comité en la siguiente sesion. Estas notas estan destinadas
Unicamente al Comité y no deberan ser publicadas (Regla 17. 1y 2). La lengua de trabajo sera
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inglés y francés (Regla 18 RPCDES), sin perijuicio de lo dispuesto en el procedimiento de recla-
maciones colectivas en la Regla 24.

2.2. Sistemas de control. Control de convencionalidad y sistema de informes

Antes de abordar el procedimiento de reclamaciones colectivas, es necesario, para poder
comprenderlo en todas su extension y finalidad, indicar, al menos, los distintos sistemas de con-
trol de cumplimiento de la CSE. En el presente apartado vamos a abordar un someramente
tanto el control de convencionalidad como el sistema de informes que era el Unico que existia
de un modo auténomo con anterioridad a la aprobacion de PRC.

El primero ya lo hemos abordado directamente y se llevara a cabo por los propios organis-
mos y poderes nacionales, pues la CSE al ser un tratado internacional, le es plenamente apli-
cable el derecho internacional publico comun, y, por ende, la Convencion de Viena de 23 de
mayo de 1969 que sefiala que una disposicion de derecho interno nunca podra justificar el in-
cumplimiento de un tratado (art. 27 Convencion de Viena).

En cuanto al sistemas de informes, los estados partes en la CSE deben presentar regular-
mente un informe sobre la actividad desarrollada por los mismos para dar cumplimiento a la
Carta. Estos informes (que desde el afio 2006 son divididos en cuatro grupos teméticos de de-
rechos segun la redaccién de la CSE)® son examinados por el CEDES que determina si dicha
actuacion del estado es conforme a los postulados de la Carta adoptando conclusiones de ca-
racter declarativo y que son publicadas anualmente pudiendo ser consultadas en la base de
datos HUDOC de la CSE. En consecuencia, las autoridades nacionales estan obligadas adoptar
medidas para dar efecto a las conclusiones de la misma en derecho interno. Sin embargo, dichas
conclusiones no son aplicables en derecho interno como si fuese la sentencia de un tribunal™. El
seguimiento (follow-up) en relacién al cumplimiento de dichas conclusiones es llevado a cabo
por el Comité de Ministros del Consejo de Europa que puede adoptar resoluciones en forma de
recomendacion por mayoria de dos tercios requiriendo al estado “incumplidor” la toma de me-
didas para adaptar su situacion particular a los postulados de la Carta.

3. EL PROCEDIMIENTO DE RECLAMACIONES COLECTIVAS

Como hemos senalado, en vigor en Espana des de su reciente ratificacion publicada en el
BOE de 11 de junio de 2021, el protocolo adicional de reclamaciones colectivas que data de
1995 permite dar un paso mas en la aplicacion internacional de la CSE, porque afade al sistema
de control por la via de informes (y conclusiones) el de las reclamaciones propiamente dichas,
adoptando un procedimiento contradictorio que termina con decisiones adoptados por el CEDS.
Asi, en el mismo se potencia la capacidad de control del cumplimiento de la Carta por parte de
los estados firmantes (a dia de hoy 16)'", y se avanza hacia un verdadero proceso de control
jurisdiccional (o cuasi jurisdiccional).?

Asi este procedimiento de reclamaciones colectivas, viene regulado por el Protocolo hecho
en Estrasburgo el 9 de noviembre de 1995 y con el mismo nombre (PRC) y en Las Reglas de

9Desde la toma de una decision del Comité de Ministros del afio 2006, las disposiciones de la Carta han sido di-
vididas en cuatro grupos, presentando los Estados cada vez, un informe sobre uno de estos grupos tematicos de
derechos de tal manera que, cada cuatro afios, al menos, cada grupo viene examinado una vez. Los grupos de
disposiciones son: 1) Ocupacién formacion e igualdad de oportunidades (arts. 1, 9, 10, 15, 18, 20, 24 y 25); 2)
Salud, Seguridad Social y proteccion social (arts. 3, 11, 12, 13, 14, 23 y 30); 3) Derechos de los trabajadores (arts.
2,4,5,6, 21, 22, 26, 28 y 29); 4) Nifios familias y migraciones (arts. 7, 8, 16, 17, 19, 27 y 31).

©POSO, V. A., La Carta sociale Europea, ETS, Bologna, 2021.

" Se pueden consultar los estados firmantes en la pagina web www.socialcharter.com.

2 Sobre este tema, no exento de cierta polémica tendremos ocasién de exponer su problematica cuando hablemos
de la eficacia, naturaleza y ejecucién de las decisiones del CEDS.
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Procedimiento del Comité Europeo de Derechos Sociales (RPCEDS), concretamente en su
Parte VIII, que abarca los arts. 23 a 40.

Asi pues, en el presente apartado, protagonista central del presente trabajo, nos disponemos
abordar el protocolo de reclamaciones colectivas tras haber analizado la competencia y com-
posicion del 6rgano decisor pasando a examinar las distintas fases del procedimiento: Fase de
admisién (reclamacion, legitimacién activa y pasiva), examen sobre el fondo (fase escrita y oral),
medidas cautelares, decision, clases de las mismas y naturaleza y eficacia de las decisiones
del CEDS.

Con caracter previo debemos dejar sentado, que es un procedimiento eminentemente escrito,
en donde rige el plenamente el principio de inmediacién (en relacién con la presencia en las se-
siones donde tienen lugar las deliberaciones) y publicidad. Este Gltimo, viene determinado por el
art. 37 de las Reglas de procedimiento del Comité, que sefiala que t el mismo un caracter emi-
nentemente publico ya que el texto de cada reclamacion registrada, asi como los apéndices y
todos los documentos transmitidos, respuestas y observaciones sera publicas a no ser que el
CEDS decida otra cosa segun las circunstancias del caso. Cémo hemos visto, asi, en general
rige la publicidad tanto par vistas como para documentos probatorios, con la Unica excepcion del
secreto de as deliberaciones del propio Comité, “destinadas Gnicamente para el uso del Comité”,
con las salvedades que pudieran derivarse en su caso de la celebracion de una audiencia.

3.1. Fase de admision
3.1.1. Reclamacion. Objeto del procedimiento. Legitimacion activa y pasiva

Una vez determinado el 6rgano competente en cuanto a su composicién para decidir sobre
las cuestiones objeto de debate, debemos comenzar diciendo que, grosso modo el procedi-
miento ante CEDS se divide fundamentalmente en dos fases que no siempre son consecutivas,
una es la fase de admision, donde el CEDS determina si se retnen las condiciones para admitir
la queja desde el punto de vista formal y material asi como de legitimacion activa y pasiva, y
una segunda, en el caso de dar luz verde a la primera, de decision en cuanto al fondo en donde
el CEDS determina si se ha producido o no violacion de CSE.

Las reclamaciones reguladas en este protocolo tienen por objeto que, por parte del Comité,
se analice la situaciéon denunciada y se declare el incumplimiento por parte de uno de los estados
que han ratificado el PRC de uno de los preceptos de la CSE. Cabe sefialar como primer aspecto
destacable, que, a diferencia del procedimiento de recurso ante el TEDH, en este procedimiento
de reclamaciones colectivas no es necesario haber agotado jurisdiccionalmente la via interna, e
incluso, no es débice para su completa prosecucion el hecho de haber denunciado con anterioridad
el mismo incumplimiento de la misma disposicion de la Carta frente al mismo estado.

Las reclamaciones debes ser presentadas por escrito expresando la disposicion de la Carta
aceptada por la Parte contratante afectada y en qué medida dicha parte no ha garantizado la
aplicacion satisfactoria de la misma (art. 4 PRC), debera estar dirigidas al Secretario Ejecutivo
del Comité que actla en nombre del Secretario General del Consejo de Europa (art. 5 y Regla
23.1 RPCEDS) y deben estar firmadas por la persona que ostente la representacion de la enti-
dad con legitimacion activa, estando redactada como regla general en una de las dos lenguas
oficiales del Consejo de Europa, aunque en el caso de reclamaciones presentadas por organi-
zaciones nacionales, podran estar redactadas en la lengua del pais respectivo (Regla 24.1
RPCDES).Las mismas pueden estar motivadas de un modo sucinto, como han admitido el pro-
pio CEDS (Federacion Europea de empleados de servicios publicos c. Portugal Queja 5/1999,
decision de admisibilidad 10 de febrero de 2000)3.

'3 Asi sefialé que “El comité considera por lo tanto que el art. 4 del Protocolo y sus diferentes requisitos son res-
petados y que la motivacion de la reclamacion, si bien es sucinta, indica suficientemente en qué medida el gobierno
portugués no habria asegurado de una forma satisfactoria la aplicacion de las disposiciones indicadas”.
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La misma reclamacion se remitira a la parte denunciada y al Comité (art. 5 PRC).

Como ya hemos sefialado, en virtud de lo que dispone el art. 4 PRC la reclamacién se debe
referir a una disposicion de la carta aceptada por la parte contratante y especificara en qué me-
dida la parte en cuestion no ha garantizado la aplicacién de la misma. Como recuerda la doc-
trina, la reclamaciéon no puede versar sobre una violacion del articulo G de la carta, que
establece las condiciones por las cuales se pueden imponer restricciones al disfrute de los de-
rechos consagrados en la Carta pues no puede dar lugar a una violacion como tal, aplicandose
ese régimen al articulo F de la Carta'.

La resolucién de admisidon puede ser parcial con respecto a unas disposiciones si y a otras
no (Confederacion General del Trabajo c. Francia denuncia 55/2009, decision de admisibilidad
de 30 de marzo de 2009) y debe referirse en todo caso a una disposicién aceptada por el estado
demandado.

Para interponer pues estas reclamaciones el protocolo delimita las organizaciones interna-
cionales de empresarios, sindicatos y Organizaciones no gubernamentales (ONG) que pueden
presentarlas, vedando su acceso directamente a ciudadanos particulares.

Asi, las entidades con legitimacion activa para presentar estas reclamaciones son de con-
formidad con el art. 1 del PRC:

a) Organizaciones internacionales de empleadores y trabajadores a las que se refiere el art.
27.2 CSE. Este articulo 27.2 de la Carta habla del Subcomité del Comité Social Gubernamental
en el que ademas de las partes contratantes se invitara a dos organizaciones internacionales
de empleadores y dos de trabajadores, como maximo, a enviar observadores, en calidad de
asesores, a sus reuniones. También podran convocar como maximo a dos representantes de
organizaciones no gubernamentales internacionales reconocidas como entidades consultivas
por el Consejo de Europa, sobre materias en las que estén especialmente cualificados, como,
por ejemplo, el bienestar social y la proteccion econémica y social de la familia.

Sefiala PRECIADO DOMENECH, que en la practica se invita a tres organizaciones a parti-
cipar en el trabajo del Comité Intergubernamental: La organizacion Internacional de empleadores
y Europa Empresarial; por el lado de los empresarios, y la Confederacion Europea de sindicatos
por los trabajadores.

b) Otras organizaciones internacionales no gubernamentales reconocidas como entidades
consultivas por el Consejo de Europa y que figuren en la lista elaborada a tal fin por el Comité
Gubernamental, con una periodicidad de 4 afios (Decision del Comité de 22 de junio de 1995).
La inscripcion se rige un proceso que comienza con una peticion fundamentada por parte de la
organizacion solicitante, con un dictamen previo del Secretario General del Consejo y puede
ser rechazada por mayoria de votos siendo susceptible de renovacion cada 4 afos.

c) Las organizaciones nacionales representativas de empleadores y de trabajadores some-
tidas a la jurisdiccion de la parte contratante contra la que se dirige la reclamacién. En este
punto cabe sefalar que lo importante es tanto que las funciones del sindicato sean las propias
de una organizacion de este tipo como que el grado de representatividad sea el adecuado, lo
que dependera de circunstancias propias del caso concreto, de sus concretas capacidades ne-
gociadoras o del nimero de afiliados o representados, siendo estos criterios tenidos en cuenta
a su vez para las organizaciones de empresarios.

4“PRECIADO DOMENECH, C. H., La Carta Social Europea y su aplicacion practica, cit., p. 78.
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El art. 2 PRC contiene una prevision, que permite a cada estado permitir presentar reclama-
ciones colectivas a cualquier otra organizacion nacional no gubernamental representativa dentro
de su jurisdiccion que tenga especial competencia en las materias reguladas por la Carta, pu-
diendo ser dicha autorizacién por un plazo determinado y debiendo dichas declaraciones depo-
sitarse ante el secretario general del Consejo de Europa, quien remitira copias de las mismas
a las Partes Contratantes y se encargara de su publicacion. Dicha declaracion solo ha sido pres-
tada por Finlandia a dia de hoy's.

En cualquier caso, el concepto de representatividad en este caso, como en el de las asocia-
ciones empresariales o sindicales, es un concepto autbnomo que debera analizarse caso por
caso por el Comité, al que corresponde establecer gradualmente una serie de criterios en este
sentido, v.gr. en la denuncia 107/2014 (Sociedad Finlandesa de Derechos Sociales c. Finlandia,
decision sobre admisibilidad y sobre el fondo de 6 de septiembre de 2016), determin6 que, de
las reglas que regian esta sociedad asi como de su pagina web se desprendia que su esfera
de actividad concernia la proteccion de derechos sociales, incluyendo los laborales, y conse-
cuentemente tenia una particular competencia desde el punto de vista del art. 4 del protocolo,
razén por la que se admitia la reclamacion.

En cualquier caso, las organizaciones no gubernamentales, tanto de caracter nacional como
internacional solo podran presentar reclamaciones colectivas en materias en las que se les haya
reconocido especial competencia (art. 3 PRC), lo que limita en este caso, tanto el objeto de la
queja como el alcance de la tutela a conferir en el caso de vulneraciones de la Carta por parte
de los estados firmantes. Como hemos sefialado, este requisito se verificara por el Comité caso
por caso, basandose tanto en sus estatutos, informacién publica de la misma, actividades o re-
conocimiento en el seno de otras instituciones.

Estas entidades con legitimacion activa deberan estar representadas ante el CEDS por las
personas especialmente nombradas para ello, pudiendo también tener asesores (Regla 25
RPCEDS). Deberan comunicar al CEDS los nombres y funciones de estas personas, especifi-
cando si actian como representantes 0 como asesores.

3.1.2. Procedimiento de Admisibilidad

Una vez presentada la reclamacion, la misma debera registrarse segun el orden de entrada,
debiéndose tratar en ese orden salvo que se aprecien causas justificadas por el Comité. En
cuanto a la concurrencia de quejas que pudieran tener relacion entre si, la regla 26 A prevé la
posible acumulacion de las reclamaciones tanto a instancia de parte o de oficio, pudiendo incluso
tramitarse los procedimientos por separado, pero siendo resueltos por una Unica decision (Regla
26. A. 2 RPCDES).

Para cada reclamacion el presidente nombrara a un miembro del Comité como Ponente,
cuya funcién es controlar el cumplimiento de cada fase procedimental, informando en cada se-
sion al CEDS del estado del proceso y de las decisiones procesales tomadas desde la Gltima
reunion, estando a su cargo la redaccidén de proyectos de decision tanto sobre admisibilidad
como sobre el fondo (Reglas 27. 2. y 23 RPCDES). Por su parte, el presidente debera fijar los
plazos que prevea la ley y tomar determinadas decisiones de ordenacién del procedimiento. Y
tomar también, en el caso de que fuera necesario, las medidas que fueran pertinentes para ase-
gurar el correcto funcionamiento del proceso, entre las que se pueden incluir llegado el caso,
las de fijar sesiones adicionales para resolver en un tiempo prudencial (Regla 28 RPCDES).

'® Dichas declaraciones deberan depositarse ante el Secretario General del Consejo de Europa, quién remitira
copia de las mismas a las partes contratantes y se encargara de su publicacién (art. 2.3 PRC).
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Entrando en el objeto de esta primera fase, salvo en determinados asuntos donde se realiza
al mismo tiempo la decision sobre admisibilidad y sobre el fondo, se procede a un examen sobre
la admisibilidad de la reclamacién. EI CEDS podra solicitar de la parte contratante demandada
y de la organizacion que presento la reclamacién que presenten por escrito informacién y ob-
servaciones sobre la admisibilidad de la reclamacion (art. 6 PRC). Las RPCDES disponen que
en primer lugar se pediran observaciones del estado demandado sobre la admisibilidad, de las
que se dara traslado a la organizacién demandante (Regla 29.1 y 3 RPCDES) para que, a su
vez, presente observaciones, pudiendo en su caso el estado demandado presentar una réplica
(Regla 29. 3 bis RPCDES).

El comité tiene la posibilidad de inadmitir de plano la reclamacion o admitirla del mismo
modo, sin siquiera pedir observaciones por escrito al estado demandado en el caso de que con-
sidere que las condiciones de admisibilidad son manifiestamente cumplidas o por el contrario
manifiestamente incumplidas (Regla 29. 4 RPCDES). Esta norma supone una cierta novedad
en procedimientos de este tipo pues si bien para supuestos de inadmisibilidad manifiesta si que
lo podemos ver y tiene hasta cierto sentido, resulta méas confuso que pueda hablarse de admi-
sibilidad manifiesta sin dar posibilidad a la parte demandada para llamar la atencion sobre as-
pectos en los que el érgano decisor no haya reparado.

Una vez con las observaciones de las partes, el Ponente debera redactar “en el mas corto
plazo posible” un proyecto/borrador de la decision de admisibilidad que debera contener:

— Una declaracion de los hechos relevantes.
— La determinacién de las cuestiones planteadas por la reclamacion segin la Carta.
— Una propuesta sobre la admisibilidad de la reclamacion (Regla 30.1 RPCDES).

La decisidon sobre admisibilidad de la reclamacién debera estar motivada (acompafada de
los razonamientos dicen las Reglas), firmada por el Presidente, Ponente y Secretario Ejecutivo.
Cada miembro del tribunal puede expresar una opinion separada (voto particular) siendo nove-
doso en este caso que se admiten tanto los votos particulares disidentes con la mayoria como
los que son conformes a la misma (Regla 30.2 RPCDES).

La decision de admisibilidad es comunicada a las partes, como a los estados que parte del
protocolo y a los que han aceptado el mismo, siendo publicada en el sitio internet del Consejo
de Europa. En el caso de las reclamaciones interpuestas por organizaciones nacionales de em-
pleados, sindicatos u organizaciones no gubernamentales esa decision sera considerada como
notificacion a las organizaciones internacionales de sindicatos o empresarios referidas en al art.
27. 2 de la Carta en su version de 1961.

3.2. Fase de examen en cuanto al fondo

Una vez el Comité resuelve mediante decision que la reclamacion es admisible lo notificara
a las partes contratantes en la carta a través del secretario general. Solicitara de la parte con-
tratante afectada y de la reclamante que presenten en el plazo que el comité establezca todas
las aclaraciones o informaciones escritas que procedan e instara a las demas partes contratan-
tes a presentar las observaciones que deseen en el mismo plazo. (art. 7.1 del PRC). Se prevé
en este punto por las Reglas que el presidente fijara un plazo para estas observaciones, si-
guiendo el orden de estado demandado-organizacién reclamante, con posibilidad para el estado
de demandado de realizar una réplica a las observaciones de la organizaciéon (Regla 31, aptados
1, 2 y 3 RPCDES). No se prevé, sin embargo, una duplica de la demandante, debido al hecho
de que la misma es la que ha dado el primer paso en el procedimiento presentando su recla-
macion. Queda la duda de, como articular y qué seguridad juridica da la ausencia de fijacion de
plazos predeterminados, con el quiza excesivo poder que se otorga en este campo al presi-
dente.
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Cuando lo considere apropiado y después de consultar con el ponente, el presidente debe
decidir si el procedimiento escrito estd acabado o concluso, notificandolo a las partes. Una vez
acabado el procedimiento no se admitiran nuevos documentos salvo por razones excepcionales
(Regla 31.4 RPCDES).

Cuando la reclamacién haya sido presentada por una organizacion nacional de empleadores
o de trabajadores u otras organizacion nacional o internacional no gubernamental, el CEDS lo
notificara a las organizaciones internacionales de empleadores y de trabajadores mencionadas
en el apartado 2 del articulo 27 de la Carta, a través del Secretario General invitandoles a pre-
sentar sus observaciones dentro del plazo que se el propio Comité les dé , pudiendo invitarse
por el Presidente a propuesta del Ponente a cualquier institucién o persona a enviar observa-
ciones (arts. 7.2 Protocolo y 32.1 RPCDES).

Respecto a las observaciones que se realicen por terceros sobre las reclamaciones inter-
puestas por las organizaciones nacionales de empresarios y sindicatos nacionales u ONG, de
las mismas se dara siempre traslado al estado demandado y a la organizacién demandante
(Reglas 32 y 32 A RPCDES).

Dentro de la tramitacion del proceso, se han visto en la practica distintos casos en los que,
pese a no estar previsto expresamente, se han dirigido por el Comité preguntas a las partes
antes de deliberar sobre el fondo (preguntas que en cualquier caso se podran dirigir por el Co-
mité a las partes en caso de celebracion de una Audiencia)®.

Finalmente, el proceso previo a la resolucion prevé la potestad facultativa del “CEDS” de
organizar una audiencia (art. 7.4 PRC y R 33 RPCDES). La Audiencia puede tener lugar a pe-
ticion de las partes o0 a iniciativa del comité, siendo potestad exclusiva de este ultimo el convo-
carla. No existe durante la fase de decision de la reclamacién un momento concreto previsto
para la realizaciéon de esta audiencia pues la misma puede tener lugar “en cualquier momento
durante el procedimiento escrito y nunca después de dos semanas después de la clausura del
procedimiento escrito por parte del Presidente. A la audiencia que, salvo que se acuerde lo con-
trario sera publica, se convocara a las partes (estado demandado y organizacién que puso la
reclamacion) asi como a las organizaciones internacionales mencionadas en el art. 7 del proto-
colo que hayan indicado su deseo de acudir a la vista para apoyar la reclamacion o su rechazo.
No esta prevista en las reglas o en el protocolo norma alguna relativa al desarrollo de las au-
diencias, lo que en la practica provoca que las mismas sean una oportunidad de abrir un dialogo
sobre las razones juridicas que apoyan los distintos argumentos de las partes, debiendo ser a
mi parecer en su caso de aplicacion supletoria las reglas regulan las audiencias ante el TEDH
(arts. 63 a 70 de su Estatuto), y que se caracterizan por otorgar al Presidente la facultad de mo-
derar y dirigir los debates, dando la posibilidad al cualquier miembro del Comité de formular pre-
guntas a ambas partes. Parece pues que en buena logica se debe conceder un primer turno de
palabras a las partes para después dar la posibilidad de abrir un debate con preguntas del co-
mité a las partes, terminando por unas breves conclusiones o alegato final de las mismas en el
tiempo que previamente les determine el presidente dentro de sus facultades.

Declarada conclusa, como hemos visto, esta fase del procedimiento, se producen las deli-
beraciones en las que rige el principio de inmediacién, pues cualquier miembro que no haya
estado presente en la audiencia en los casos en los que esta hubiera tenido lugar no podra par-
ticipar en las deliberaciones sobre la decision de fondo. Y no solo eso, sino que cualquier miem-
bro que no haya participado en las “partes esenciales “de dichas deliberaciones no podra votar
para adoptar dicha decision (el presidente podra tomar cualquier decision en este sentido). Aqui
podemos destacar que no esta claro como se determina estas partes esenciales, pero en cual-

6 PRECIADO DOMENECH, C. H., en La Carta Social Europea y su aplicacion practica, cit., sefiala a modo de
ejemplo denuncia 102/2013 asociaciones italiana Giudici de Pacer c. Italia o denuncia 86/0213 Federacion Euro-
pea de Asociaciones nacionales de Personas que trabajan con Personas sin Hogar (FEATANSA) c. Paises Bajos.
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quier caso sera facultad del presidente el determinar y velar por la correcta aplicacion de esta
Regla, mediante los poderes que las mismas y el protocolo le otorgan.

Una vez realizado este “iter procesal”, segun prevé el art. 8.1 del PRC, el CEDS elabora un
informe en el que expone las medidas adoptadas para examinar la reclamacion y en donde pre-
senta sus conclusiones sobre si la parte contratante ha garantizado o no la aplicacion satisfac-
toria de la disposicion de la carta objeto de la reclamacion.

O sea que el Comité no decide como “6rgano enjuiciador” segln esta disposicion, sino que
emite un informe que se remite al Comité de Ministros, a la Asamblea Parlamentaria, al recla-
mante y a las partes contratantes de la Carta que no estaran facultadas para publicarlo.

Sin embargo, la Regla 35.1 RPCDES habla de la decisién del Comité contenida en el informe
(Sic), que prevé este articulo 8 del protocolo y que debera estar motivada (acompafiada de las
razones sefialan expresamente las reglas) y firmada por el presidente el Ponente y el Secretario
Ejecutivo, debiendo incorporar en su caso los votos particulares que se hayan emitido tanto a
favor como en contra.

Dicho informe se hara publico junto con la decisién que tomara el Comité de Ministros segun
el art. 9 0 antes de que transcurran cuatro meses desde su remision al Comité de Ministros, de-
biendo publicarse en el sitio internet del Consejo de Europa lo que sera considerada como tras-
mision a la asamblea parlamentaria (art. 8.2 y 3 PRC y Regla 35 RPCDE).

Esta decision del Comité de Ministros, se adoptara por mayoria de los votantes (2/3), siendo
su objeto determinar si la Carta “se ha aplicado o no de forma satisfactoria”, y es tomada sobre
la base del informe del CEDS y se adopta en forma de “recomendacion” dirigida a la parte con-
tratante afectada, en caso de que se determine que la Carta no se ha aplicado de manera sa-
tisfactoria (art. 9 PRC).

En cuanto al quorum y la manera de tomar esta decision por parte del Comité de Ministros
debemos destacar que la decision se toma Unicamente por los estados contratantes de la Carta
que hayan ratificado el protocolo de reclamaciones colectivas.

Existe la posibilidad de que la parte contratante cuyo incumplimiento se denuncia solicite al
Comité de ministros consultar al Comité Gubernamental cuando el informe del Comité plantee
nuevas cuestiones (art. 9.2 PRC).

Como consecuencia de la decision en forma de recomendacion del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, la parte contratante afectada por el objeto del informe debera informar por
via del sistema de informes que ya hemos estudiado sobre las medidas que haya adoptado
para poner en practica las recomendaciones del Comité (art. 10 PRC).

Esta informacion dada por el estado demandado en el caso de que se haya considerado
que existe una violaciéon de la Carta sera examinada por el Comité en todos los informes pos-
teriores sobre el seguimiento (follow-up) y/o en cada informe ordinario en relacion a las dispo-
siciones relativas a la reclamacion y a las medidas llevadas a cabo para llevar la situacion a
conformidad con la Carta (Regla 40 RPPCDES).

Los arts. 11 y 12 de este articulo D relativo al denominado protocolo de reclamaciones co-
lectivas contienen a su vez dos previsiones de caracter digamos interpretativo. El primero sefala
que los articulos anteriores son aplicables a los articulos de la parte Il del primer protocolo adi-
cional a la Carta respecto de los estados partes en dicho protocolo, en la medida en que se
hayan aceptado dichos articulos. El segundo refiriéndose al apartado del anexo a la carta, se-
fala que debe interpretarse (solo por los firmantes del protocolo) como sigue: “Se entiende que
la carta contiene obligaciones juridicas de caracter internacional cuya aplicacion esta sometida
Unicamente al control establecido en la parte IV de la misma y en las disposiciones del presente
protocolo”.
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3.3. La Decision del CEDS. Tipos. Posible examen conjunto de admisibilidad y fondo

Como hemos visto, el Comité basa el informe en la decision que toma sobre el caso concreto,
pudiendo ser de distintos tipos y debiendo examinar la violacion o no de la Carta conforme a
distintos parametros.

Asi, en principio existen dos tipos de decisiones, de admisibilidad y de fondo, que normal-
mente se toman de forma separada y conforme dos procedimientos o fases procesales de ca-
racter consecutivo.

En la primera como hemos examinado, el Comité evalla si las organizaciones reclamantes
tienen conforme a los preceptos de la Carta y las reglas del CEDS legitimacion activa, si el es-
tado en cuestion puede ser demandado segun el PRC (es decir si lo ha aceptado) y si efectiva-
mente se ha denunciado un concreto incumplimiento o inobservancia de las disposiciones de
la CSE.

En las decisiones de fondo el Comité, que puede llegar a recalificar la accién ejercitada'’,
podra tener en cuenta toda la informacién que presenten las partes, debiendo fijarse en su caso
en las disposiciones de derecho interno y pudiendo producirse en ocasiones una inversion de
la carga de la prueba hacia el estado demandado cuando la reclamacion contiene datos obje-
tivos que muestran diferencias de caracter inexplicable'®. Por otro lado, en cuanto a la situacion
a tener en cuenta para tomar la decision seré en todo caso “la legislacion y la practica interna
aplicables a la fecha de la decision sobre el fondo de la denuncia™®.

En relacién con las decisiones sobre el fondo, en ocasiones el Comité ha determinado la
existencia de violaciones agravadas. Los requisitos de las mismas son?:

— De un lado la adopcion de medidas que violen los derechos humanos especificamente di-
rigidas a grupos vulnerables y que los afecten,

—Y, de otro, las autoridades no solo son pasivas y no toman medidas apropiadas contra los
autores de esta violencia, sino que contribuyen a la misma2'.

En estos casos de violacién considerada como “agravada” el Comité solicitara la inmediata
publicidad de la decision, y el estado demandado debera ofrecer garantias para que dichas vio-
laciones cesen y no vuelvan a tener lugar®.

7 Asi por ejemplo en la demanda nim. 66/20111, decisién sobre el fondo de 23 de mayo de 2012, el Comité dis-
puso que el mismo “al examinar los alegatos... consideré que el fondo de los argumentos formulados con respecto
al articulo 12.2 se refieren mas bien a las disposiciones del articulo 12.3”.

'8 Centro de Defensa de los derechos de las Personas Discapacitadas (MDAC c. Bulgaria), Queja Colectiva nim.
1/2007, decision sobre el fondo de 3 de junio de 2008, sehalando que “Le Comité rappelle sa position en matiere
de litige relatif a une discrimination dans les matieres couvertes par la Charte révisée, adoptée dans le cadre de
la procédure de rapports, selon laquelle il importe que la charge de la preuve ne repose pas intégralement sur la
partie requérante et fasse I'objet d’'un déplacement approprié. Cela s'applique aussi a la procédure de réclamations
collectives.”

9 Decision sobre el fondo de 1 de diciembre de 2010, reclamacion colectiva 57/2009, Consejo Europeo de Sindi-
catos de Policia (CESP) c. Francia.

2 La Decision sobre el fondo de 25 de junio de 2010, Centro de viviendas y Desalojos (COHRE) c. Italia, denuncia
58/2009 (p. 76): “The Committee considers that an aggravated violation is constituted when the following criteria are met:
1. on the one hand, measures violating human rights specifically targeting and affecting vulnerable groups are taken;
2. on the other, public authorities not only are passive and do not take appropriate action against the perpetrators
of these violations, but they also contribute to such violence.”

21 Véase también COHRE c. Francia denuncia 63/2020, decision sobre el fondo de 28 de junio de 2011.

22 COHRE c. Francia denuncia 63/2020, decision sobre el fondo de 28 de junio de 2011.
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En determinados casos especiales las RPCDES prevén la posibilidad, en el caso de que
ciertas reclamaciones vayan a resultar manifiestamente admisibles, en aras de una mayor ce-
leridad para resolver, que a propuesta del presidente se puedan pedir observaciones a las partes
al mismo tiempo sobre la admisibilidad y sobre el fondo de la reclamacién (Reglas 29.2 y 27.3)
para hacer una Unica decision que resuelva ambas cuestiones.

Durante la tramitacion del procedimiento, sea en fase de admision o de decisiéon sobre e
fondo del asunto, existe la posibilidad de que el Comité archive o sobresea el procedimiento
prematuramente mediante la eliminacion o supresién de la reclamacién de la lista de reclama-
ciones pendientes. Ello sera asi, en el caso de que las condiciones para sostener una reclama-
cién no se reunan en cualquier fase del mismo. Esta posibilidad prevista en el la Regla 39 de
las reglas de procedimiento, es a priori poco clara, pues es dificil imaginar por la naturaleza y
las caracteristicas de este procedimiento en qué momento y porqué (visto que no existe posi-
bilidad de litispendencia o cosa juzgada,) pueden dejar de reunirse las condiciones para el ejer-
cicio de la reclamacion en el caso de que las misma se hubiesen reunido y hubiesen dado lugar
a una decision de admision.

Asi y efectivamente, como apunta la doctrina, el Comité ha recurrido a tales decisiones en
tan solo dos ocasiones, la primera en caso de quiebra de la organizacién no gubernamental
que presento la reclamacion, por pérdida del caracter contradictorio del procedimiento, y en se-
gundo lugar por solicitarlo la ONG reclamante vista el desarrollo de la legislacion del estado de-
mandado?.

3.4. Medidas Inmediatas (Regla 36 RPCDES)

Una de las particularidades mas destacables del protocolo es que incorpora la posibilidad
de, en cualquier fase del procedimiento, a peticion de parte o de oficio, indicar a las partes cual-
quier medida inmediata, cuya adopcion sea necesaria para evitar cualquier dafno o perjuicio irre-
parable a la persona o personas afectada.

En el caso de que la misma se haya solicitado por la organizacion reclamante, se prevé una
especie de incidente en las Reglas, pues dicha peticion de medidas inmediatas debera especi-
ficar las razones por las que se pide, las consecuencias de que no se otorgada, y sobre todo la
concreta medida que se pide. De dicha peticion se dara traslado por el presidente al estado de-
mandado para que en el plazo que este Ultimo le fije pueda hacer observaciones por escrito.

En cuanto a la decision del comité debera estar motivada y firmada por el ponente, presi-
dente y secretario ejecutivo, siendo notificada a las partes. En la misma el comité debera fija un
plazo para que el estado demandado proporcione informacién comprensiva acerca de la imple-
mentacion de estas medidas.

El Comité en este punto ha tenido, a lo largo de los afos una actuaciéon que podriamos ca-
lificar como modesta, ya que ha recibido tan solo cinco solicitudes, de las que ha adoptado po-
sitivamente en dos ocasiones: La primera en Federacion Europea de Asociaciones Nacionales
que trabajan con Personas sin Hogar (FEATANSA), denuncia 86/2012, y Conferencia de Iglesias
Europeas (CEC), denuncia 90/2012 en donde pidi6 por parte del CEDS al gobierno tomar me-
didas posibles para prevenir dafios graves e irreparable a las personas expuestas a un riesgo
de indigencia, mediante la “implementacion de un enfoque coordinado a nivel nacional y muni-
cipal que permita satisfacer sus necesidades basicas (refugio). Asegurese de que todas las au-
toridades tienen conocimiento de esta decision”.

2 PRECIADO DOMENECH, C. H., La Carta Social Europea y su aplicacion practica, cit.

24 En el texto original: “Adopt all possible measures with a view to avoiding serious, irreparable injury to the integrity
of persons at immediate risk of destitution, through the implementation of a co-ordinated approach at national and
municipal levels with a view to ensuring that their basic needs (shelter, clothes and food) are met; and- Ensure
that all the relevant public authorities are made aware of this decision.”
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4. NATURALEZA' Y EFICACIA DE LAS RESOLUCIONES DEL CEDS EN EL PROCEDI-
MIENTO DE RECLAMACIONES COLECTIVAS

Del estudio de estas normas, podemos pasar abordar en este momento y como colofén a
este trabajo, cudl es la eficacia y naturaleza tanto de las decisiones del CEDS como del proce-
dimiento de reclamaciones colectivas.

Podemos comenzar en este punto senalando que la doctrina méas autorizada como Salcedo
Beltran o Jimena Quesada, destacan de modo inequivoco el caracter de la CSE de Constitucion
Social de Europa, y equiparan el CEDS y sus decisiones a las que pudieran tomar el propio
TEDH. A este respecto, se ha afirmado que el CEDS deber ser considerado el “primero y mas
importante instrumento europeo vinculante de derechos sociales y, en cambio, la “obsesion”
(también, y sobre todo, “académica”) por reconducir desacertadamente la proteccion basica de
los derechos sociales a su justiciabilidad ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) o ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha provocado en la praxis un
déficit garantista solo susceptible de ser compensado si se reconoce a la CSE, no como la pa-
nacea, pero si al menos como Ultimo bastion en la defensa de tales derechos™.

Del mismo modo, un sector doctrinal ha entendido que el CEDS, asi como sus resoluciones,
tienen un eminente caréacter jurisdiccional. Las razones que apunta son las siguientes:

— Sus miembros tienen un estatuto de imparcialidad, independencia e incompatibilidades,
propias de la magistratura.

— Al menos, desde la adopcién de Protocolo de Reclamaciones Colectivas la actividad del
CEDS debe considerarse actividad jurisdiccional, pues sus decisiones se emiten por un colegio
de miembros con un estatuto de independencia, tras un procedimiento contradictorio entre par-
tes enfrentadas.

— El procedimiento estéa perfectamente regulado se inicia por demanda, y cuenta con distintas
fases, acabando por una decision, que debe incorporar razonamientos juridicos y que es similar
a las Sentencias del TEDH.

— Existe la posibilidad de promover una tutela cautelar mediante las mencionadas medidas
inmediatas.

— Corresponde al Comité de Ministros supervisar el cumplimiento de las resoluciones del
CEDS.

— Existe la posibilidad de considerar las violaciones como agravadas, lo que ya de por si au-
menta el caracter directamente exigible de dichas resoluciones frente al Estado?.

Por su lado, dentro de la doctrina mas reticente se sefialan dos obstaculos a reconocer su
naturaleza jurisdiccional: El primero que no generan estas resoluciones una obligacién directa-
mente exigible a los estados, como si puede resultar de las Sentencias del TEDH. El segundo,
es que no son el fruto de un litigio concreto entre dos partes enfrentadas sin que haya que
agotar las vias jurisdiccionales internas para obtener un pronunciamiento del CEDS?.

% JIMENA QUESADA, L., “EL tltimo bastion de defensa de los derechos sociales: La Carta Social Europea”, Po-
nencia impartida el 20 de febrero de 2014 en las XIV Jornadas RJUAM, 2014.

26 PRECIADO DOMENECH, C. H., La Carta Social Europea y su aplicacién practica, cit., p. 37.

27 PRECIADO DOMENECH, C. H., La Carta Social Europea y su aplicacion practica, cit., p. 33
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A estas objeciones responden la doctrina mas favorable sefialando que el procedimiento de
ejecucion esta encargado al Comité de Ministros que puede adoptar como hemos visto, reco-
mendaciones por mayoria de dos tercios, teniendo los estados demandados que informar con-
forme al art. 10 del PRC sobre las medidas que hayan adoptado. En relacion a la falta de
equiparacion con las Sentencias del TEDH, se ha sefialado®® que existen multiples casos en
los que la ejecucion de las sentencias del TEDH ha presentado también problemas y, a su vez,
existen casos como por ejemplo el de la R 14/2003 frente a Francia, en donde dicha reclamacion
provoco una Sentencia del Consejo de Estado Francés que precisamente se basé en la decision
del CEDS?.

En mi opinién, a la hora de abordar esta cuestion, debemos partir del hecho de que hay que
diferenciar la norma juridica en si, de la institucion en este caso encargada de velar por su cum-
plimiento e incluso, del propio procedimiento previsto por la norma para ello.

Asi, y aqui nos remitimos a lo ya dicho, queda, pese a las dudas que hayan podido susci-
tarse, fuera de toda duda que en aplicacién de las propias normas de nuestro ordenamiento ju-
ridico la Carta Social Europea es una norma juridica que forma parte de pleno de derecho de
nuestro ordenamiento juridico y que, por ende, es plenamente aplicable de modo directo por
juezas y jueces titulares del poder judicial.

Cuestion distinta, es, a mi parecer, que tanto el Comité Europeo como las reglas que son
aplicable al proceso de reclamaciones tenga naturaleza jurisdiccional. Asi, segun hemos visto
las normas de procedimiento se nos presentan como un hibrido entre un auténtico procedimiento
de tutela juridica de derechos sociales de los ciudadanos de los estados vinculados por el pro-
tocolo y un instrumento de control diferido con efectos juridicos blandos o de caracter declarativo
y con una incidencia en el efectivo cumplimiento de los derechos de la carta de caracter indirecto
0 u horizontal.

2 JIMENA QUESADA, L., “EL ultimo bastién de defensa de los derechos sociales: La Carta Social Europea”, cit.
2 Un ejemplo de como a la modificacion normativa puede anticiparse una ejecucion via judicial, a través del ejer-
cicio del control de convencionalidad por las jurisdicciones internas, puede verse en la Reclamacion n.° 14/2003
(caso Federacion internacional de ligas de derechos humanos contra Francia, decision de fondo de 7 de septiem-
bre de 2004), que fue llevada a la practica por el maximo escalén de la jurisdiccion administrativa francesa (el
Consejo de Estado, mediante su Decision de 7 de junio de 2006, Association Aides et autres) al descartar la apli-
cacion de la legislacion francesa controvertida asumiendo la solucién alcanzada en la Reclamacion n.° 14/2003”
en relacion a los incumplimientos (anteriores a la reforma de 2013, relativos a los informes del CEDS de conclu-
siones de incumplimiento respecto a asistencia sanitaria prestada a extranjeros recurrida “A la vista de esta reso-
luciéon del CEDS, la misma significa claramente y sin ambages que la normativa enjuiciada es contraria a la Carta
Social y, por ende, debe ser modificada (por el Gobierno o por el Parlamento), desatendida (por las Comunidades
Auténomas en el &mbito de sus competencias), inaplicada (tanto por el personal médico y sanitario como even-
tualmente por los érganos jurisdiccionales nacionales ejerciendo el control de convencionalidad) y anulada (por
el Tribunal Constitucional).

No estoy sugiriendo, en modo alguno, un acto de “rebeldia” por parte de los diferentes poderes publicos naciona-
les, sino sencillamente un acto de responsabilidad y de coherencia con los compromisos internacionales sobre
derechos humanos suscritos por Espafia, pues todos esos 6rganos constitucionales deben atender y respetar el
mandato interpretativo del articulo 10.2 en conexion con el mandato aplicativo impuesto por los articulos 93 a 96
de la Carta Constitucional espafiola. En especial, la interpretacion del CEDS debera ser tomada en consideracion
de manera determinante y decisiva por el Tribunal Constitucional en su resolucién (en estado de litispendencia)
del conflicto positivo de competencias (n.° 4540/2012) planteado por el Gobierno de la Nacién frente al Gobierno
Vasco y contra diversas disposiciones del Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de las prestaciones
sanitarias del Sistema Nacional de Salud en el ambito de la Comunidad Autébnoma de Euskadi que divergen jus-
tamente del Real Decreto Ley 16/2012 (por el momento, véase el Auto del Pleno del TC de 13 de diciembre de
2012 en el que parece atisbarse que el Alto Tribunal espafiol seguira la linea trazada por el CEDS en la materia
que nos ocupa).
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Asi, pese a que desde luego no podemos negar la importancia ni de la Carta Social ni del
procedimiento de reclamaciones colectivos, entendemos, que en este momento vista la regula-
cién del mismo, dista aun de ser un auténtico procedimiento de caracter jurisdiccional con fa-
cultades para tutelar concretas situaciones en donde los derechos de los individuos se hayan
vulnerado.

Las razones que encuentro para concluir esto son las siguientes:

1. Las decisiones del CEDS no son seguln la propia letra del protocolo directamente ejecu-
tivas, sino que necesitan de una decision politica tomada por mayoria de dos tercios del Comité
de Ministros para ser “ejecutadas”. Es por ello que entiendo que no puede tener naturaleza ju-
risdiccional la actividad de un 6rgano que esta sustraido de la facultad de “hacer ejecutar lo juz-
gado”.

2. Las propias recomendaciones del Comité de ministros no son propiamente una decisién
ejecutiva relativa a una infraccion concreta, si no que examinan la legislacion del estado e invitan
a tomar medidas concretas que se evaluaran en los siguientes informes.

3. Para acceder al protocolo de reclamaciones colectivas, no solo no es necesario no agotar
la via interna del estado respectivo, sino que, incluso es posible que coexistan con procedimien-
tos vivos en el estado en cuestion o con otros que se hayan tramitado en el propio Comité, con
lo que la naturaleza meramente declarativa o de control blando no meramente politico de las
decisiones del CEDS quedaria patente en este caso, sin que existe propiamente en este proceso
una “situacion juridica tutelable” tan propia de un procedimiento judicial.

4. Este vedaba a los particulares la posibilidad de acudir al CEDS por este procedimiento
de reclamaciones colectivas, con lo que estamos ante un instrumento que puede, si, reforzar el
control de convencionalidad y provocar cambios legislativos en el estado en cuestion, pero que
no otorga un titulo juridico para arrogarse concretos derechos de caracter social.

5. El propio TS ha vedado, por Auto de 4 de noviembre de 2015 (rec. 926/2015), la infraccion
de la doctrina del CEDS como via para acceder al recurso de casacion para la unificacion de la
doctrina por no considerar que se trate de un 6rgano jurisdiccional internacional.

Asi pues, y para concluir, pese a la indudable importancia de los preceptos de la Carta Social
y a la clara posibilidad de aplicarlos directamente por los 6rganos jurisdiccionales (como ha
hecho el TS en no menos de 62 resoluciones)®, no cabe atribuir la naturaleza y eficacia propia
de las resoluciones jurisdiccionales a las decisiones de su maximo 6rgano de interpretacion por
las razones apuntadas, ya que la configuracion legal internacional de los derechos sociales ha
sido nuevamente y pese al nuevo protocolo relegada mas al terreno politico y de los principios.
Por tanto, los derechos sociales segun esta regulacion, siguen siendo, a dia de hoy, la “herma-
nastra pobre del resto de los derechos humanos (civiles y politicos)™!. Se presenta pues, como
necesaria, no solo continuar la difusién y puesta en practica de tales preceptos por todos los
operadores juridicos, sino implementar, por parte del Consejo de Europa, los métodos y refor-
mas necesarias para incrementar la efectividad de los derechos sociales y de sus sistemas de
control.

S°PRECIADO DOMENECH, C. H., La Carta Social Europea y su aplicacion practica, cit., p. 39.
81 ALSTON, PH., “Assessing the Strengths and Weaknesses of the European Social Charter’s Supervisory
System”, CHRGJ Working Papern.® 7, 2005, p. 3.
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RESUMEN

Con el presente trabajo observa la figura procesal de las cuestiones prejudicales en el pro-
ceso laboral, prestando especial atencion a las penales, partiendo de la division jurisdiccional y
los antecedentes normativos de la prejudicialidad en el ordenamiento juridico espanol.

ABSTRACT

With the present work it is intended to observe the procedural figure of criminal prejudicial
questions in the labor process, starting from the jurisdictional division and the normative ante-
cedents of prejudiciality in the Spanish legal system.
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1. APUNTES SOBRE LA JURISDICCION SOCIAL EN ESPANA

La jurisdiccion entrafa una forma definida de solventar los pleitos y contenciosos, que se
caracteriza por el procedimiento que sigue, el cual ha sido creado y ordenado mediante leyes,
aunque la normativa que regula la actividad del orden social de la jurisdiccion, sus fuentes, son
variadas'. Cuenta con una serie de normas que son comunes a todos los érdenes jurisdiccio-
nales, entre las que cabe destacar, en primer lugar, la Constitucion (CE), concretamente el art.
24, en el que se reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva, y cuya vulneracién puede pro-
vocar la interposicion de un recurso de amparo; y los articulos 117 a 127 CE, que regulan el
Poder Judicial. En segundo lugar, la LOPJ, la cual ha sido modificada en distintas ocasiones.
En tercer lugar, se tienen que observar otras normas de caracter general, como la LO 2/1987,
de 18 de mayo, sobre Conflictos de Jurisdiccion; la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, sobre De-
marcacion y Planta Judicial; o la Ley 1/1996, de 10 de enero, sobre Asistencia Juridica Gratuita,
asi como su reglamento (RD 996/2003, de 25 de julio). Asimismo, junto con las normas gene-
rales estan las normas propias del proceso laboral, la mas destacada es la Ley 36/2011, de 10
de octubre, Reguladora de la Jurisdiccién Social (LRJS), que sustituye y deroga a la anterior
Ley de Procedimiento Laboral, que introduce una profunda reforma del sistema. Junto a la LRJS,
dejando de lado la legislacién sustantiva que muchas veces contiene importantes previsiones
procesales (ET, LGSS, etc.), se puede mencionar otras normas especificas con incidencia en
el proceso laboral, por ejemplo, el RD 2756/1979, de 23 de noviembre, a efectos de conciliacion;
o el RD 418/2014, de 6 de junio, sobre reclamacion al Estado de salarios de tramitacion en jui-
cios por despido, etc. Finalmente, se debe tener en cuenta la eventual repercusién que las nor-
mas propias de otros 6rdenes jurisdiccionales puedan tener en el social.

También se caracteriza por la naturaleza del 6rgano (publico) que la ejerce. En Espafa de-
bemos remontarnos a comienzos del siglo XX donde, junto con la aparicion del Derecho del
Trabajo, se crearon érganos jurisdiccionales con competencias en materia laboral. Original-
mente, aparecieron, en 1908, los Tribunales Industriales cuyas competencias eran limitadas a
ciertos litigios y con sentencias recurribles en el orden civil. En 1926 se crearon los Comités
Paritarios que fueron sustituidos en 1931 por los Jurados Mixtos y por una sala de lo Social en
el Tribunal Supremo. Sin embargo, hasta el periodo franquista no se consolida un orden social
de la jurisdiccion similar a lo que actualmente conocemos. Su estructura estaba formada por
las Magistraturas del Trabajo, el Tribunal Central de Trabajo y la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, orden que se ha mantenido tras la Constitucion de 1978 (CE). El art. 117.3 CE y el
art. 2.1 LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ) les encomienda los 6rganos judiciales
la funcién de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, resolviendo las controversias y ejecutando de
manera efectiva las resoluciones.

2. ANTECEDENTES NORMATIVOS DE LA PREJUDICIALIDAD

Hasta 1985 la regulacién sobre la prejudicialidad? estaba dispersa en diferentes normas, por
lo que el ordenamiento espanol no contaba con una regulacién general y unitaria de la prejudi-
cialidad. Esta situacion cambié al publicarse ese afio la Ley Orgéanica del Poder Judicial (LOPJ),
concretamente el art. 10 se ha convertido en el precepto basico del ordenamiento juridico es-
panol sobre cuestiones prejudiciales.

TALBIOL MONTESINOS, I., ALFONSO MELLADO, C. L., BLASCO PELLICER, A., GOERLICH PESET, J. M., De-
recho Procesal Laboral, 11.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 25.

2 Desde el punto de vista etimologico, el término “prejudicial” deriva del latin praey juditium, que se traduce como
aquello que es previo al juicio. Por tanto, la cuestiéon prejudicial es todo juicio que ha de formarse con caracter
previo para poder formular un posterior juicio definitivo sobre la cuestion que se debate. No obstante, el concepto
es mucho méas amplio y comprende todas aquellas cuestiones que estén conectadas con la principal.

8 Véase: VALLE MUNOZ, F. A., La prejudicialidad penal en el proceso de trabajo, Tirant lo Blanch, 2007.
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El art. 10.1 LOPJ establece, con caracter general, que cada orden jurisdiccional puede co-
nocer, solo a efectos prejudiciales, aquellos litigios que no le estén atribuidos privativamente
pero que estén relacionados de forma directa con los que se le han encomendado legalmente.
No obstante, el art. 10.2 LOPJ establece una excepcién cuando la cuestién prejudicial sea penal
que tiene un doble efecto, por un lado, la cuestion planteada pasa a ser conocida por un orden
jurisdiccional especifico, el penal; y, por otro lado, la paralizacion del proceso principal hasta
que la cuestién sea resuelta por el 6rgano penal. Por tanto, el orden penal somete al resto de
ordenes jurisdiccionales a su primacia, dando lugar a lo que un sector de la doctrina ha consi-
derado como “una competencia excluyente del orden jurisdiccional penal™.

En su origen, las cuestiones prejudiciales penales tenian caracter devolutivo. El art. 17 de
la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900 establecié el conocimiento previo, por
parte de los jueces y tribunales penales, cuando los danos ocasionados eran realizados con
dolo, imprudencia o negligencia constituyendo delito o falta. Ademas, el art. 18 afiadia que, una
vez acordado el sobreseimiento o absolucién del empresario, el trabajador podia reclamar la
indemnizacion por dafnos y perjuicios. Con estos preceptos se conseguia la suspension del pro-
ceso civil, ya que en ese momento no existia un orden social, hasta que se resolviese la cuestion
penal, privando a los trabajadores de aquellas indemnizaciones que se derivaran del accidente
por un periodo largo, lo cual perjudicaba notablemente sus intereses.

En 1916 mediante la Real Orden de 4 de octubre se elimind este problema al diferenciar la
accion por accidente de trabajo y la accion penal, ya que la primera no proviene de un delito o
falta sino del hecho del accidente en si. Esta diferenciacion provoca que, a partir de ese mo-
mento, no se suspenda el proceso sobre accidentes de trabajo, pudiendo ejercerse simultane-
amente las acciones judiciales sobre la materia, fundamentandose en la teoria de la
responsabilidad objetiva o en el riesgo profesional. El 25 de marzo de 1936 se publicd una
Orden Ministerial y el 20 de enero de 1950 un Decreto-ley que permitieron explicitamente el
ejercicio simultaneo de las acciones civiles, penales y sociales en materia de accidente de tra-
bajo.

Sin embargo, estas normas ocasionaron un tratamiento distinto de la prejudicialidad penal
en funcion de si se trataba de un accidente de trabajo o no. En el supuesto de que la cuestion
prejudicial fuese relativa a un accidente de trabajo, esta no era devolutiva ni suspensiva mientras
que en el resto de los supuestos se aplicaba la LEC, que admitia la suspension del proceso en
el supuesto de que se siguiese un proceso penal sobre los mismos hechos*. Por lo tanto, la
suspension solo operaba en caso de accidente de trabajo.

En 1980 el art. 77.1 de la Ley de Procedimiento Laboral de 13 de junio (LPL), sefald que en
ningun caso seria suspendido el procedimiento por seguirse una causa penal sobre los hechos
debatidos. El precepto se mantuvo hasta la publicacién del Texto Articulado de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral de 1990 que desarroll6 la Base Cuarta de la Ley 7/1989 de Bases de Pro-
cedimiento Laboral. Por consiguiente, el art. 86 LRJS reproduce en su apartado 1y 2 lo que se
dispuso en el art. 77 LPL.

3. APROXIMACION A LOS CONCEPTOS DE CUESTION INCIDENTAL, CUESTION PRE-
VIAY CUESTION PREJUDICIAL

Debemos precisar que existen distintas figuras procesales que presentan cierta proximidad
pero que no son plenamente coincidentes, como son las cuestiones incidentales, las cuestiones
previas y las cuestiones prejudiciales. Asimismo, se debe diferenciar entre “incidente” y “cuestion

“Las cuestiones prejudiciales, como veremos, se pueden clasificar en: devolutivas, si son resueltas por un érgano
judicial diferente del que conoce el proceso principal; y, no devolutivas, cuando, aunque se trata de una materia
ajena a la que conoce y tiene competencia el 6rgano judicial, éste puede resolverlas. No obstante, la resolucion
adoptada lo es a los efectos del proceso en cuestion, sin mayor alcance.
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incidental” (en sentido amplio y estricto). El “incidente”, segin el Diccionario panhispanico del
espanol juridico (DPEJ) lo define como aquella “cuestion distinta del principal asunto del juicio,
pero con él relacionada, que se ventila y decide por separado, suspendiendo a veces el curso
de aquel, y denominandose entonces de previo y especial pronunciamiento™; y, la “cuestion in-
cidental” es definida como aquel “asunto que siendo distinto del que constituye el objeto principal
del pleito, guarda con este una relacion inmediata y también lo es el que se suscita en relacion
con los presupuestos o requisitos procesales de influencia en ese proceso™. Las cuestiones in-
cidentales en sentido amplio son las que surgen en un proceso simplemente como antecedente
I6gico de su objeto para ser resueltas en la sentencia definitiva, sin que su aparicién dé lugar a
un procedimiento separado ni a que se resuelva de forma independiente. Las cuestiones inci-
dentales en sentido estricto serian aquellas que, estando en conexién con el objeto del proceso
mismo o con la validez de los actos procesales, y en todo caso siendo de la competencia del
juez que conoce de lo principal, provocan un nuevo procedimiento y una resolucion propia’.

La denominada cuestion previa no ha sido definida legalmente. No obstante, la jurisprudencia
la ha definido como aquella cuestion que exige un particular pronunciamiento que, por afectar
a la litis, debe ser emitido antes de entrar en materia, de la que dicha cuestion resulta un obs-
taculo, de ahi que su solucion resulte indispensable en cuanto premisa béasica para la decision
sobre el fondo®.

Finalmente, la cuestion prejudicial es la que se formula de forma autbnoma en un juicio di-
ferente ya que es necesario aporta el resultado de este como condicion para resolver la cuestion
principal. El DPEJ la define como aquel “asunto que, con caracter previo, debe resolverse por
una jurisdiccion distinta o por la propia que esta conociendo de un proceso™. En definitiva, la
cuestion prejudicial, al juicio de derecho que ha de aplicarse en la decision final debe ser pre-
cedido por otro, a priori, efectuado por un érgano jurisdiccional diferente, en el que se tienen en
consideracion otras normas materiales del ordenamiento juridico que, a su vez, aportaran los
datos necesarios para emitir un pronunciamiento sobre la pretension del primer proceso.

4. EXTENSION Y COMPETENCIAS DE LA JURISDICCION SOCIAL ESPANOLA

La coexistencia de diferentes érdenes jurisdiccionales hace que nos cuestionemos cuando
un conflicto concreto debe ser resuelto por los 6rganos que componen el orden social, es decir,
cuando un caso es competencia de dicho orden jurisdiccional.

4.1. Extension y limites de la jurisdiccion espanola en materia social

Sucintamente, observamos la extension y los limites de la jurisdiccién espafiola en materia
social, ya que nos encontramos en un mundo globalizado en el que cada vez son mas las em-
presas que cuenta con centros de trabajo en distintos paises. Por ello, tanto personas trabaja-
doras espafolas pueden prestar servicios tanto en empresas espanolas como extranjeras y, al
tiempo, pueden desarrollar su actividad tanto en territorio espafiol como en el extranjero. Asi-
mismo, es posible que personas trabajadoras extranjeras presten servicios, tanto bajo la direc-
cibn de empresas extranjeras como espafolas, y que, a su vez, los servicios se presten dentro
o fuera de nuestras fronteras. Ante esta pluralidad de supuestos que nos encontramos, cabe
destacar que los tribunales espafioles no estan llamados a resolver todos los conflictos que sur-
jan entre cualquier trabajador y cualquier empresa, con independencia de cuales sean sus na-
cionalidades, domicilios, los lugares donde se encuentren o presten servicios.

5https://dpej.rae.es/lema/incidente1

8 https://dpej.rae.es/lema/cuestion-incidental

7 En este sentido: VALLE MUNOZ, F. A., La prejudicialidad penal en el proceso de trabajo, op. cit.

8 El DPEJ no dispone de una definicion de “cuestién previa” pero si de “cuestion incidental de previo pronuncia-
miento”, que define como aquel “incidente que supone un obstaculo a la continuacién del juicio, que quedara sus-
pendido hasta que se resuelva”, https://dpej.rae.es/lema/cuestion-incidental-de-previo-pronunciamiento

9 https://dpej.rae.es/lema/cuestion-prejudicial
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La solucion de esta problematica debe partir de las previsiones contenidas en el art. 21
LOPJ. De conformidad con el mismo, un sector de la doctrina considera que, resulta evidente
gue no conoce la jurisdiccién espafiola de los supuestos clasicos o mas tradicionales de exclu-
sién, basados en las relaciones internacionales entre los diferentes estados'®. La misma LOPJ
reconoce esta limitacion en el art. 21.2, al exceptuar del alcance de la jurisdiccion espafiola “los
supuestos de inmunidad de jurisdiccion y ejecucién establecidos por las normas del Derecho
Internacional Publico”. Las normas de Derecho Internacional Publico a las que se refiere la
LOPJ son tanto las consuetudinarias, como las recogidas en los Convenios de Viena de 1961
y 1963. Con todo, la doctrina ha manifestado “la necesidad de recoger la jurisprudencia com-
parada en cuanto diferencia, a estos efectos, entre los actos de soberania y los actos de gestion,
restringiendo la inmunidad a los primeros y reconduciendo el contrato de trabajo a los segun-
dos”"'. Asimismo, se debe tener en cuenta el art. 25 LOPJ, donde se especifica el alcance la ju-
risdiccion Social espafola. Un precepto que, como ha manifestado un sector de la doctrina,
tendria un caracter subsidiario o residual respecto las mismas' y asumido los tribunales™.

4.2. Competencia funcional por conexién

La competencia de la jurisdiccién social también se extiende al conocimiento y decision pre-
judicial de cuestiones que no son propias de este orden pero que estan relacionadas con las
atribuidas™. Esto se debe a que, en determinadas ocasiones, no es sencillo encuadrar una de-
terminada materia dentro del propio ambito de actuacion, ya que los 6rdenes no estan estable-
cidos como compartimentos estancos. Esta situacion provoca conflictos a la hora de determinar
qué orden jurisdiccional es competente para conocer el litigio. La solucién podria haber pasado
por las inclusiones y exclusiones competenciales en el ambito de un orden jurisdiccional, que-
dando cada ambito aparentemente delimitado, no obstante, la realidad practica nos muestra
que en los pleitos se plantean numerosas cuestiones conexas cuyo conocimiento le esta atri-
buido a otros 6rdenes jurisdiccionales.

1 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J., “Competencia judicial internacional y Ley aplicable al contrato de trabajo en
las relaciones internacionales (1)”, Actualidad laboral, 1991, n.° 3, p. 518.

" NORES TORRES, L. E., “Los 6rganos del orden social de la jurisdiccion y sus competencias”, en El proceso la-
boral: Con toda la doctrina del Tribunal Constitucional, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina judicial
de las Salas de lo Social de la Audiencia Nacional, de los Tribunales Superiores de Justicia y los Juzgados de lo
Social, Tirant lo Blanch, 202, pp. 33-127; FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J., “Competencia judicial internacional y
Ley aplicable al contrato de trabajo en las relaciones internacionales (1)”, cit., pp. 518-519; ALONSO OLEA, M.,
“Recurso de amparo y recurso de casacion para unificacion de doctrina”, en El proceso laboral: estudios en ho-
menaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil. Lex Nova, 2001, pp. 55-64; ALONSO OLEA, M., MINAMBRES
PUIG, C., ALONSO GARCIA, R. M., Derecho Procesal del Trabajo, 12.2 ed., Civitas, Madrid, 2003, p. 90; GALIANA
MORENO, J. M., SEMPERE NAVARRO, A. V., Legislacion laboral y de la Seguridad Social, Aranzadi. Pamplona,
2001, p. 61.

2 RIVAS VALLEJO, P, “La competencia judicial internacional en materia de contratos de trabajo”, Revista espafola
de derecho del trabajo, Civitas, 1995, n.° 71, p. 429; MOLINA NAVARRETE, C., ESTEBAN DE LA ROSA, G., “La
regulacion del proceso laboral internacional: una ‘asignatura pendiente’ de los Tribunales”, Estudios financieros.
Reuvista de trabajo y seguridad social: Comentarios, casos practicos: recursos humanos, 2003, n.° 239, p. 99.

8 STSJ de Canarias, Las Palmas, de 7 de marzo de 2005 (rec. 239/2004).

4 Debemos mencionar que, como ha sefalado un sector de la doctrina, “la propia denominacién (cuestiones pre-
judiciales), excluye de su ambito aquellas cuestiones planteadas en el curso de otra principal cuya resolucién no
corresponde a 6rganos jurisdiccionales, como es el caso de las denominadas cuestiones administrativas previas.
Entre aquellas y éstas existe una diferencia esencial: mientras que las cuestiones prejudiciales jurisdiccionales
constituyen un medio para la fijacion de los hechos de la sentencia, en cuanto que el tribunal podra no disentir ni
prescindir de lo resuelto por otros a la hora de formar las premisas l6gico-juridicas de su propio fallo, en el caso
de las simples cuestiones administrativas, éstas no tienen otro valor que el de constituir meros presupuestos pro-
cesales, y el tribunal formara su conviccion a los efectos de formular la declaracién de hechos probados, en base
a lo que resulte de la actividad probatoria desarrollada en el proceso, con independencia de lo resuelto en via ad-
ministrativa” (VALLE MUNOZ, F. A., La prejudicialidad penal en el proceso de trabajo, Tirant lo Blanch, 2007).
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Por ello, la prejudicialidad esta intimamente relacionada con los limites entre 6rdenes juris-
diccionales, fundamentando su existencia en dos factores, por un lado, la unidad del ordena-
miento juridico por un lado y, por otro, la especializacion de los 6rganos jurisdiccionales. Un
sector de la doctrina ha manifestado que, “se presenta como un fenémeno juridico de caracter
general producido por la relacion entre las diversas ramas del Derecho y la unidad del ordena-
miento juridico”. Por ello, el problema de la prejudicialidad aparece debido a que, partiendo de
la unidad del ordenamiento juridico, la funcién jurisdiccional se reparte en atencion a la materia
o el objeto, entre los diferentes 6rdenes jurisdiccionales, por lo que, “si existiera un Unico orden
jurisdiccional, no habria, por definiciéon, cuestiones prejudiciales”®.

Por tanto, la division jurisdiccional origina que, en determinadas ocasiones, para resolver un
conflicto, es necesario resolver otra cuestién, dentro del mismo, con caracter previo que, por
razon de la materia debe ser resuelta por otro érgano de diferente orden jurisdiccional, siendo
la cuestion planteada de caracter prejudicial.

La prejudicialidad, por tanto, aparece cuando al resolver el conflicto objeto del proceso prin-
cipal, surgen cuestiones que, por su naturaleza, corresponden al conocimiento de los 6rganos
de un orden jurisdiccional diferente y la resolucion de esta cuestion, determina en cierta medida
el resultado del proceso en que surge. Como norma general, a los solos efectos prejudiciales,
cada orden jurisdiccional podra conocer de asuntos que no le estén atribuidos privativamente.
Hecho que nos lleva analizar si procede solucionar todas estas cuestiones en la misma senten-
cia que ponga fin al proceso o si la cuestion prejudicial debe ser resuelta con anterioridad.

El problema aparece cuando la cuestién prejudicial corresponde a una materia ajena al orden
jurisdiccional del conflicto principal, suscitandose el conflicto de qué érgano judicial debe resol-
ver, si el principal todas las cuestiones o si dicho 6rgano tiene que abstenerse en el conocimiento
de esta cuestion, remitiendo su conocimiento al orden jurisdiccional competente, provocando
la suspensioén del proceso principal hasta la resolucion de dicha cuestiéon'®. Esta situacion pro-
voca la necesidad de determinar si, al plantearse las cuestiones prejudiciales, estas han de en-
tenderse como devolutivas o excluyentes, donde su conocimiento y resolucion ha de deferirse
al érgano competente, convirtiéndose asi en una cuestion prejudicial devolutiva absoluta o si el
mismo érgano que conoce la cuestion principal es el que puede conocer y resolver una cuestion
prejudicial que, por ello, no seria excluyente o devolutival.

15 Véase: VALLE MUNOZ, F. A., La prejudicialidad penal en el proceso de trabajo, cit.

6 La suspension afecta al principio de celeridad. Con caracter general, solo procede en los siguientes supuestos:
interposicion de cuestion de constitucionalidad y cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia; en caso de in-
terposicion de conflicto colectivo que pueda incidir en demandas individuales por movilidad geogréafica o modifi-
cacion de condiciones sustanciales de contrato o cualquier otra materia, siempre que las demandas individuales
versen sobre la misma pretension (en este sentido, STS de 30 de junio de 1994, EDJ 5730; 30-9-04, EDJ 152836);
cuando en tramite de ejecucion se declare en concurso el ejecutado o lo solicita quien ejecuta entre otras causas
legales; y, por Gltimo, cuando se acuerde la practica de diligencias finales, quedando en suspenso el plazo para
dictar sentencia.

Una de las razones en las que se fundamenta la cuestion prejudicial penal no suspensiva ni devolutiva en el pro-
ceso laboral es en la primacia del principio de celeridad. En este sentido, el Tribunal Constitucional en relacion
con el anterior art. 77.1 LPL de 1980, igual al actual art. 86.1LRJS, manifesté en su STC 24/1984 de 23 de febrero
la constitucionalidad del precepto ya que no entraba en conflicto con ningln otro precepto de caracter constitu-
cional, recalcando que la celeridad propia del proceso laboral justifica que el planteamiento de cuestiones preju-
diciales no provoque la suspension del procedimiento.

El art. 77.2 LPL 1980 remitia al art. 514 LEC para que el 6rgano judicial laboral suspendiera las actuaciones pos-
teriores al pleito, previendo el art. 514, como supuesto determinante de la prejudicialidad penal suspensiva el que
“sosteniendo una de las partes la falsedad de un documento que pueda ser de influencia notoria en el pleito, en-
tablare la accion judicial”.

7 Tradicionalmente, la doctrina ha clasificado las cuestiones prejudiciales en atencion al caracter devolutivo o no
de la cuestion. Una cuestion prejudicial no devolutiva o excluyente es aquella en la que quien tiene que resolverla
es el mismo 6rgano que conoce la pretension principal, por lo que no es necesaria remitirla a un érgano judicial dife-
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No obstante, si el orden competente se ha pronunciado sobre el asunto y, después, dicho
asunto se trata prejudicialmente ante el orden social, el juez o jueza de lo social se encontrara,
en principio, vinculado por aquella solucién'®. En esta linea se ha manifestado el TC, al destacar
que "resulta clara la legitimidad constitucional del instituto de la prejudicialidad (SSTC 24/1984,
de 23 de febrero, 62/1984, de 21 de mayo, 171/1994, de 7 de junio, entre otras) que implica “la
necesidad de resolver incidentalmente, y a los solos efectos de decidir la pretension planteada,
un tema litigioso por no haber sido objeto de resolucion firme y definitiva del 6rgano competente
para ello (STC 182/1994, de 20 de junio, FJ 3). De donde se deduce que “para que la prejudi-
cialidad pueda operar como tal, justificando por ella el conocimiento por un orden jurisdiccional
de materias que, en principio, no le corresponden, y que estan atribuidas a otro diverso, es ne-
cesario que la cuestion no esté resuelta en el orden jurisdiccional genuinamente competente,
pues de lo contrario aquel, al abordar tal cuestion, resulta vinculado a lo resuelto en éste, sin
que se justifique en ese caso la contradiccion, y entendiéndose, si esta se produce, que se vul-
nera la intangibilidad de la Sentencia dictada en sede genuina” (STC 190/1999, de 25 de octu-
bre, FJ 4) (STC 200/2003 de 10 de noviembre). Sensu contrario, las cuestiones prejudiciales
sociales, que son resueltas por otros 6rdenes jurisdiccionales, no vinculan a los jueces y juezas
de lo social. Como ha destacado el Tribunal Supremo "al haber optado tanto la Ley de Procedi-
miento Laboral (articulo 4.2) como la Ley de la Jurisdiccién contenciosa (articulo 4), por el sis-
tema de la prejudicialidad no devolutiva, los dos érdenes jurisdiccionales actuan de manera
independiente, y sélo una sentencia firme del orden judicial competente para decidir la cuestion
determinante tendria efectos vinculantes para el orden que tiene que decidir esa cuestion inci-
dentalmente como cuestion prejudicial" (SSTS de 14 de septiembre de 2001, rec. 2142/2000 y
de 17 de enero de 2002, rec. 3863/2000).

4.3. El ambito material de la competencia prejudicial
En principio, el ambito material de la competencia prejudicial es muy amplio. Alcanza a las

materias propias de los 6rdenes civil, contencioso y penal, pudiendo producirse tanto en el pro-
ceso declarativo como en el ejecutivo’®.

rente ni requiere la suspension del procedimiento, resolviendo la misma en la sentencia que pone fin al proceso.
Acudiendo a una clasificacion debido al caracter devolutivo y suspensivo del proceso, o si se quiere, en razoén de
la funcién que se asigna al juez en cuanto al conocimiento de las cuestiones prejudiciales que se le plantean, ca-
bria distinguir entre prejudicialidad devolutiva y prejudicialidad no devolutiva, siendo esta una de las clasificaciones
mas tradicionales. Su finalidad y alcance, por tanto, es incidenter tantum, no produciendo ninguna clase de efecto.
Respecto de la cuestion prejudicial con efecto devolutivo o excluyente, es aquella en la que quien tiene que co-
nocerla es un 6rgano diferente del que esta conociendo el proceso principal, teniendo que tomar la decisién propia
de tales cuestiones el 6rgano judicial competente al respecto, obligando al primero a suspender los tramites pro-
pios de las actuaciones que él esta llevando a cabo hasta que dicha cuestion prejudicial sea resuelta por el se-
gundo. Asimismo, la eficacia de esta puede ser considerada en atencion a que la cuestion prejudicial pueda ser
resuelta por un tribunal u orden jurisdiccional distinto del que conoce el proceso principal (prejudicialidad devolutiva
relativa), o en atencion a si la cuestion prejudicial tenga que ser forzosamente remitida para su conocimiento a un
6rgano u orden judicial distinto (prejudicialidad devolutiva absoluta). Véase en este sentido, VALLE MUNOZ, F.
A., La prejudicialidad penal en el proceso de trabajo, cit.

8 MONTERO AROCA, J., IGLESIAS CABERO, M., MARIN CORREA, J. M., SAMPEDRO CORRAL, M., Comen-
tarios a la Ley de Procedimiento Laboral, Tomo |, Civitas, Madrid, 1993, p. 67. En relacién con los aspectos civiles
y administrativos, MONTOYA MELGAR, A, et al., Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral, 2.° ed., Thom-
son Aranzadi, Madrid, 2003, p. 50.

'® Por ejemplo, en relacion con el proceso de amortizacion de plazas de los Servicios Publicos de Salud para valorar
los ceses del personal a su servicio (SSTS de 10 de julio de 2000, rec. 4145/1998; de 12 de febrero de 2001, rec.
545/2000; de 20 de febrero de 2001, rec. 913/2000; de 2 de abril de 2001, rec. 1860/2000; de 10 de abril de 2001,
rec. 1038/2000; de 17 de septiembre de 2001, rec. 1678/2000; de 7 de noviembre de 2001, rec. 1679/2000). Res-
pecto de la titularidad de un bien para resolver una terceria de dominio planteada en la ejecucion laboral (STSJ de
Murcia de 13 de noviembre de 2000, rec. 813/2000; y, STSJ de Galicia de 6 de abril de 2001, rec. 3824/2000,
ambas en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 258.1 LPL). En profundidad, AGUILERA IZQUIERDO, R., Proceso
laboral y Proceso civil: Convergencias y divergencias, Thomson Civitas, Madrid, 2004, pp. 218 y ss.
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La competencia prejudicial del orden social no es absoluta. El art. 4.1 LRJS establece limites
al disponer que “salvo lo previsto en el apartado 3 y en la Ley Concursal”, dejando por el mo-
mento de lado las cuestiones prejudiciales relacionadas con las empresas en concurso. En la
jurisdiccion social no se suspende el procedimiento por plantearse una cuestion prejudicial,
salvo que se alegue por una de las partes la falsedad documental que pueda influir notoriamente
en el litigio, en cuyo caso?, hay que esperar a que se dicte sentencia o auto de sobreseimiento
en la causa penal?'. Las cuestiones prejudiciales penales referentes a falsedades documentales
tienen un tratamiento particular, tanto en la fase declarativa como en el proceso de ejecucion?.

En el primer supuesto, en fase declarativa, si la falsedad documental invocada en el pleito
es de notoria influencia puesto que no se puede prescindir de la resolucidén penal para la debida
decisién o condicione directamente el contenido de esta?, establece que el érgano judicial so-
cial, por una parte, continte con el acto del juicio hasta el final, suspendiéndose las actuaciones
posteriores hasta que se dicte sentencia o auto de sobreseimiento en la causa criminal?*; por
otra, conceda un plazo de ocho dias al interesado para que aporte el documento acreditativo
de la presentacion de la oportuna querella (art. 86.2 LRJS)?. Esta solucion es restrictiva, ya
que se origina exclusivamente en los supuestos en los que la cuestion prejudicial esta relacio-
nada con la falsedad documental y en los términos establecidos, para el resto de los supuestos,
se mantiene la competencia prejudicial del orden social. Asimismo, como ha manifestado la doc-
trina®®, existe la posibilidad de aplicar el art. 40.5 LEC, que permite no acordar la suspensién o
alzar la acordada en el caso de que la parte a quien pueda beneficiar el documento renuncie a
él. La solucion se sustenta en la Disposicion Final Cuarta LRJS, donde se prevé, con caracter
general, la aplicacion supletoria de la LEC en lo no previsto por la LRJS.

En el segundo supuesto, si la falsedad documental se plantea en la fase ejecutiva, Unica-
mente se producira la suspension del procedimiento y de forma limitada a los actos ejecutivos
directamente condicionados por la resolucion de aquella, cuando, en atencién al art. 4.4 LRJS,

20|a tramitacién de otro procedimiento ante el orden jurisdiccional social no suspende el proceso social principal,
salvo en los casos legalmente tasados, sin perjuicio de los efectos propios de la litispendencia cuando se aprecie
la misma. Sin embargo, se prevé que, si ambas partes lo solicitan, se pueda suspender el procedimiento hasta
que se dicte la resolucién firme del otro procedimiento, siempre que en este se deba resolver la cuestion que
constituya el objeto principal del proceso principal (prejudicialidad social).

21 En este sentido, el art. 86 LRJS dispone qué ocurre cuando en un litigio en el que, por los mismos hechos que
estan siendo conocidos ante el Juzgado de lo Social, hay abierta una causa penal contra la persona demandada
ante el Orden penal, por ejemplo, en un caso de despido por hurto o robo y la tramitacion paralela de procedimiento
penal por los mismos hechos que han sido la base del despido.

22 \Vgase: VALLE MUNOZ, F. A., La prejudicialidad penal en el proceso de trabajo, cit., pp. 97 y ss.

23 Alegar en el proceso laboral la falsedad de un documento aportado por una de las partes, en principio, no es
decisivo ni tiene un impacto directo en la sentencia del proceso laboral, no teniendo el 6rgano laboral que plantear
una cuestion prejudicial penal. Lo determinante es que la veracidad o falsedad de dicho documento sea por si
solo decisivo para el pronunciamiento final.

24 La autenticidad del documento que se cuestiona es el elemento de prueba fundamental en el proceso laboral
de forma que, la veracidad o no de los hechos reflejados no puede obtenerse de otra manera, por lo que la sen-
tencia laboral tiene que fundar su fallo en el emitido en el proceso penal que ha sido el encargado de determinar
la falsedad o no del documento.

% Si el érgano jurisdiccional no procede a la suspension de las actuaciones o no concede el plazo de ocho dias
para acreditar la presentacion de la querella, es posible declarar la nulidad de actuaciones. En este sentido: STSJ
de Canarias, Las Palmas, de 26 de noviembre de 1999, rec. 1289/1999; SSTSJ de Cantabria de 20 de diciembre
de 1999, rec. 804/1998 y de 29 de diciembre de 2001, rec. 1044/2000; STSJ del Pais Vasco de 8 de enero de
2001 (Tol 25867); STSJ de La Rioja de 18 de julio de 2002, rec. 168/2002.

26 CRUZ VILLALON, J., “El limitado alcance de la supletoriedad de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 en el
proceso laboral”, en Nueva ley de enjuiciamiento civil y proceso laboral, Marcial Pons, 2002. p. 107; VALLE
MUNOZ, F. A., La prejudicialidad penal en el proceso de trabajo, cit., p. 139.
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la falsedad documental se haya producido con posterioridad a la constitucion del titulo ejecutivo?.
Esta soluciéon, como la anterior, es restrictiva ya que se produce en los supuestos en los que la
cuestion prejudicial se relaciona con la falsedad documental en los términos establecidos legal-
mente. Por el contrario, la presentacion de una querella relativa a otros delitos, como por ejemplo
los societarios y de estafa, no determina las consecuencias anteriormente mencionadas?®.

El art. 4.2 LRJS dispone que las cuestiones prejudiciales que se planteen en el orden social
deben ser resueltas en la resolucion que pone fin al proceso?. Esta disposiciéon ha sido matizada
por la doctrina cientifica®, en el sentido de que sera asi siempre que esta resolucién sea una
sentencia de fondo. No obstante, la cuestion prejudicial no despliega efecto de cosa juzgada
en el otro proceso, si bien, en el proceso en el que se dicto, sus efectos son definitivos a excep-
cién de los supuestos en materia penal®!, por lo que, en otro proceso laboral en el que surgiera
la misma cuestion prejudicial, si se producirian dichos efectos®, enlazandose asi con los efectos
que pueden producir las resoluciones recaidas en procedimientos seguidos ante otros 6rdenes
jurisdiccionales en referencia a la cuestion prejudicial resuelta por el juzgado de lo social. No
obstante, cuanto se trate de cuestiones prejudiciales penales, donde no se determina la sus-
pension del procedimiento, el art. 86.3 LRJS dispone un régimen diferente3. La sentencia penal
absolutoria®* por inexistencia del hecho o por no haber participado el sujeto®, posibilita que se
plantee la revision de la sentencia®.

Por tanto, las cuestiones prejudiciales penales no suspenden el proceso social, con la ex-
cepcioén de la falsedad de un documento de notoria influencia en el litigio®”. En este caso, se
continua con la celebracion del juicio y, una vez que concluye, el juez o jueza concede un plazo
de 8 dias al interesado para que aporte el documento que acredite haber presentado la querella

27 Esta solucion también se ha propugnado cuando se imputa la falsedad al titulo mismo. En este sentido: MON-
TERO AROCA, J., IGLESIAS CABERO, M., MARIN CORREA, J. M., SAMPEDRO CORRAL, M., Comentarios a
la Ley de Procedimiento Laboral, Tomo |, Civitas, Madrid, 1993, p. 71.

28 En este sentido: STSJ de la Comunidad Valenciana, de 5 de octubre de 2000, rec. 144/2000; STSJ de Murcia
de 17 de diciembre de 2001, rec. 1222/2001.

2% La decision que adoptada por el 6rgano jurisdiccional social es una solucién a efectos prejudiciales, por lo que,
como sefala el art. 4.2 LRJS, solo produce efectos en el proceso en que se dicta, sin condicionar, en consecuen-
cia, la solucion que en su dia pueda adoptar el 6rgano naturalmente competente. En este sentido, VALLE MUNOZ,
F. A., La prejudicialidad penal en el proceso de trabajo, cit.

% MONTERO AROCA, J., IGLESIAS CABERO, M., MARIN CORREA, J. M., SAMPEDRO CORRAL, M., Comen-
tarios a la Ley de Procedimiento Laboral, cit., p. 67.

31 CONDE MARTIN DE HIJAS, V., “Ambito del orden social de la jurisdiccion”, en AA.VV. Comentarios a las Leyes
Laborales. La nueva Ley de Procedimiento Laboral, Tomo XIII, vol. 1.°, EDERSA, Madrid, 1990, p. 100.

32 MONTERO AROCA, J., IGLESIAS CABERO, M., MARIN CORREA, J. M., SAMPEDRO CORRAL, M., Comen-
tarios a la Ley de Procedimiento Laboral, cit. p. 68.

3 VALLE MUNOZ, F. A., La prejudicialidad penal en el proceso de trabajo, cit., pp. 69 y ss.

34 Se tiene que tratar de una sentencia y que esta sea absolutoria. Las sentencias condenatorias y los autos de
sobreseimiento provisional no permiten abrir la revision. En este sentido, STS de 10 de julio de 2001, rec. rev.
1125/2000.

35 La absolucion se debe basar en la inexistencia del hecho o en la no participacion del sujeto en el mismo. Sin
embargo, cuando la absolucion se produce por falta de pruebas suficientes, no se abre la via de la revision, ya
que el juzgado de lo social valora libremente los hechos. En este sentido: SSTS de 31 de diciembre de 1999 (To/
209135); de 20 de abril de 2009, rec. rev. 1/2008 y STSJ de la Comunidad Valenciana de 7 de octubre de 2008,
rec. 2692/2008.

3% En las cuestiones civiles y administrativas, la decision firme adoptada por el 6rgano correspondiente que dis-
crepe de la decision previa adoptada prejudicialmente por el juzgado de lo social no permite modificar el resultado
judicial al que este hubiese llegado.

7 Es evidente que en un proceso se presentan documentos de muy variada condicion e importancia, pero solo
estaremos ante una cuestion penal devolutiva y suspensiva cuando el documento al que se imputa la falsedad
pueda condicionar la resoluciéon judicial por si solo, con notoria trascendencia, y no cuando se trata de documentos
complementarios 0 accesorios.

Doc. Labor., num. 127-Afio 2022-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. La prejudicialidad en el..., pags. 181 a 196



190 La prejudicialidad en el proceso laboral DL

(no sirve la mera denuncia). Si se presenta la querella en plazo establecido, se acuerda la sus-
pension, la cual durara hasta que se dicte sentencia o el auto de sobreseimiento por el juzgado
de instruccion. Si, por contra, no se suspende y el juzgado de lo social falla, se puede proceder
a la nulidad de actuaciones®®. Si la determinacion de la falsedad del documento es irrelevante
para el resultado del pleito, no es necesaria la concesion del plazo para interponer la querella®.
Cuando se acredite la finalizacion definitiva de la causa penal procede levantar la suspension
y dictar sentencia®.

Con todo, el art. 4 LRJS no observa la posibilidad de que el juzgado de lo social, a la hora
de resolver un asunto, se plantee dudas sobre la constitucionalidad de una norma con rango
de ley aplicable al caso. En dicho supuesto, puede plantear la cuestién de constitucionalidad
en los términos establecidos en el art. 163 CE (“en los supuestos, en la forma y con los efectos
que establezca la ley, que en ninglin caso seran suspensivos”). En los supuestos en los que se
violen derechos fundamentales, aunque sean delito o falta (por ejemplo, un caso de acoso se-
xual), se pueden ejercer las acciones laborales de forma independiente a las acciones penales.
Un sector de la doctrina ha considerado que se puede, incluso, la accion laboral indemnizatoria,
sustentando tal afirmacion en “el entendido de que, si se ejercita la accion civil en la via penal,
el juez penal evitara duplicar la indemnizacion™'. No obstante, la STS de 5 de junio de 2005,
(rec. 1838/04), considerd que “si concurre con la laboral, la preferencia de la via penal, de donde,
solo si en ella no resulta satisfecha la accion indemnizatoria, se podria reclamar en la via laboral,
guedando interrumpido el plazo de prescripcion durante el tramite del proceso penal”. Esta es
la base, con matices*?, del art.183.4 LRJS que establece que “cuando se haya ejercitado la ac-
cién de dafios y perjuicios derivada de delito o falta en un procedimiento penal no podra reite-
rarse la peticién indemnizatoria ante el orden jurisdiccional social, mientras no se desista del
ejercicio de aquella o quede sin resolverse por sobreseimiento o absolucién en resolucién penal
firme, quedando mientras tanto interrumpido el plazo de prescripcion de la accion en via social”.
Sea como fuere, el art.183.4 LRJS se limita a resolver el supuesto de concurrencia de la via
penal con la via laboral, pero si se realiza una interpretacion literal, no obliga a la victima a
acudir a la via penal para reclamar la indemnizacion. Hecho que colisiona con el art. 177.4
LRJS*. En este sentido, aunque el 6rgano judicial social considere que existen indicios consti-
tutivos de un delito, no se puede declarar incompetente si la victima no ha ejercido la accion
penal, sin perjuicio de que en la sentencia, el 6rgano judicial decida enviar testimonio al Minis-
terio Fiscal para que se depure la responsabilidad penal (Unicamente la responsabilidad penal
ya que para la civil, la victima ya ha optado por las acciones laborales)*.

38 En este sentido, STS de 10 de julio de 1989 (EDJ 7065); STSJ Andalucia de 26 de noviembre de 2002 (EDJ 135234);
STSJ Canarias de 20 de septiembre de 2004 (EDJ 168377); STSJ Madrid de 21 de julio de 2005 (EDJ 146757).

3 En aplicacion de este criterio, pueden consultarse las STSJ Extremadura de 16 de marzo de 2004 (EDJ 312325);
STSJ Castillay Ledn de 7 de febrero de 2007 (EDJ 91605).

40 Véanse: STS de 20 de junio de 2001 (EDJ 16120); STS de 18 de enero de 2002 (EDJ 843); STS de 18 de
enero de 2002 (EDJ 13522); y STS de 28 de noviembre de 2002 (EDJ 61431).

4“1 LOUSADA AROCHENA, J. F.,, La sentencia estimatoria en la modalidad procesal de tutela de derechos funda-
mentales y libertades publicas (RS 83/14 enero 2014), cit., p. 3.

“2 Es posible reclamar la indemnizacién en via laboral, aln en tramite la via penal, si se hace reserva de ejercicio
de la accidn civil.

43 “La victima del acoso o de la lesion de derechos fundamentales y libertades publicas con motivo u ocasion de
las relaciones juridicas atribuidas al conocimiento del orden jurisdiccional social 0 en conexion directa con las
mismas, podra dirigir pretensiones, tanto contra el empresario como contra cualquier otro sujeto que resulte res-
ponsable, con independencia del tipo de vinculo que le una al empresario. Correspondera a la victima, que sera
la Unica legitimada en esta modalidad procesal, elegir la clase de tutela que pretende dentro de las previstas en
la ley, sin que deba ser demandado necesariamente con el empresario el posible causante directo de la lesion,
salvo cuando la victima pretenda la condena de este ultimo o pudiera resultar directamente afectado por la reso-
lucién que se dictare; y si se requiriese su testimonio el érgano jurisdiccional velara por las condiciones de su
practica en términos compatibles con su situacion personal y con las restricciones de publicidad e intervencion
de las partes y de sus representantes que sean necesarias.”

4 LOUSADA AROCHENA, J. F.,, La sentencia estimatoria en la modalidad procesal de tutela de derechos funda-
mentales y libertades publicas (RS 83/14 enero 2014), cit., p. 4.

Doc. Labor., nam. 127-Ario 2022-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. La prejudicialidad en el..., pags. 181 a 196



DL Antonio Megias-Bas 191

Tampoco hace referencia a la previsién contemplada en el art. 267 del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea (TFUE), ya que este dispone que el Tribunal de Justicia de la
Union Europea (TJUE) es competente para pronunciarse, con caracter prejudicial, sobre la in-
terpretacion de los Tratados y sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las
instituciones, 6rganos u organismos de la UE. Si se plantea una cuestion prejudicial ante un 6r-
gano jurisdiccional de uno de los Estados miembros, este puede pedir al Tribunal que se pro-
nuncie sobre la misma, si considera que es necesario adoptar una decisién al respecto para
poder emitir su fallo. Ademas, si plantea la cuestion prejudicial en un asunto pendiente ante un
organo jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no son susceptibles de recurso judicial posterior
de Derecho interno, el 6rgano esta obligado a someter la cuestion al Tribunal. En el supuesto
de que el sujeto esté privado de libertad, el TJUE se pronunciara con la mayor brevedad.

5. LAS CUESTIONES PREJUDICIALES PENALES NO SUSPENSIVAS NI DEVOLUTIVAS
EN EL PROCESO LABORAL

Como se mencion6 anteriormente, el art. 10.1 LOPJ establece, con caracter general, que
cada orden jurisdiccional puede conocer, solo a efectos prejudiciales, aquellos litigios que no le
estén atribuidos privativamente. En esta linea el art. 4.1 LRJS establece que la competencia de
los 6rganos jurisdiccionales del orden social se extiende al conocimiento y decision de las cues-
tiones previas y prejudiciales no pertenecientes al orden social pero que estén relacionados de
forma directa con los que se le han encomendado legalmente, salvo lo previsto en el apartado
3 de este articulo y en la Ley Concursal. Por consiguiente, el art. 4.1 LRJS desarrolla lo esta-
blecido en el art. 10.1 LOPJ, extendiendo la competencia del orden social al establecer una
competencia prejudicial extensa para resolver todas aquellas cuestiones conexas, con excep-
cion de las relativas a la falsedad documental y aquellas que correspondan al proceso concursal,
en las que la regla es la contraria.

El actual art. 4.1 LRJS no limita el conocimiento de las cuestiones prejudiciales a las civiles
o administrativas, por lo que puede entenderse que en la prevision realizada por el precepto
estan comprendidas ademas de las civiles y las administrativas, las penales, con la Unica ex-
cepcion de lo previsto en el apartado 3 del articulo (falsedad documental) y en la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal. Al adoptar este criterio se elimina el incidente y el proceso incidental,
neutralizando las dilaciones indebidas, “sin perjuicio del rechazo fundado y de oficio de las que
se formulen con manifiesto abuso de derecho o entrafien fraude de ley™®.

El conocimiento de las cuestiones prejudiciales penales por parte de los 6rganos judiciales
laborales se limita a la apreciacion y valoracion de los elementos facticos desde la perspectiva
juridico-laboral, evitando cualquier valoracion juridico-penal ya que incurririan en una desviacién
por exceso de poder*’.

6. LA PREJUDICIALIDAD PENAL SUSPENSIVAY DEVOLUTIVA POR FALSEDAD DOCU-
MENTAL EN EL PROCESO LABORAL

6.1. Consideraciones generales

La LRJS (art. 4.4), como hemos visto anteriormente, inicamente permite la suspension del
proceso cuando la cuestion prejudicial se base en falsedad documental, siendo su resultado
imprescindible para resolver el juicio principal del orden laboral. El art. 4.3 LRJS establece que
“hasta que las resuelva el 6érgano judicial competente, las cuestiones prejudiciales penales sus-
penderan el plazo para adoptar la debida decisién sélo cuando se basen en falsedad documental
y su solucién sea de todo punto indispensable para dictarla”.

% En este sentido, VALLE MUNOZ, F. A., La prejudicialidad penal en el proceso de trabajo, cit.
“ |bidem.
47 Ibidem.
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En este sentido, el art. 86.2 LRJS establece que “en el supuesto de que fuese alegada por
una de las partes la falsedad de un documento que pueda ser de notoria influencia en el pleito,
porque no pueda prescindirse de la resolucion de la causa criminal para la debida decision o
condicione directamente el contenido de ésta, continuara el acto de juicio hasta el final, y en el
caso de que el juez o tribunal considere que el documento pudiera ser decisivo para resolver
sobre el fondo del asunto, acordara la suspension de las actuaciones posteriores y concedera
un plazo de ocho dias al interesado para que aporte el documento que acredite haber presen-
tado la querella. La suspension durara hasta que se dicte sentencia o auto de sobreseimiento
en la causa criminal, hecho que debera ser puesto en conocimiento del juez o tribunal por cual-
quiera de las partes™®.

Su precedente lo encontramos en el art. 77.2 LPL 1980 que establecia que “en ningln caso
se suspendera el procedimiento por seguirse causa criminal sobre los hechos debatidos. En el
supuesto del articulo 514 de la LEC, el magistrado continuaré la vista hasta el final y con sus-
pensién de las actuaciones posteriores, concedera un plazo de ocho dias al interesado para
que presente el documento que acredite haberle sido admitida la querella. La suspension durara
hasta que se dicte sentencia o auto de sobreseimiento en la causa criminal”. Este precepto re-
mitia al anterior art. 514 LEC, que hacia referencia a la falsedad de un documento que pudiera
tener influencia notoria en el pleito.

Esta situacion cambi6 a raiz de la Base cuarta de la Ley 7/1989 de 12 de abril, de Bases de
Procedimiento Laboral, cuyo nUmero dos establecid que “las cuestiones prejudiciales penales
so6lo suspenderan el plazo para admitir el fallo cuando se basen en falsedad documental y su
solucién sea del todo punto indispensable para dictar sentencia”. Ya no se remitia a la LEC,
sino que lo incorporaba en su articulado, la falsedad documental como cuestién prejudicial penal
suspensiva. De este modo, el articulo 86.2 LPL de 1990, no regulaba la materia por remision al
art. 514 de la anterior LEC, sino con una redaccién propia.

Los preceptos que contienen actualmente la regulaciéon de esta cuestion son el art. 4 y 86
LRJS, los cuales establecen los requisitos para que la falsedad documental invocada en el pro-
ceso laboral determine la suspension del plazo para dictar la resolucion.

La doctrina* ha considerado que del tenor del art 4.3 LRJS puede desprenderse que el
efecto devolutivo se produce de forma automatica cuando el 6rgano judicial advierte la trascen-
dencia de la falsedad documental. No obstante, el art. 86.2 LRJS, establece una serie de tra-
mites®® que se tienen que cumplir para que se produzca ese efecto excluyente®'.

48 Con “notoria influencia” se intenta equiparar la exigencia proyectada a aquellos documentos que resultan capaces
de decantar un juicio (el art. 40.4 LEC establece que “la suspension que venga motivada por la posible existencia de
un delito de falsedad de alguno de los documentos aportados se acordara, sin esperar a la conclusion del procedi-
miento, tan pronto como se acredite que se sigue causa criminal sobre aquel delito, cuando, a juicio del tribunal, el
documento pudiera ser decisivo para resolver sobre el fondo del asunto”).

“ VALLE MUNOZ, F. A., La prejudicialidad penal en el proceso de trabajo, cit.

50 Estos son, en primer lugar, alegacion por una de las partes de la falsedad de un documento; en segundo lugar, una
vez finalizado el acto del juicio verbal, el 6rgano judicial concedera a esa parte un plazo de ocho dias para que acredite
haber presentado la correspondiente querella iniciadora de la pertinente causa penal; y, finalmente, en tercer lugar,
presentada tal acreditacion, se suspendera el tramite del proceso laboral hasta que se dicte sentencia o auto de so-
breseimiento en la causa criminal.

51 La doctrina académica y judicial ha considerado que el efecto excluyente o devolutivo se producira en tres alguno
de los siguientes supuestos: bien cuando la solucién de la falsedad documental alegada es indispensable para dictar
el fallo del proceso laboral; bien cuando es de influencia notoria en el pleito porque para la debida decisién laboral no
puede prescindirse de la resolucion de la causa penal; o bien cuando la resolucién penal condiciona directamente el
contenido de la sentencia laboral.
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Para resolver esta divergencia se debe tener en cuenta que lo que establece el art. 4.3 LRJS
es una regla general y que lo que se establece en el art. 86.2 determina la forma en la que esa
regla general se hace operativa®2. Ciertamente la Unica interpretacion légica y aceptable de
estos dos preceptos la del caracter coordinado, generandose frente a la regla general que rige
en el proceso laboral, por la cual las cuestiones prejudiciales penales no son devolutivas o ex-
cluyentes, los arts. 4 y 86 LRJS establecen una modalidad de cuestién prejudicial penal devo-
lutiva o excluyente.

Cabe preguntarse la razén por la que el poder legislativo entendié necesario paralizar el pro-
ceso laboral al plantearse una cuestion prejudicial criminal referente a falsedad documental,
mientras que no es asi ante el resto de las cuestiones prejudiciales penales.

Desde que se aprecian indicios de falsedad documental en un procedimiento laboral, se
pueden ejercer las acciones pertinentes en el orden penal, naciendo la obligacion de investigar
la veracidad de los documentos. La doctrina cientifica ha considerado que esta necesidad deriva
de “la vigencia del principio de oficialidad y del interés publico que rodea las cuestiones penales
en nuestro ordenamiento, de modo que la reaccién de las autoridades publicas ante este tipo
de conductas de apariencia delictiva es a la vez inevitable e inaplazable™3. Esto se debe, por
una parte, a que los intereses existentes y, por otra, a las graves consecuencias que pueden
derivarse de la aplicacion del Derecho Penal, lo que provoca que se tenga que acudir a un pro-
ceso con mayores garantias (como es el penal) y, por consiguiente, ese proceso debe sustan-
ciarse exclusivamente ante 6rganos jurisdiccionales penales.

La doctrina ha afirmado que la suspension del proceso laboral se debe principalmente a tres
razones: “en primer lugar por los diferentes intereses que se ventilan en uno y otro proceso (in-
terés publico del proceso penal, frente al interés privado del laboral); en segundo lugar por las
diferentes garantias que revisten cada uno de estos procesos (se presuponen mayores garan-
tias en el proceso penal en orden al descubrimiento de la verdad material); y en tercer lugar por
la imposibilidad de detener el comienzo de un proceso penal una vez constatada la existencia
de hechos de apariencia delictiva. Y todo ello porque asi lo exigen los principios de necesidad
y de oficialidad™*.

Sin embargo, no se aclara la razén por la que solo se suspende el proceso laboral con la
falsedad documental. En definitiva, una resolucién sobre la falsedad documental en el proceso
laboral se realiza simplemente a efectos prejudiciales, para emitir un fallo laboral con eficacia
puramente laboral. Recordemos que un 6rgano laboral nunca podra dictar una sentencia donde
se imponga una sancién bajo la forma de una pena o medida de seguridad.

Por ello, la doctrina académica ha entendido que la decisién de suspender un proceso laboral
en caso de falsedad documental y no en las demas cuestiones prejudiciales penales se funda-
menta en una decision de politica legislativa. Ante una cuestion prejudicial penal, la paralizacion
del proceso laboral depende de si prima la celeridad o la armonia. Como hemos visto anterior-
mente, a la hora de legislar el proceso laboral se ha optado por la celeridad cuando se aprecie
cualquier hecho de apariencia delictiva y por la armonia si se trata de falsedad documental®®.

52VALLE MUNOZ, F. A., La prejudicialidad penal en el proceso de trabajo, cit.

58 Véase: CHACARTEGUI JAVEGA, C., “Cuestiones prejudiciales penales y presuncion de inocencia en el proceso
laboral”, en El trabajo ante el cambio de siglo: un tratamiento multidisciplinar:(aspectos laborales, fiscales, penales y
procesales), Marcial Pons, 2000. pp. 163-188. También, VALLE MUNOZ, F. A., La prejudicialidad penal en el proceso
de trabajo, cit.

5 VALLE MUNOZ, F. A., La prejudicialidad penal en el proceso de trabajo, cit.

% “En unos casos opta por prevenir (tratdndose de falsedad documental) y en otros casos opta por curar (mediante
el recurso de revision, y tratandose del resto de cuestiones prejudiciales penales)” (VALLE MUNOZ, F. A., La preju-
dicialidad penal en el proceso de trabajo, cit.).
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6.2. Consecuencias de la interposicion, o no, de la querella por falsedad documental
en el proceso laboral

Una vez alegada la falsedad documental y, tras considerar el érgano judicial social que se
debe suspender el juicio por la notoria influencia del documento para la decision final, tiene que
otorgar, como hemos visto, un plazo de ocho dias para promover la oportuna querella®. Por
tanto, el juez laboral procederé a la suspension, breve, del procedimiento para que la parte in-
teresada, promueva la accion penal®’. No obstante, tras este plazo breve, la parte interesada
debe acreditar haberla promovido, de no ser asi, se entiende que renuncia a la accién, conti-
nuando el proceso laboral. En el caso contrario, si lo acredita, la suspensién durara hasta que
se obtenga la sentencia penal, encontrandonos ante una suspensién amplia. La norma no per-
mite alternativas, por ejemplo, una prueba caligrafica, a la querella para la suspension del pro-
ceso laboral.

La doctrina laboralista ha considerado que “el proceso penal ha de iniciarse por la parte pre-
cisamente a través de querella (articulos 270 y ss. de la LECR) y no por simple denuncia (arti-
culos 259 y ss. de la LECR). Por lo que no es equiparable la denuncia en la comisaria de policia
con la presentacién de la querella, que es lo que exige el precepto. Y mucho menos la simple
certificacion de haber iniciado alguna actividad en orden a la iniciacién del procedimiento penal,
tales como la solicitud de nombramiento de procurador de oficio™®. En este sentido se han pro-
nunciado los 6rganos judiciales al considerar que no se le puede conceder a la denuncia el valor
de querella ya que la denuncia simplemente pone en conocimiento de las autoridades los he-
chos no significando por si misma la iniciacion de un proceso penal, que es lo que exige el art.
86.2 LRJS.

En la LPL de 1990 establecié que el mantenimiento de la suspension del proceso laboral
estaba condicionado a que se aportara ate el 6rgano judicial laboral el documento acreditativo
de haber presentado la querella, no exigiendo que esta hubiese sido admitida, como establecia
el art. 514 anterior LEC y el art. 77.2 LPL 1980, al que se remitia. No obstante, hasta 1990, los
organos judiciales entendian que era suficiente con la presentacion de la querella para proceder
a la suspensién del proceso social. Fue el cambio terminolégico realizado en la norma procesal
de 1990 de “admision” por el de “presentacion” de la querella con la intencion de solucionar el
problema de la brevedad del plazo de ocho dias establecido en la LRJS, cuando en dicho plazo
no se admitia la querella.

Por otra parte, debemos plantearnos qué consecuencias juridicas se derivan si, en el plazo
de ocho dias establecido en la LRJS, la parte interesada no acredita que ha interpuesto la que-
rella, ¢puede el 6rgano judicial social entrar a valorar la veracidad o falsedad del documento o
la no iniciacién de un proceso penal supone reconocer la validez del documento? Parece evi-
dente, como ya hemos visto anteriormente, que la propia redaccién del art. 86.2 LRJS impide

% Debemos recordar que no es el 6rgano judicial penal el que decide la influencia del documento en el proceso laboral,
sino que es el 6rgano judicial laboral sobre el que recae esta competencia.

57 La querella debe formalizarse en la instancia y no el recurso. No obstante, la querella se puede promover antes o
al mismo tiempo que el proceso laboral, acreditandose durante el juicio y no en el plazo legal establecido de ocho
dias. El art. 264 LECrim establece que quien tenga “conocimiento de la perpetracion de algun delito de los que deben
perseguirse de oficio, debera denunciarlo al Ministerio Fiscal, al Tribunal competente o al Juez de instruccién o mu-
nicipal, o funcionario de policia, sin que se entienda obligado por esto a probar los hechos denunciados ni a formalizar
querella. El denunciador no contraera en ningun caso otra responsabilidad que la correspondiente a los delitos que
hubiese cometido por medio de la denuncia, o con su ocasion”. Sin embargo, es discutible que la querella sea la
Unica via, puesto que esta no es la Unica forma de poner en conocimiento del 6rgano judicial penal la notitia criminis,
ya que los érganos judiciales han considerado que se limita a exigir la mera denuncia para promover un pleito a
efectos de suspender el proceso social.

% VALLE MUNOZ, F. A., La prejudicialidad penal en el proceso de trabajo, cit.
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al érgano judicial social conocer una cuestion prejudicial penal®®. Ademas, el art. 86.3 LRJS,
que permite al 6rgano judicial social resolver las cuestiones no devolutivas, establece el meca-
nismo del recurso de revision disponiendo que “si cualquier otra cuestion prejudicial penal diera
lugar a sentencia absolutoria por inexistencia del hecho o por no haber participado el sujeto en
el mismo, quedara abierta contra la sentencia dictada por el juez o sala de lo social la via de la
revision regulada en la Ley de Enjuiciamiento Civil™°,

Consecuentemente, no promover la accién penal pone fin a la suspension del proceso laboral
y la sentencia final incluird el documento tachado de falso. Trascurrido el plazo de ocho dias y
tras no acreditar la presentacion de la querella, debera alzar de oficio la suspension, continuando
los tramites posteriores y valorando el 6rgano judicial, de manera libre, la posible falsedad hecha
valer en su vertiente no penal®'.

No acreditar haber interpuesto la querella supone, por una parte, impedir la suspensién del
proceso social y, por otra, que el érgano judicial de lo Social valore racionalmente la debilidad
o carencia de fundamento de la falsa imputacién, pudiendo resolver solo a efectos prejudiciales
la falsedad documental alegada, sin que la falta de interposicién de querella le quite de esta
funcion prejudicial, puesto que tal falta solo imposibilita la suspension del proceso social.
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NORMAS PARA LA PUBLICACION DE ORIGINALES

Documentacion Laboral es una revista especializada en el ambito cientifico del Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, dirigida a publicar los trabajos e investigaciones ela-
borados por expertos en el ambito juridico laboral, constituyendo un canal que propicie la
difusién de los estudios de los socios de la Asociacion Espafola de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, sin perjuicio de quedar abierta a la publicacién de ensayos de es-
pecialistas en la materia no vinculados a la Asociacion.

Los articulos publicados en esta revista son sometidos a un sistema de arbitraje externo,
consistente en el sometimiento de los originales a dos informes de lectura externos, en ré-
gimen de doble ciego, a tenor de los cuales el Consejo de Redaccién de la Revista selec-
cionara los trabajos idéneos que publicar conforme a criterios objetivos de calidad,
actualidad, profundidad y oportunidad editorial. El autor sera debidamente informado con
la antelacion suficiente de la aceptacion del trabajo, segun los resultados de las dos lecturas
y con la indicacion de las posibles modificaciones necesarias, o de su rechazo. Para ello
es imprescindible que, junto con el estudio, se adjunten los datos de identificacion del autor,
incluyendo la mencién de la institucion a la que pertenece y su rango académico o profe-
sional, asi como su direccién de correo electronico.

Los trabajos deberan ser originales, inéditos y no deben haber sido presentados para la
aprobacion en otra revista, libro o cualquier otra forma de edicion publica. El autor asume
bajo su responsabilidad la originalidad de su contribucion, exonerando a Documentacién
Laboral de cuantas reclamaciones se pudieran generar por contravencion de la normativa
vigente sobre propiedad intelectual. La inobservancia de cualquiera de las tres condiciones
sefaladas libera a Documentacion Laboral de cuantos compromisos de publicacion hubiera
contraido con anterioridad al conocimiento de tales incumplimientos. La Revista igualmente
no se hace responsable de las ideas u opiniones vertidas por los autores en sus trabajos.
La publicacién de las contribuciones remitidas supone la cesién a Documentacién Laboral
de los derechos de explotacion por parte de su autor, lo cual incluye, expresamente, el de-
recho de reproduccidn, distribucion y comunicacién publica de la obra. Los trabajos deberan
enviarse a aedtss@aedtss.com.

Doc. Labor., num. 127-Aio 2022-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. Normas de publicacion, pags. 198 a 199



DL Normas de publicacion 199

Notas de edicion

Para los estudios se aconseja una extension no superior a 50.000 caracteres. Las colabo-
raciones se realizaran en interlineado simple, en cuerpo 12 p. el texto principal y en cuerpo
10 p. las notas a pie de pagina. En todas las colaboraciones se debera incluir el titulo del
trabajo (también en inglés), la autoria, el sumario (utilizando siempre nimeros arabigos,
nunca romanos ni letras, no superando el triple apartado, p. e. 2.4.1, con el titulo de los
apartados reflejando literalmente, con plena coincidencia, el indice del trabajo, sin punto al
final de cada titulo de apartado; en tipografia Times New Roman 12 p.) y un resumen de
no mas de 15 lineas (10 p.) referido al contenido esencial del articulo, asi como una relacion
de palabras clave. Tanto el resumen como las palabras clave deberéan ir igualmente en in-
glés (abstracty key words, respectivamente).

Los libros se citaran: apellidos completos e inicial del nombre (en mayusculas), titulo de la
obra (en cursiva), volumen o tomo, editorial, lugar y afio de publicacion y nUmero de pagi-
nas. Los capitulos de libros se citaran: apellidos completos e inicial del nombre (en mayuUs-
culas), titulo del capitulo (entre comillas), el titulo de la obra (en cursiva), volumen o tomo,
editorial, lugar y afio de publicacion y numero de paginas. Los articulos se citaran: apellidos
completos e inicial del nombre (en mayusculas), titulo del articulo (entre comillas), nombre
de la revista (en cursiva), numero de la revista, fecha y paginas. Las normas se citaran de
la siguiente manera: RD Legislativo 1/1995, de 24 de marzo (BOE de 29 de marzo), por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Las citas de
jurisprudencia se llevaran a cabo mediante la aportacion de datos objetivos de caracter ge-
neral que permitan su localizacion (Tribunal, sala, fecha y nUmero de recurso o procedi-
miento). Las referencias bibliograficas dentro de una misma nota se ordenaran
alfabéticamente por el apellido del autor. Todas las referencias bibliogréaficas se incluiran
bajo el epigrafe “Bibliografia citada” al final de cada articulo.

Ejemplos:

VV.AA., La Responsabilidad civil por dafios en las relaciones laborales, Ediciones Cinca,
Madrid, 2013.

GARCIA QUINONES, J. C., “Movilidad funcional, movilidad geogréfica y modificacion sus-
tancial de condiciones de trabajo”, en LAHERA FORTEZA, J. (coord.), Reforma Laboral
2012: preguntas y respuestas, Ediciones Cinca, Madrid, 2012, pp. 13-52.

CRUZ VILLALON, J., “El trabajo autonomo econémicamente dependiente en Espafia.
Breve valoracion de su impacto tras algunos afios de aplicacioén”, Documentacion La-
boral, n.° 98, 2013, pp. 19-36.

Doc. Labor., num. 127-Afio 2022-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. Normas de publicacién, pags. 198 a 199



OTRAS PUBLICACIONES DE EDICIONES CINCA Acceso digital coleccion:
COLECCION BIBLIOTECA CIENCIAS SOCIALES

OBSERVATORIO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

Politicas de empleo, trabajo a distancia y derechos digitales
Autores: VV.AA.

524 péginas / ISBN: 978-84-18433-45-0/ 40 € IVA incluido

ESTADO DE BIENESTAR
Autor: Rafael Calvo Ortega
208 péginas / ISBN: 978-84-16668-84-7 / 20 € IVA incluido

PODER DE DIRECCION Y ESTRUCTURAS EMPRESARIALES COMPLEJAS
Direccién y Coordinacién: J. Eduardo Lépez Ahumada y Remedios Menéndez Calvo
414 paginas / ISBN: 978-84-16668-51-9 / 22 € IVA incluido

LAS REESTRUCTURACIONES EMPRESARIALES: UN ANALISIS TRANSVERSAL Y APLICADO
Coordinacion: Ricardo Escudero Rodriguez
500 péginas / ISBN: 978-84-16668-03-8 / 25 € IVA incluido

GESTION DE LA CULTURA Y GESTION DE LA VIDA

Valoracién y propuestas de empleo ecorresponsable desde la ecologia profunda.
Direccién y Coordinacion: Lina Gavira Alvarez

312 péaginas / ISBN: 978-84-15305-98-9 / 20 € IVA incluido

TRABAJO, CUIDADOS, TIEMPO LIBRE Y RELACIONES DE GENERO EN LA SOCIEDAD ESPANOLA
Direccién y Coordinacién: Carlos Prieto
318 péaginas / ISBN: 978-84-15305-90-3 / 20 € IVA incluido

LA TRANSNACIONALIZACION DE LAS RELACIONES LABORALES
Experiencias de gestion en las empresas multinacionales espafiolas
Director: Wilfredo Sanguineti Raymond

212 péaginas / ISBN: 978-84-15305-82-8 / 19 € IVA incluido

LA DIMENSION LABORAL DE LA INTERNACIONALIZACION DE LA EMPRESA ESPANOLA

Una vision de conjunto de los instrumentos de gestién laboral transnacionales de las
multinacionales espafiolas.

Director: Wilfredo Sanguineti Raymond

270 péginas / ISBN: 978-84-15305-69-9 / 20 € IVA incluido

CAMBIOS EN LAS CARACTERISTICAS DE LOS INMIGRANTES DURANTE LA CRISIS ECONOMICA
Director: Lorenzo Navarrete Moreno
178 paginas. / ISBN: 978-84-15305-59-0/ 18 € IVA incluido

OBSERVATORIO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

Revisién e inaplicacién de los salarios en la negociacion colectiva: efectos derivados
de la crisis econémica

Coordinacién: J. Eduardo Lépez Ahumada

152 paginas / ISBN: 978-84-15305-46-0/ 18 € IVA incluido

OBSERVATORIO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

La negociacion en materia de planes de igualdad: estudio analitico
Coordinador: Carlos L. Alfonso Mellado

400 paginas / ISBN: 978-84-15305-52-1 / 25 € IVA incluido

OBSERVATORIO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

Los espacios de la negociacion colectiva tras las reformas laborales de 2010, 2011 y 2012
Coordinacion: Wilfredo Sanguineti Raymond

176 péginas / ISBN: 978-84-15305-39-2 / 18 € IVA incluido

PROTECCION SOCIAL Y COMUNIDADES AUTONOMAS

Cétedra Cantabria 2011

Coordinacion: Lourdes Lopez Cumbre

248 paginas / ISBN: 978-84-15305-21-7 / 22 € IVA incluido



Acceso digital coleccion:

COLECCION ESTUDIOS LABORALES

EL DERECHO DEL TRABAJO POSTPANDEMIA Y EL MODELO DE PROTECCION
LABORAL DEL FUTURO

Autores: VV.AA.; Director: J. Eduardo Lépez Ahumada

226 paginas / ISBN: 978-84-18433-54-2 / 30 € IVA incluido

SEGURIDAD SOCIAL E INTERVENCIGN PUBLICA EN AMERICA LATINA
Autores: VV.AA.; Director y Coordinacion: J. Eduardo Lépez Ahumada
142 péginas / ISBN: 978-84-18433-51-1 / 20 € IVA incluido

LECTURAS SOBRE EL DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA LABORAL, 4.% ed.
Autor: Javier Géarate Castro
248 paginas / ISBN: 978-84-18433-50-4 / 30 € IVA incluido

NEGOCIACION COLECTIVA'Y ECONOMIA DE PLATAFORMAS

Una herramienta tradicional para nueves modelos de negocio
Autores: VV.AA.

294 paginas / ISBN: 978-84-18433-44-3 / 35 € IVA incluido

EL MODELO DE RESPONSABILIDAD LABORAL EN LOS GRUPOS DE EMPRESAS:
UNA ANATOMIA CRITICA

Premio Tesis Doctoral AEDTSS 2021

Autor: Oriol Cremades Chueca

366 paginas / ISBN: 978-84-18433-14-6 / 42 € IVA incluido

LA PROTECCION POR DESEMPLEO EN EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA
Especial atencion a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia

Autor: José Manuel Pazé Argibay

206 péaginas / ISBN: 978-84-18433-09-2 / 20 € IVA incluido

LA FORMACION CONTINUA DE LOS TRABAJADORES

Premio Tesis Doctoral AEDTSS 2020

Autor: Oscar Requena Montes

242 paginas / ISBN: 978-84-18433-00-9 / 25 € IVA incluido

PROCEDIMIENTOS ESPECIALES DE LA OIT:

REFLEXIONES Y PROPUESTAS EN EL CONTEXTO DEL CENTENARIO
Autores: VV.AA.

Direccion y Coordinacién: Tatsiana Ushakova

202 paginas / ISBN: 978-84-16668-90-8 / 20 € IVA incluido

40 ANOS DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES
Autor: Rafael Calvo Ortega
172 péaginas / ISBN: 978-84-16668-91-5/ 20 € IVA incluido

LA TUTELA TRANSVERSAL DEL DERECHO A LA SALUD EN EL TRABAJO
Autor: J. Eduardo Lépez Ahumada
206 paginas / ISBN: 978-84-16668-87-8 / 20 € IVA incluido

IGUALDAD, NO DISCRIMINACIGN Y NEGOCIACION COLECTIVA
Autora: Ana Dominguez Morales
436 péaginas / ISBN: 978-84-16668-49-6 / 26 € IVA incluido

EL DERECHO DEL TRABAJO ESPANOL ANTE EL TRIBUNAL DE JUSTICIA: PROBLEMAS Y SOLUCIONES
Coordinacioén: José Maria Miranda Boto
656 paginas / ISBN: 978-84-16668-63-2 / 27 € IVA incluido

DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA: NUEVAS FORMAS DE TRABAJO Y ORGANIZACION EMPRESARIAL
XXVIII Congreso de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Autores: VV.AA.

382 péaginas / ISBN: 978-84-16668-55-7 / 25 € IVA incluido
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Acceso digital
COLECCION ESTUDIOS coleccion:

ESTUDIOS LABORALES

OSCAR REQUENA MONTES
(PREMIO AEDTSS 2020)

La formacion continua
de los trabajadores

La formacion continua

de los trabajadores ORIOL CREMADES CHUECA
(PREMIO AEDTSS 2021)

El modelo de responsabilidad laboral
en los grupos de empresas:
una anatomia critica

ALFONSO ESTEBAN MIGUEL
(PREMIO AEDTSS 2022)

El régimen juridico aplicable al personal
de las empresas publicas: entre el Derecho
Premio Tesis Doctoral AEDTSS 2020 del Trabajo y el Derecho Administrativo

8

ESTUDIOS LABORALES ESTUDIOS LABORALES

El modelo de responsabilidad laboral El régimen juridico aplicable al personal
en los grupos de empresas: de las empresas publicas: entre el Derecho
una anatomia critica del Trabajo y el Derecho Administrativo

Premio Tesis Doctoral AEDTSS 2021 Premio Tesis Doctoral AEDTSS 2022
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Documentacion
Laboral

Revista de la Asociacion Espaiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Ediciones Cinca

La garantia jurisdiccional de los derechos
laborales en un contexto socioecondmico
cambiante

COORDINACION Y PRESENTACION
Francisca M.? Ferrando Garcia
Alejandra Selma Penalva

La impugnacion judicial de las medidas de ajuste temporal de empleo
(suspension del contrato y reduccion de jornada),
Faustino Cavas Martinez

Interés legitimo y legitimacion procesal del sindicato mas alla del orden social
de la jurisdiccion,
Francisca M.? Ferrando Garcia

El procedimiento judicial para la impugnacion de la aportacion al tesoro publico
derivada de los despidos colectivos que afectan a personas trabajadoras
maduras,

Felipe Cegarra Cervantes

Trabajo a distancia y exceso de jornada: ;como demostrarlo en juicio?,
Alejandra Selma Penalva

Reclamacion judicial en materia de acceso, reversién y modificacion del trabajo
a distancia: especial referencia al ambito de aplicacion del procedimiento
previsto en el art. 138 bis LRJS,

M.? Monserrate Rodriguez Egio

La proposicion de la prueba digital y su impugnacion en el proceso laboral,
M. Galdana Pérez Morales

La perspectiva de género: qué estrategias en el lugar de trabajo y qué medidas
de proteccioén en el proceso de trabajo,
Elena Signorini y Maria Beatrice Pagani

La impugnacion judicial de los medios de solucion extrajudicial de conflictos,
José Enrique Ruiz Saura

La tutela multinivel de los derechos laborales: el Protocolo de reclamacion
colectiva ante el Comité Europeo de Derechos Sociales,
Domingo Andrés Sanchez Puerta

La prejudicialidad en el proceso laboral,
Antonio Megias-Bas
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