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PERFIL CIENTIFICO Y CALIDAD DE LA REVISTA

TEMAS LABORALES, Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, se configura como una publicacién cientifico-técnica
destinada al estudio y andlisis multidisciplinar de todos los aspectos relacionados con el mundo del trabajo, el sistema de
relaciones laborales y el &mbito de la proteccidn social que le resulta propio. Por este caracter estd destinada a cuantos
profesionales trabajan en el ambito de las ciencias sociales, en especial, el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, la
Economia del Trabajo, la Psicologia Social, la Sociologia del Trabajo y la Ciencia Politica.

Esta publicacion, que se compone de cuatro nimeros anuales con periodicidad trimestral mas un ndmero extraordinario
monogréfico, sélo editara trabajos de investigacion de caracter inédito y de manera exclusiva, caracter del que se habran de
responsabilizar sus autores.

ANVUR (Agencia Nacional italiana de Valoracion del sistema Universitario y de la Investigacion) tiene reconocido a Temas
Laborales como una revista cientifica clase A en el drea 12, ambito que corresponde a Derecho y Ciencia Juridica en su
conjunto.

TEMAS LABORALES se encuentra incluida también en la clasificacion bibliografica de las siguientes bases de datos y
organismos vinculados a la investigacion:
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ASOCIACION INTERNACIONAL DE REVISTAS DE DERECHO DEL TRABAJO (IALLJ)

TEMAS LABORALES, Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, es miembro de la Asociacion Internacional de Revistas
de Derecho del Trabajo (International Association of Labour Law Journals -IALLJ-) y mantiene acuerdos de colaboracién con
sus asociados, entre los que se encuentran las mas prestigiosas publicaciones cientificas especializadas: Analisis Laboral
(Pert), Arbeit und Recht (Alemania), Australian Journal of Labour Law (Australia), Bulletin de Droit Comparé du Travail et
de la Securité Sociale (Francia), Bulletin of Comparative Labour Relations (Bélgica), Canadian Labour & Employment Law
Journal (Canada), Comparative Labor Law & Policy Journal (Estados Unidos de América), Employees & Employers: Labour
Law and Social Security Review (Delavci in delodajalci-Eslovenia), Derecho de las Relaciones Laborales (Espafia), Diritti
Lavori Mercati (ltalia), Diritto delle Relazioni Industriali (ltalia), Europdische Zeitschrift flir Arbeitsrecht (EuZA-Alemania),
European Labour Law Journal (Bélgica), E-journal of International and Comparative Labour Studies (ltalia), Giornale di
Diritto del Lavoro (ltalia), Industrial Law Journal (Sudafrica), Industrial Law Journal (Reino Unido), International Journal of
Comparative Labour Law & Industrial Relations (Holanda), International Labour Review (OIT), Japan Labor Review (Japén),
Labour and Social Law (Bielorrusia), Labour Society and Law (Israel), Lavoro e Diritto (ltalia), Pecs Labour Law Journal
(Hungria), Revista de Derecho Social (Espafia), Revue de Droit du Travail (Francia), Rivista Giuridica del Lavoro e della
Previdenza Sociale (ltalia), Russian Yearbook of Labour Law (Rusia), Studia z Zakresu Prawa Pracy i Polityki Spotecznej
(Polonia) y Zeitschrift fiir ausléndisches und internationales Arbeits-und Sozialrecht (Alemania).

Mas informacion sobre su objeto y actividades, en http://www.labourlawjournals.com

HISTORICO Y HEMEROTECA DE LA REVISTA

Los contenidos del fondo de la Revista TEMAS LABORALES pueden ser consultados, tanto por autor, titulo,
tipo de articulo, materia o numero de edicion, en la base de datos creada al efecto y disponible en la web del
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, en la seccion especifica dedicada a la Revista “Temas Laborales”:
https://www.lajunta.es/carl

FICHA TECNICA Y NORMAS SOBRE REMISION DE ORIGINALES

Laremisién de los trabajos se efectuara por correo electrénico a los miembros de Direccion de la Revista, siempre debidamente
identificados y en archivos de texto que permitan su procesamiento, a alguna de las siguientes cuentas: jesuscruz@us.es y/o
sderio@upo.es. De su recepcion se acusara recibo por el mismo medio en el plazo maximo una semana.

De acuerdo con el formato que caracteriza a esta publicacién -que puede consultarse en detalle en el espacio web indicado-,
los textos originales se remitiran elaborados con letra tipo Times New Roman, tamafio 12 -a excepcion del titulo e indice y
notas al pie, que iran a 14 y 10, respectivamente-, interlineado sencillo y margenes de 2,5 cm. La presentacion se habra de
ajustar ademas a las siguientes reglas de estilo:




1. ENCABEZAMIENTO

Titulo, todo en mayuscula, negrita, alineado a derecha.

Nombre y apellidos, en mayuscula, sin negrita, alineado a derecha.

Categoria profesional, con referencia al cuerpo y area de conocimiento, con iniciales en mayuscula, cursiva y alineado a derecha.
Universidad o centro de destino, sin negrita y alineado a derecha.

2. EXTRACTO Y PALABRAS CLAVE

En un recuadro que no debera exceder de una pégina junto con el encabezamiento anterior, teniendo en cuenta que debera duplicarse con
su traduccion al inglés, el autor reflejara en un extracto (abstract) las valoraciones, tesis o conclusiones basicas del trabajo, procurando evitar
hacer un resumen del mismo que el lector pueda deducir de la lectura del indice. Junto a éste se incorporaran las palabras clave (key words)
que se estimen indicativas de su contenido hasta un maximo de cinco, separadas por punto y coma.

3. INDICE

Comenzando pagina nueva se elaborara un indice general del estudio, utilizando siempre nimeros arabigos, nunca romanos ni letras, no
superando el triple apartado (p.e.: 2.4.3.).

4. TITULOS DE LOS APARTADOS

El titulo de cada apartado reflejara literalmente, con plena coincidencia, lo expresando en el indice general del trabajo expresado al inicio.
Su formato respondera a los siguientes caracteres adicionales: negrita y mayuscula los primeros apartados (1.); mintscula los subapartados
(1.1.); minuscula y cursiva en su tercera division (1.1.1.). En todos los casos sin punto final.

5. TEXTO

Siempre a un espacio y sin sangrado de lineas. Se procurara evitar remarcar el texto con comillas, mayusculas, negritas, subrayados o
cursivas, si bien, las palabras extranjeras podran resaltarse mediante este Ultimo recurso.

Los acrénimos y abreviaturas de leyes y términos juridicos universales podran emplearse sin desarrollo explicativo con caracter general, en
otro caso debera ir precedida de una exposicion en su primer uso a través de paréntesis.

Las referencias a proyectos de investigacion se pondran incorporar en la primera pagina si no se excede la extension reservada al contenido
obligatorio de la misma mediante nota a pie de pagina con marca asterisco (*).

6. NOTAS

Las notas, que se utilizaran para incluir texto adicional, podran confeccionarse opcionalmente a pie de pagina o con el sistema Harvard
(autor, afio de edicion, pagina). Sélo en el este Ultimo caso se incorporara un listado bibliografico al final del estudio.

En el caso de optar por la nota a pie se identificara debidamente al autor y la obra citada. Para la identificacién del autor se utilizaran, en este
orden, los dos apellidos (solo la inicial en mayuscula) y la inicial del nombre. Para la identificacién de la obra se tendra que en cuenta que
los titulos de las monografias se escribiran en cursiva, figurando a continuacion la editorial, lugar y afio.

Los titulos de los articulos y de las participaciones en obras colectivas se escribiran entrecomillados, tras éste, en cursiva, se indicara la
revista o el libro de que se trate, asi como el de su coordinador o director, entre paréntesis, en el segundo caso. En el caso de revistas,
pudiéndose citar mediante su titulo completo solo la primera vez, se indicara a continuacioén el nimero o tomo de orden y afio separados
por barra (/), asi como el nimero de la primera y Ultima pagina, si la referencia es a su conjunto, o la pagina concreta en otro caso, con las
abreviaturas p. y pp. La cita completa de las obras sélo se realizara la primera vez. Para las siguientes bastara con citar el nombre del autor
seguido de una version abreviada del titulo y del acrénimo “op. cit.”, si tiene mas de una obra.

Ejemplos:

- Cruz Villalén, J., “Impacto de las reformas laborales sobre la negociacion colectiva”, TEMAS LABORALES 120/2013, pp.13-32. También,
Cruz Villalén, J., “Impacto...”, op. cit., TL 120/2013, p.23.

- De Soto Rioja, S., “Los sujetos de la negociacion colectiva. En especial, tras las reformas operadas durante 2007”, en AA.VV., Cuestiones
probleméticas de la negociacioén colectiva (S. de Soto, Coord.), Monografias de Temas Laborales 42, Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales, Sevilla, 2009.

7. EXTENSION

Con las reglas de formato expuestas se procurara no superar las 25 paginas de extension con un minimo de 10, en el caso de los estudios
de doctrina.

8. CORRECCION DE PRUEBAS

Los originales seran revisados para su adaptacion a las reglas de estilo. Las modificaciones que el autor desee realizar con posterioridad
a la remisién del documento deberan llevarse a cabo a través de Direccion mediante indicacion precisa de las mismas, salvo que sean de
tal entidad que requieran de una nueva maquetacion pudiendo iniciarse en tal caso un nuevo proceso de evaluacion. Salvo circunstancias
excepcionales los autores no haran correccion de pruebas.

9. PROCEDIMIENTO DE EVALUACION

Los trabajos, previo informe externo de evaluacion, seran elevados al Consejo de Redaccion a efectos de decidir sobre su admision, segun
criterios objetivos de calidad, actualidad, profundidad y oportunidad editorial. De su resultado, en un plazo maximo de 45 dias, se dara
traslado inmediato al autor.

Con el fin de garantizar la objetividad e independencia de las evaluaciones, el proceso de evaluacion de originales se desarrollara de forma
anénima. Por consiguiente, la revista no facilitara a los autores la identidad de los evaluadores seleccionados ni tampoco facilitara a estos
Ultimos la identidad de los autores. El informe de evaluacion har referencia al caracter favorable o desfavorable de la evaluacion sobre la
base de la calificacion que obtenga en relacion a los siguientes items. El informe podra incluir observaciones y/o recomendaciones para la
mejora del mismo.

10. CESION DE DERECHOS

Mediante el envio de originales, siempre que sean aceptados para su publicacién, se considerara que el autor esta cediendo sus derechos
y autorizando al Consejo Andaluz de Relaciones Laborales a dar la maxima difusion a su contenido, en cualquier formato, incluida la
publicacion a través de su hemeroteca.

COMPROMISO ETICO DE TEMAS LABORALES

TEMAS LABORALES, Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, se compromete a velar por el cumplimiento de los principios éticos
y deontoldgicos que han de marcar todas las fases de un proceso editorial que tiene por objeto la difusion del conocimiento cientifico con
el méximo rigor.

Los 6rganos ejecutivos de la Revista, Consejo de Redaccion y Direccion, ratifican y hacen propio el contenido de referentes nacionales e
internacionales como: la Guia de buenas précticas de las publicaciones periddicas y unitarias, elaborada por la Agencia Estatal Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas (CSIC, 2016), el Cédigo de conducta para editores de revistas (COPE, 2011, 2019), la Guia Etica
para revisores pares (COPE, 2018) y el Libro Blanco sobre la promocion de la integridad en las publicaciones de revistas cientificas (CSE,

021

El detalle y desarrollo de estos compromisos, dirigidos tanto a autores como a revisores, se encuentra disponible en la web oficial de la
Revista: https://www.lajunta.es/carl
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EL AMBITO SUBJETIVO DE LA LEY 2/2023, DE PROTECCION DEL
INFORMANTE, Y SUS IMPLICACIONES PARA LAS PERSONAS
TRABAJADORAS Y EMPLEADORAS

SALVADOR DEL REY GUANTER
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Esade Law School

RESUMEN Palabras clave: Persona informante; persona relacionada con la
informante; persona afectada; sujeto sometido al régimen
sancionador; sujeto Responsable del Sistema interno

Uno de los aspectos mas trascedentes y a la vez mas complejos en la Ley 2/2023, de proteccion
de la persona informante, es la delimitacion de su &mbito subjetivo, en tanto que el entendimiento
de la acentuada pluralidad de personas fisicas y juridicas incluidas en la misma sera fundamental
para la mejor comprension de sus distintos contenidos y su correcta aplicacion. Desde luego,
la finalidad esencial de aquella ley es la tutela de las personas que usen las distintas vias de
comunicacion para informar sobre la comision de infracciones, y de ahi que debamos identificar
quienes se entienden como tales a efectos de que puedan recibir su plena proteccion, entre las que
ocupa un lugar destacado la persona trabajadora por cuenta ajena. Sin embargo, esta proteccion
es mds extensa subjetivamente, en tanto que se va a aplicar, en distintas formas, tanto a las
personas que estén relacionadas con la informante como incluso a las presuntamente infractoras
— destacadamente las empleadoras de las informantes, las cuales ostentan una serie de derechos
como el de la presuncion de inocencia. A las anteriores personas se unen en nuestro analisis tanto
los sujetos que, por ejercer represalias, se someten al régimen sancionador de la ley, como las
personas organos privados y publicos que han de establecer y responsabilizarse de los canales
internos y externos de comunicacion de infracciones.

ABSTRACT Keywords: Reporting person, facilitator and third party connected
to reporting person; person concerned, person subject to
penalties; person Responsible for the internal System

One of the most important and at the same time most complex aspects of 2/2023 Act, on
the protection of the reporting person, is the delimitation of its subjective scope, since the
understanding of the accentuated plurality of the persons included in the it will be essential for a
better interpretation of its different contents and its correct application. Of course, the essential
purpose of that law is the protection of persons who use the different channels of communication
to report on the commission of infractions, and hence our purpose of understating who legally
are those reporting persons, among which workers and civil servants play a prominent role.
However; this protection is more extensive, since it will be applied, in different ways, both to
the persons who are related or connected to the informant and to those referred to as offenders
notably the employers of the informants, persons concerned who hold a series of rights, such as
the presumption of innocence. In addition, included in our analysis are those subjects that, for
exercising retaliations against informants, may be sanctioned according to the Act, as well as
private and public persons and bodies that must develop and take responsibility for the internal
and external channels of communication of infractions regulated by that Act.
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1. INTRODUCCION

Segun nos indica el art. 1 de la Ley 2/2023 de 25 de febrero, reguladora de
la proteccion de las personas que informen sobre infracciones normativas y de
lucha contra el fraude!, la finalidad principal de la ley es otorgar proteccion frente
a posibles “represalias” a la denominada “persona informante” que se contempla
en su art. 3 bajo el titulo de “ambito personal”, considerando como tal a la persona
fisica que comunique a través de los procedimientos previstos en la ley algunas de
las infracciones a las que se refiere el ambito material de la misma identificados en
su art. 2.

De ahi que sea trascendental determinar quién pueda ser tal persona informante,
sobre todo considerando que, como demuestra la experiencia comparada, ese
sujeto es en la inmensa mayoria de los casos una persona que presta servicios
para la “persona afectada” por aquella comunicacion de infracciones, y mas
concretamente, un trabajador por cuenta ajena en el sentido del art. 1.1 del Estatuto
de los Trabajadores?.

' BOE de 21 de febrero de 2023. Esta ley traspone, con retraso que ha sido regla general en
la mayoria de los paises de la UE, la Directiva 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de octubre de 2017 relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones
del Derecho de la Union. Una vision general de los aspectos fundamentales de la ley desde una
perspectiva esencialmente laboral, en Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, M. y Del Rey Guanter,
S., “Whistleblowing y contrato de trabajo: la trascendencia laboral de la ley 2/2023 reguladora
de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones y delitos”, Revista Espariola de
Derecho del Trabajo, n° 264/2023, pgs. 131 ss. También, para un analisis general, Puebla Pinilla,
A., “Ley 2/2023, de Proteccion de los informantes. Problemas aplicativos desde una perspectiva
laboral”, LABOS 4/2023, pgs. 32 ss.

2 Para un analisis comparado del ambito personal de las normas sobre whistleblowing, y en
especial las basadas en la Directiva, Abazi, V., “The European Union Whistleblower Directive: A
<Game Changer> for Whistleblowing Protection”, Industrial Law Journal, 49/2020; R. Calland y
G. Dehn, Whistleblowing around the World: Law, Culture and Practice, ODAC, Cape Town, 2004;
Brown, A.J., “Towards <Ideal> Whistleblowing legislation? Some Lessons from Recent Australian
Experience”, E-Journal of International and Comparative Law, 2-3/2013; Feinstein, S. y Devine,
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Sin embargo, el ambito subjetivo de la ley 2/2023 es acentuadamente mas
amplio que el “personal” que delimita su art. 3°.

Por lo pronto, y a pesar de no estar incluido en ese precepto, también reviste
una enorme trascendencia la determinacion de quién pueda ser esta persona
“afectada”, cuya preservacion de sus derechos también se considera expresamente
por ley como una prioridad. A efectos del contrato de trabajo, esa persona afectada
por la comunicacion de infracciones sera en la mayoria de los casos la empleadora
y/o un directivo de la misma, lo cual sera enormemente significativo en diversos
planos de ese contrato, como por ejemplo que todo trato desfavorable que imponga
a la persona informante en sus condiciones de trabajo en los dos afios siguientes a
la comunicacion de la infraccion va a tener una fuerte presuncion de ser calificada
de represalia —art. 36.4- .

No obstante, junto a este binomio principal de persona informante-persona
afectada, existen otros sujetos que, principalmente por su relacion con una de ellas,
tienen relevancia acentuada para la ley.

Asi, junto a la persona informante, hay otras personas tales como
“facilitadores”, asesores, representantes legales de los trabajadores, e incluso
familiares o “compafieros de trabajos”, que van a requerir en determinados
supuestos de la proteccion de la ley.

De la misma forma, hay que tener en cuenta que la proteccion que la ley
dispensa respecto a las represalias que puedan ejercerse sobre esas personas
informantes o relacionadas con las mismas abarca no sélo a las que puedan
provenir de las personas afectadas, sino incluso a las de otras relacionadas con

T., Are Whistleblowing Laws Working: A Global Study of Whistleblower Protection Litigation, IBA,
London, 2021; Latimer, P. y Brown, A.J., “Whistleblowing Laws: International Best Practice”,
UNSW Law Journal, 31-3/2008; Lewis, J. et alt. Whistleblowing: Law and Practice, Oxford,
Oxford University Press, 2022 (4* edicion); Pizzuti, P., Whistleblowing e Rapporto di Lavoro, G.
Giappichelli Editore, Torino, 2019; y Yurttaiil, H., Whistleblower Protection by the Council of
Europe, the European Cart of Human Rights and the European Union: An Emerging Consensus,
Springer, New York, 2021.

3 Hay que tener en cuenta que en la conceptuacion del ambito personal de las normas, y
en relacion a las calificadas de “genéricas”, como es el caso de la ley 2/2023, dicho ambito se
delimita como las personas a las cuales tales normas se refieren o a las que le son de aplicacion.
Es este sentido mas amplio al que nos referimos en este trabajo como ambito subjetivo, que
consiguientemente sobrepasa el “ambito personal” del art. 3 de aquella ley, que s6lo comprende,
como veremos, a la persona informante y a las relacionadas con la misma. Al respecto de este
concepto amplio, definiendo el ambito personal de las normas como “conjunto de las personas para
las cuales realiza su funcion prescriptiva una norma o un cuerpo de normas determinado”, Capella,
J.R Elementos de Analisis Juridico, Trotta, Madrid, 1999, pgs. 84 ss. No obstante, en el prologo de
la ley también se va a hacer referencia al término “ambito subjetivo”, aunque de forma restrictiva a
como utilizaremos esta expresion en este trabajo en cuanto referido exclusivamente al art. 3: “Junto
a la descripcion del ambito objetivo de aplicacion, precisa la ley el ambito subjetivo, esto es, las
personas que estan protegidas frente a posibles represalias”.
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éstas y que estén en posicion de infringir un trato desfavorable o dafio a esas
personas, las cuales estaran sometidas como responsables de esas represalias al
régimen sancionador de la ley.

Existen adicionalmente otras personas que tiene un papel especifico y
significativo en la ley, que por tanto entran dentro del ambito subjetivo de la
misma en la conceptuacion extensiva de este término que hemos adoptado, y
con consecuencias en las relaciones laborales notables. Es el caso de la persona
denominada “Responsable del Sistema interno”, que en el caso del sector privado
sera un directivo de la entidad que ha de establecer el canal interno de comunicacion
de las infracciones y que plantea especiales problemas respecto a su régimen
disciplinario.

De la misma forma, la ley se refiere a los sujetos, tanto del sector publico
como privado, encargados de establecer ese sistema interno de comunicacion, asi
como a la autoridad publica que, a nivel tanto estatal — la denominada Autoridad
Publica de Proteccion del Informante o AAI - como autonémico, serd la responsable
de establecer y gestionar el denominado canal externo de comunicacion de
infracciones.

En fin, en el ambito del tercer canal de comunicacién que contempla la ley,
el de la denominada “revelacion publica”, aunque exento de los procedimientos
formales propios del canal interno y externo, pueden existir unas personas
indirectamente afectadas por la ley, que son los profesionales de la prensa a los
cuales pueden acudir las personas informantes en el ejercicio de la libertad de
informacioén y sin necesidad de acudir previamente al canal interno o externo. La
pregunta que nos haremos serd si, mas alla de la proteccion que la ley dispensa a las
personas informantes que revelan publicamente infracciones, esos profesionales
reciben algun tipo de tutela de esa norma por ser portavoces de tales revelaciones
en sus respectivos medios de comunicacion.

Por consiguiente, el objetivo del presente trabajo es realizar un analisis no
solo del ambito personal de la ley en sentido estricto que se recoge en su art. 3, sino
de los otros sujetos principales que pueden ser implicados directa o indirectamente
por la comunicacion de infraccion realizada por la persona informante, en tanto
que solo una comprension general de ese ambito subjetivo extensamente entendido
nos pueda dar una mejor idea de todas las consecuencias y efectos que tiene la
comunicacion inicial de esa persona informante sobre presuntas infracciones
cometidas por la persona afectada. Aunque nuestra perspectiva al analizar ese
ambito subjetivo va a ser preferentemente la determinada por la relacion laboral,
muchos aspectos de nuestro analisis van a ser susceptibles de aplicacion a cualquier
otro tipo de relacion juridica que pueda unir a la persona informante con la persona
afectada.

No obstante esta pluralidad de sujetos relevantes en la ley 2/2023 que
vamos a estudiar, ello no debe ocultarnos que la persona protagonista esencial
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en la misma es la informante, en tanto que su claro y prioritario objetivo es la
consolidacion su estatus juridico protegido que nos sefiala su art.1 en consonancia
con el art. 1 de la Directiva, expresion, segin se indica el preambulo de la ley “(d)
el compromiso colectivo con el buen funcionamiento de las instituciones publicas
y privadas”, y de la necesidad de “asentar en la sociedad la conciencia de que debe
perseguirse a quienes quebrantan la ley y que no deben consentirse ni silenciarse
los incumplimientos”, siendo esta colaboracion ciudadana en la denuncia de
ilegalidades cometidas por entes publicos y privados “un elemento clave en nuestro
Estado de Derecho”.

2. LADELIMITACION DEL AMBITO PERSONAL EN EL ARTICULO
3 DE LA LEY 2/2023: PERSONA “INFORMANTE” Y PERSONAS
RELACIONADAS

El 4mbito personal de la ley, tal como definido en su art. 3, hay que entenderlo
referido en primer lugar a lo que en ella se califica como persona “informante™,
que ya hemos indicado que es aquella persona fisica que comunica a través de los
procedimientos previstos en la ley algunas de las infracciones a las que se refiere el
ambito material de la misma identificado en su art. 2.

No obstante, el art.3 se caracteriza por extender su proteccion mas alla de la
persona informante en si, en cuanto incluye a personas que han podido relacionarse
con la misma, de forma que a ellas se les tutele respecto a lo que la Directiva va a
caracterizar como represalias “indirectas’.

Antes de analizar més en detalle a ese conjunto de personas incluidas en el
art.3, hay tres elementos delimitadores de la persona informante en la definicion
que hemos indicado que merece la pena subrayar.

El primero es que para que la persona informante sea tal en el sentido de
la ley, existe una condicidn inicial, que es que tal informacidon se comunique “a
través de los procedimientos” previstos en ella. Aunque tales procedimientos por

4 Laley hace una opcion terminoldgica del sujeto activo de la comunicacion denominandolo
“informante”, y no “denunciante”, como hace la Directiva 2019/1937, opcién basada en la confusion
que podria originarse si por este tlltimo se entendiera el sujeto que realiza formalmente una denuncia
administrativa (art. 62.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas) o judicial (art. 25.9 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal). En las definiciones contenidas en el art. 5 de la Directiva se entiende como denunciante
a “una persona fisica que comunica o revela piblicamente informacion sobre infracciones obtenida
en el contexto de sus actividades laborales”.

5 En efecto, nos dice la Directiva en su Considerando 36 que “los Estados miembros deben
garantizar que la necesidad de proteccion se determine atendiendo a todas las circunstancias
pertinentes y no solo a la naturaleza de la relacion, para amparar al conjunto de personas vinculadas
a la organizacion, en sentido amplio, en la que se haya cometido la infraccion”.
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lo que se refiere al canal interno y al canal externo de comunicacion son flexibles
—mas el de la via interna que el de la externa-, no por ello dejan de establecer una
delimitacion formal fuera de la cual no acttia la proteccion de la ley®. Lo cual no
quiere decir que esta posible exclusion de la ley 2/2023 debido a incumplimientos
procedimentales equivalga a la desproteccion del informante, en tanto que ain
puede estar amparado por otras normas — por ejemplo, la ley 10/2022, de 12 de
junio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién -, y desde luego,
por la libertad de informacion constitucionalmente protegida en el art. 20.1 d) CE.

El segundo elemento de delimitacion al que se refiere el art. 3 es que lo
informado ha de constituir infracciones susceptibles de ser incluidas dentro del
ambito material de la ley tal como establecidas en su art. 2. De nuevo, estamos
ante un ambito material sumamente amplio, especialmente por la opcidon de la
ley de incluir no solo “cualesquiera acciones u omisiones que puedan constituir
infracciones del Derecho de la Unién Europea” sino también, y sobre todo,
las “acciones u omisiones que puedan ser constitutivas de infraccion penal o
administrativa grave o muy grave...”. Esto tltimo, no es necesario insistir en ello,
dota a la ley de una extension muy notable, lo cual hace que la asuncion del estatus
de “persona informante” sea a su vez de una muy significativa amplitud.

No obstante, ya debemos también sefialar que esa amplitud material conoce
también importantes limites, y muy especialmente que no esta incluyendo cualquier
tipo de “irregularidad” — término este frecuente en los actuales canales internos de
muchas empresas -’, de forma que se han de considerar como excluidas de la tutela
de la ley las informaciones respecto a lo que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos denomina “practicas reprensibles” o “censurables™, pero no ilegales, o lo
que la propia ley denomina en su art. 35.2 b) como “conflictos interpersonales”. De
esta manera, la persona trabajadora que informe por los canales interno o externo
sobre este tipo de irregularidades o conflictos, o que haga revelaciones publicas al
respecto, tampoco tendria el estatus de persona informante a los efectos de la ley’.

¢ La tercera via prevista en la ley consistente en la revelacion publica, a diferencia de las
vias interna y externa, no tiene un procedimiento reglado en si, aunque ha de cumplir una serie de
condiciones establecidas en el art. 28.1; al respecto, Del Rey Guanter, S., ”La relacion entre las
vias de comunicacion de las infracciones en la ley 2/2023 de proteccion del informante desde la
perspectiva de la persona trabajadora y su empleadora®, uslabor, 2/2023, pgs. 8 ss.

7 A su vez consecuencia de la utilizacion de este término o el de “incumplimientos”, en
general, utilizados en normas de calidad tales como la Norma ISO 19600, sobre directrices para
implantar, evaluar, mantener y mejorar un sistema de gestion de compliance, la Norma SA
8000, en el ambito del compliance laboral o, mas recientemente, la Norma ISO 37002:2021, sobre
sistemas de gestion de denuncias.

8 Sentencia del TEDH Halet v. Luxemburgo, de 14 de febrero de 2023, n® 140.
® Sobre el ambito material de la ley y estas exclusiones, mas ampliamente, Del Rey Guanter,
S. “La relevancia para la empresa y para la persona trabajadora del ambito material y de las

exclusiones de tutela de la ley 2/2023, reguladora de la proteccion del informante sobre infracciones
normativas”, Revista Trabajo y Empresa, V. 2 n° 2/2023.
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La tercera delimitacion viene determinada por la referencia que realiza el
art. 3.1 a que la informacion comunicada se extraiga de un “contexto laboral o
profesional”, contexto que el art. 5.9 de la Directiva define como el configurado por
“las actividades de trabajo presentes o pasadas en el sector publico o privado a través
de las cuales... las personas pueden obtener informacion sobre infracciones y en el
que estas personas podrian sufrir represalias si comunicasen dicha informacion”.

Se trata de una delimitacion amplia pero no por ello menos trascendente,
dado que va a excluir de la proteccion de la ley, en cuanto no incluida en su ambito
personal, a las informaciones sobre infracciones que se extraigan de contextos
diferentes al propio de un contexto de prestacion laboral o profesional, como
puede ser, por ejemplo, el de consumo respecto a ocasional cliente, de forma que
la identificacion y comunicacion por un consumidor cuando la infraccion la ha
detectado simplemente al comprar un producto o utilizar un servicio quedaria
excluida de la ley, en tanto no podria decirse que la informacion se ha extraido de
aquel contexto, aunque si podria estar protegido desde luego por otras normas'?.

En todo caso, lo que ya debemos considerar desde la perspectiva del art. 1.1
ET es que la referencia al contexto “laboral” tanto de la Directiva como sobre
todo de este art. 3.1 de la ley nos da ya una idea de la centralidad que la persona
trabajadora tiene en cuanto potencial informante en el &mbito de su contrato de
trabajo, de forma que sin duda se constituye en la principal, aunque no unica desde
luego, fuente de posibles comunicaciones de infracciones cometidas por entes
publicos y privados. Ello se va a traducir en multiples manifestaciones en la ley,
que van desde la propia inclusion del trabajador por cuenta ajena como principal
sujeto informante como ahora veremos, hasta que la proteccion de ese sujeto se
realice especialmente respecto a posibles represalias laborales.

Hemos de poner de relieve, al objeto de considerar en su medida el ambito
subjetivo-material de la ley, que ese protagonismo como sujeto activo de la persona

10" Al respecto, el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, tal como modificado
por la Ley 4/2022, de 25 de febrero, de Proteccion de los Consumidores y Usuarios frente a
Situaciones de Vulnerabilidad Social y Econdémica, cuyo art. 3 define al consumidor o usuario
como “las personas fisicas que actiien con un proposito ajeno a su actividad comercial, empresarial,
oficio o profesién”. Como puede comprobarse, se le caracteriza como persona totalmente ajena al
mencionado contexto laboral o profesional. La explicacion de este tipo de exclusiones por ser ajeno
a ese contexto probablemente nos la da la propia Directiva en su Considerando 36, al estimar, lo
cual puede ser discutible, que no estamos ante una relacion tan asimétrica de poder como las que
se derivan de aquel: “Las personas necesitan proteccion juridica especifica cuando obtienen la
informacién que comunican con motivo de sus actividades laborales y, por tanto, corren el riesgo
de represalias laborales, por ejemplo, por incumplir la obligacion de confidencialidad o de lealtad.
La razén subyacente para prestarles proteccion es su posicion de vulnerabilidad econémica frente
a la persona de la que dependen de facto a efectos laborales. Cuando no existe tal desequilibrio de
poder relacionado con el trabajo, por ejemplo, en el caso de demandantes ordinarios o testigos, no
es necesaria la proteccion frente a represalias”.
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trabajadora-informante no viene determinado, ni tan siquiera principalmente, por
su potencial papel en cuanto comunicador de infracciones en materias del Orden
social, sino que se predica en relacion a todas las otras materias susceptibles de
inclusion en el ambito material de la ley, en tanto que ésta presume, en esa referencia
al contexto laboral, que aquella persona va a tener mayor acceso a conocer tales
infracciones que otros posibles sujetos activos que ahora determinaremos'!.

Pasando a analizar la enumeracion no cerrada que realiza el art. 3.1, en su
apartado a) considera como potenciales informantes tanto al trabajador por cuenta
ajena como al “empleado publico”.

Respecto al “trabajador por cuenta ajena” que indica la ley en su art. 3.1 a),
podemos hacer las siguientes puntualizaciones.

En primer lugar, hay que incluir a las personas trabajadoras por cuenta ajena
que ostentan relaciones laborales especiales segun el art. 2 ET', considerando
que dichas especialidades ni le sustraen del acceso mayor que pueden tener a
informaciones sobre infracciones ni, sobre todo en el caso del personal de alta
direccion, sus deberes de confidencialidad y lealtad no le sustraen de la proteccion
de la ley 2/2023 en caso de comunicar aquellas!?.

En segundo lugar, esta proteccion del trabajador por cuenta ajena se desarrolla
con independencia del tipo o modalidad de contrato: indefinido o temporal, a tiempo
completo o parcial, formativo o no — con la aclaracion que después haremos al
respecto-, con relacion laboral directa o a través de empresas de trabajo temporal,
presencial o a distancia, etc.'*.Es evidente que la razon esencial de esta prioridad de

1" Nos indica el Considerando 1 de la Directiva al respecto: “Las personas que trabajan para
una organizacion publica o privada o estan en contacto con ella en el contexto de sus actividades
laborales son a menudo las primeras en tener conocimiento de amenazas o perjuicios para el interés
publico que surgen en ese contexto. Al informar sobre infracciones del Derecho de la Unioén que
son perjudiciales para el interés publico, dichas personas actian como denunciantes (en inglés
conocidas coloquialmente por whistleblowers) y por ello desempefian un papel clave a la hora de
descubrir y prevenir esas infracciones y de proteger el bienestar de la sociedad”.

12 Hay que tener en cuenta que la de los estibadores portuarios ha dejado de ser una relacion
laboral especial en virtud del Real Decreto-Ley 8/20 17, de 12 de mayo, por el que se modifica el
régimen de los trabajadores para la prestacion del servicio portuario de manipulacion de mercancias
-y que ha dado cumplimiento a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea de 11 de
diciembre de 2014, recaida en el Asunto C-576/13-.

13 Precisamente una de las consecuencias generales mas tratadas por la doctrina a raiz de
la normativa sobre whistleblowing es la necesidad de redefinir estos deberes de confidencialidad
y lealtad en el ambito del contrato de trabajo; sobre el tema, Lewis, D., “Whistleblowing in a
Changing legal climate: is it time to revisit our approach to trust and loyalty at the workplace?”,
Business Ethics, 20-1/2011, pgs. 71 ss.

14 Nos indica el Considerando 36 de la Directiva: “La proteccion, en primer lugar, debe
aplicarse a la persona que tenga la condicion de “trabajador” en el sentido del articulo 45, apartado
1, del TFUE, tal como ha sido interpretado por el Tribunal de Justicia, es decir, a la persona que lleva
a cabo, durante un cierto tiempo, en favor de otra y bajo su direccion, determinadas prestaciones a
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la persona trabajadora por cuenta ajena en la Directiva y en nuestra ley no parece
que se deba ver limitada por las circunstancias de duracion, tiempo o lugar de
trabajo que determinan los diversos tipos de contratos laborales. Tal vez la mayor
peculiaridad pueda venir dada en la caso de personas trabajadoras cedidas por una
ETT, en tanto que aqui la parte formalmente empleadora - esta tltima - no coincide
con la que ejerce funciones directivas — la empresa usuaria -. No obstante, se ha de
entender que aquellas personas cedidas podran obviamente utilizar el canal interno
de la ETTy, al igual que ocurre con las empresas contratistas o subcontratistas que
ahora sefialaremos, el canal de la empresa usuaria, dependiendo basicamente de a
que ente se refiera la infraccion comunicada.

En tercer lugar, y como veremos a continuacion, las exclusiones contenidas
en el art. 1.3 ET no determinan la exclusion del ambito de la ley 2/2023. Incluso
la prestacion a la que se refiere el apartado d) de aquel precepto, esto es, “los
trabajos realizados a titulo de amistad, benevolencia o buena vecindad”, podria
ser susceptible de inclusion en el ambito subjetivo de esa ley en tanto que la
informacion sobre posibles infracciones que estas personas pueden extraer lo
hagan en un contexto de “actividad de trabajo” en esa interpretacion amplia que de
esta actividad hemos indicado que es propia tanto de la ley como de la Directiva.

En cuarto lugar, es evidente que, respecto a los trabajadores a los que
se refiere el 1.4 ET, esto es, “trabajadores espafioles contratados en Espafia al
servicio de empresas espafiolas en el extranjero”, y respecto a los que se predica
la aplicacion de la “legislacion espafiola”, sera plenamente aplicable la ley 2/2023,
asi como estaran plenamente legitimados para utilizar el canal interno y externo
en ésta previstos. Sefialaremos posteriormente la falta de referencia que existe en
aquella ley respecto a los canales unitarios de comunicacion de infracciones que
frecuentemente tienen las empresas multinacionales.

Por otro lado, el mismo art. 1.3 a) de la ley se refiere, junto a los trabajadores
por cuenta ajena, a los “empleados publicos”. Si por empleados publicos se entiende
el concepto que utiliza el Estatuto Basico del Empleado Publico', concretamente
en su art. 1.1 y 1.2 referido tanto a funcionarios publicos como a personal
laboral al servicio de las Administraciones Publicas (AAPP)'¢, entonces hemos

cambio de una retribucion. Por lo tanto, la proteccion debe concederse también a los trabajadores
que se encuentran en relaciones laborales atipicas, incluidos los trabajadores a tiempo parcial y los
trabajadores con contratos de duracién determinada, asi como a las personas con un contrato de
trabajo o una relacion laboral con una empresa de trabajo temporal, relaciones laborales precarias
en las que las formas habituales de proteccion frente a un trato injusto resultan a menudo dificiles
de aplicar”.

15 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.

16 Art. 1: “Objeto.1. El presente Estatuto tiene por objeto establecer las bases del régimen
estatutario de los funcionarios publicos incluidos en su ambito de aplicacion. 2. Asimismo tiene
por objeto determinar las normas aplicables al personal laboral al servicio de las Administraciones
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de acordar que existe una cierta redundancia en aquel precepto, en tanto que el
segundo colectivo ya esta incluido también en el de trabajadores por cuenta ajena.
Como veremos cuando examinemos a las “personas afectadas”, esta inclusion del
empleado publico es acorde con la referencia a su vez en ley 2/2023 de lo que
denomina, en sentido amplio, como “sector publico” (art. 13).

Evidentemente esta enumeracion que abre inicialmente el &mbito personal de
la ley 2/2023 se realiza en base a la asuncion ya indicada de que tanto la persona
trabajadora por cuenta ajena como el funcionario publico y estatutario van a ser
los principales informantes, y respecto a los cuales se va a desplegar esencialmente
las garantias protectoras y derechos contempladas en la misma. Pero es evidente
que es mas amplia la tipologia de personas que, por prestar servicios o actividad de
trabajo en el “contexto” de entes o empresas, van a tener mayor accesibilidad para
el conocimiento de infracciones en su seno.

Asi, en el apartado 2 de este art. 3 de la ley, con una redaccion no muy
rigurosa técnicamente y en gran medida derivada de la Directiva, se contiene una
importante ampliacion de este ambito personal laboral/funcionarial del art. 1.3 a)"”.
En efecto, se afiade por este precepto que el ambito subjetivo incluye a personas que
o bien no tienen una relacion laboral cuando realizan la informacion — “becarios”,
“voluntarios” -, que la han tenido pero por cualquier motivo aquella relacion esta
“finalizada”, o, en fin, que, aun no teniéndola, estan o han estado en fases previas a
la misma — “proceso de seleccion o de negociacion precontractual”. Analizamos a
continuacion brevemente estos distintos colectivos.

Los denominados “becarios”, pueden acoger, en un sentido amplio y poco
técnico, a dos colectivos principales'®.

Publicas”. Este precepto a su vez se complementa con lo indicado en el art. 8: “1. Son empleados
publicos quienes desempefian funciones retribuidas en las Administraciones Publicas al servicio
de los intereses generales. 2. Los empleados publicos se clasifican en: a) Funcionarios de carrera.
b) Funcionarios interinos. c) Personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o temporal. d)
Personal eventual”. Desde luego, quedan incluidos en el ambito de la ley 2/2023 los que el Estatuto
Basico denomina en su art. 13 como “personal directivo profesional”, por mas que el mismo pueda
tener un “régimen juridico especifico” y pueda ser, como indica el apartado 4 de ese precepto,
personal laboral con relacion especial de alto directivo. De la misma forma, existen otros empleados
publicos en régimen laboral con unas caracteristicas propias muy acentuadas, como es el caso del
“personal docente e investigador laboral” contemplado en los arts. 77 ss de la Ley Organica 2/2023,
de 22 de marzo, del Sistema Universitario, desde luego también incluido en el &mbito subjetivo de
la ley 2/2023.

17 Nos indica este precepto: “la presente ley también se aplicara a los informantes que
comuniquen o revelen publicamente informacion sobre infracciones obtenida en el marco de una
relacion laboral... ya finalizada, voluntarios, becarios, trabajadores en periodos de formacioén con
independencia de que perciban o no una remuneracion, asi como a aquéllos cuya relacion laboral
todavia no haya comenzado, en los casos en que la informacion sobre infracciones haya sido
obtenida durante el proceso de seleccion o de negociacion precontractual”.

'8 El denominado “Estatuto de las personas en formacion practica en el &mbito de la empresa”,
mas conocido en los medios de comunicacion precisamente como el “Estatuto del Becario”, que,
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Por un lado, a nivel no universitario, se encuentran las actividades formativas
ordenadas esencialmente por el RD 1543/2011, de 31 de octubre, por el que se
regula las practicas no laborales en las empresas, y se refieren, seglin su art. 2.1
a “personas jovenes, con ninguna o muy escasa experiencia laboral, al objeto
de realizar practicas de caracter no laboral, en sus centros de trabajo con el fin
de contribuir a mejorar su empleabilidad y ofrecerles un primer contacto con la
realidad laboral a través del acercamiento a la misma, al tiempo que contribuye
a completar la formacion alcanzada por la persona joven”, afiadiéndose en su
apartado 2 que tales practicas “no supondran, en ningun caso, la existencia de
relacion laboral entre la empresa y la persona joven”.

Por otro, a nivel universitario, las practicas no laborales se ordenan por ¢l RD
592/2014, de 11 de julio, por el que se regulan las practicas académicas externas de
los estudiantes universitarios, y cuyo objetivo, nos dice su art. 2.1, ’es permitir a
los mismos aplicar y complementar los conocimientos adquiridos en su formacion
académica, favoreciendo la adquisicion de competencias que les preparen para
el ejercicio de actividades profesionales, faciliten su empleabilidad y fomenten
su capacidad de emprendimiento”, practicas que podran realizarse en “empresas,
instituciones y entidades publicas y privadas”, afiadiéndose igualmente que “de su
realizaciéon no se derivaran, en ningun caso, obligaciones propias de una relacion
laboral”.

Por consiguiente, estamos ante colectivos de personas en formaciéon sin
relacion laboral pero con una presencia en el contexto de trabajo de entes publicos
y privados que les permitira acceso a informaciones sobre eventuales infracciones,
y de ahi su expresa inclusion en la ley 2/2023, aunque sea con esta denominacion
de “becarios” no muy apropiada técnicamente.

aunque acordado entre Ministerio de Trabajo y Sindicatos el 15 de junio de 2023, no fue legalmente
aprobado y publicado, en su art. 1.2 indicaba: “Los periodos de formacion practica en la empresa
seran Unicamente los contemplados en los siguientes supuestos: a) Formacion practica tutorizada
en empresas y organismos equiparados vinculada a la obtencion de los grados correspondientes
al sistema de formacion profesional de acuerdo con la Ley Organica 3/2022, de 31 de marzo,
de ordenacion e integracion de la Formacion Profesional. b) Formacion tutorizada en empresas u
organismos equiparados vinculada a las ensefianzas artisticas o deportivas del sistema educativo.
¢) Las practicas no laborales vinculadas a las especialidades formativas del sistema nacional de
empleo, en los términos y con las condiciones previstas en la Orden TMS/283/2019, de 12 de marzo,
por la que se regula el Catalogo de Especialidades Formativas en el marco del sistema de formacion
profesional para el empleo en el ambito laboral. d) En el ambito de las practicas académicas
externas de las Universidades, las practicas curriculares, asi como las extracurriculares...”. Por
cierto, que el art. 3.3 de ley 45/2015, de voluntariedad, afiadiendo mas confusion terminoldgica
al respecto, distingue entre las siguientes actividades para excluirlas de su ambito: “e) Las becas
con o sin prestacion de servicios o cualquier otra actividad andloga cuyo objetivo principal sea
la formacion. f) Las practicas no laborales en empresas o grupos empresariales y las practicas
académicas externas”.
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Respecto a los “voluntarios”, seran aquellos que presten un servicio segun
la normativa recogida en la Ley 45/2015, de 14 de octubre, de voluntariedad. Al
respecto, téngase en cuenta que por voluntariado se va a entender, segiin nos indica
el art. 3 de dicha ley “el conjunto de actividades de interés general desarrolladas
por personas fisicas, siempre que retinan los siguientes requisitos: a) Que tengan
caracter solidario b) Que su realizacion sea libre, sin que tengan su causa en una
obligacion personal o deber juridico y sea asumida voluntariamente ¢) Que se
lleven a cabo sin contraprestacion econdmica o material... d) Que se desarrollen a
través de entidades de voluntariado ““. Se entiende que estas entidades podran ser las
personas afectadas por las comunicaciones sobre infracciones de los voluntarios,
aunque es evidente que si prestan servicios como tales en otras entidades por cuenta
de aquellas, también podran ser estas personas afectadas.

Téngase en cuenta que expresamente se consideran como excluidas de las
actividades de voluntariado las realizadas “en virtud de una relacion laboral,
funcionarial, mercantil o de cualquier otra mediante contraprestacion de orden
econdémico o material”, actividades que en principio si van a estar incluidas en los
apartados a), b) y ¢) de este art. 3.1 de la ley 2/2023 que estamos examinando.

Pero al mismo tiempo, y al hilo de esta inclusion de los “voluntarios”, hay
actividades prestadas también “voluntariamente”, pero que no estan incluidas en
aquella ley 45/2015 por no reunir aquellos requisitos, como es el caso, segun su
art. 3.3, de “las (actividades) aisladas o esporadicas, periddicas o no, prestadas al
margen de entidades de voluntariado” o las “ejecutadas por razones familiares,
de amistad o de buena vecindad”. Aunque en la mayoria de los casos estas
actividades excluidas no se desarrollaran en un “contexto laboral o profesional”,
la duda que puede surgir es cuando efectivamente las mismas si se realicen en tal
contexto, aunque no puedan ser catalogadas “oficialmente” como “voluntarias”.
Probablemente, como ya hemos indicado, la vis expansiva de la ley 2/2023 llevara
a considerarlas también como “voluntarias” e incluidas en su ambito personal.

Mas dificil de entender es la referencia en el art. 3.2 de la ley a “trabajadores
en periodos de formacion”, en tanto que si son tales “trabajadores” o bien estdn en
el ambito del art. 11 ET, y por tanto ya incluidos en el apartado 1 a) del art. 3 de la
ley, o bien no son técnicamente trabajadores, pudiendo ser en este ultima caso o los
que la ley denomina “becarios” que acabamos de examinar o un nuevo colectivo,
los denominados por la Ley Organica 3/2022, de 31 de marzo, de ordenacion e
integracion de la Formacion Profesional, como “personas en formacién”, pero
que no ostentan una relacion laboral, incluso estando en régimen de dualidad en
la empresa previsto en el art. 55 de esa ley organica". En nuestra normativa, no
existe un zona intermedia como parece sugerir esta ambigua redaccion de la ley: o

19 Este precepto sobre formacion dual dispone que, excepto si amparado precisamente por el
art. 11 ET, “sera incompatible la estancia formativa y la contratacion laboral en la misma empresa”.
Esta ley ha sido objeto de desarrollo reglamentario por el RD 659/2023, de 18 de julio, por el que
se desarrolla la ordenacion del Sistema de Formacion Profesional.
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bien son personas que estan en practicas o formacion en una empresa sin relacion
laboral y acogidas a las normas reglamentarias sefialadas o a aquella ley organica,
o bien, si ostentan un contrato formativo del art. 11 ET, en el que existe ya una
relacion laboral. Una persona que se califica como “trabajadora en formacion”,
maxime si recibe una remuneracion, entra dentro de los arts. 1.1y 11 ET.

En todo caso, estos colectivos de “becarios”, “voluntarios” y personas “en
formacion” se caracterizan por desarrollar su actividad en un contexto claramente
“laboral”, pero no por ello ostentan relacion laboral - o funcionarial -, por lo que es
imprescindible distinguir precisamente entre la “relacion” que los une con el ente y
el “contexto” en el que se desarrolla sus actividades en base a esa relacion, contexto
que por si no dota a ésta de una naturaleza laboral — o, desde luego, funcionarial -.

Respecto a los que atn no tienen relacion laboral pero que, a efectos de una
futura y eventual contratacion, estan ya en contacto con la empresa, nos indica el
art. 3.2 de la ley para su inclusion, en primer lugar, a aquellos que hayan accedido
a la informacion sobre eventuales infracciones en el “proceso de seleccion”. Este
concepto de “seleccion” hay que entenderlo en sentido amplio, esto es, tanto la
desarrollada directamente por laempresa—proceso el que, por cierto, es mas probable
que el candidato pueda tener acceso a informacién sobre infracciones cometida
por la misma — como la que realice agentes publicos o privados especializados,
tal como contemplada en el art. 45 de la Ley de Empleo al indicarnos en su art.
45.1 que “el desarrollo de la actividad de colocacién especializada consistente en
la seleccion de personal podra ser desarrollada directamente por el personal de
los servicios publicos de empleo o por agencias de colocacion?. Evidentemente,
una de las infracciones que pueden ser susceptible de comunicar es la de la
discriminacion en tal proceso, prohibida en el propio art. 45.2 de la citada Ley de
Empleo, considerada como falta muy grave en el art. 16. 1 ¢) de la LISOS vy, por
cierto, también tipificada como represalia prohibida en el art. 63.1 b) en relacion
al art. 36.3 g) de la propia ley 2/2023, en un caso mas de antinomia o concurrencia
sancionadora del que nos hemos ocupado en otro lugar®'. Se ha de entender que
respecto a los implicados en tales procesos de seleccion, estan protegidos incluso
si no han sido seleccionados en ese proceso.

La segunda situacion previa a la relacion laboral que el art. 3.2 nos indica
es la de la “negociacion precontractual”. En principio, hay que entender que
estamos ante una situacion mas general que no la que podria deducirse en sentido
estricto como proceso de firma de un “precontrato” en cuanto acto obligacional
previo al contrato de trabajo en si. Por tanto, hay que incluir tanto el periodo de
negociaciones previo a una posible firma de precontrato como el de la fase de

20 Véase al respecto arts. 40 y ss de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo.

21 Sobre este tema de la antinomia sancionadora en la ley 2/2023, nos remitimos a Rodriguez-
Pifero y Del Rey, op. cit., apartado K).
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contactos anterior a la firma del contrato propiamente dicho. Es precisamente la
terminacion de esa negociacion o la ruptura de ese precontrato ya firmado lo que
puede ser significativo a efectos de determinar si haber adquirido en ese periodo
precontractual el caracter de informante identifica la terminacion de tal fase por la
potencial empleadora como represalia?.

La otra fase que contempla el art. 3.2 de la ley es la postcontractual, esto
es, respecto a los que han tenido una relacion laboral que se ha extinguido por
cualquier motivo — mutuo acuerdo, dimision, despido....-. Hay que entender que la
informacién comunicada postcontractualmente sobre eventuales infracciones del
sujeto empleador puede haberse obtenido tanto cuando la relacidon laboral estaba
activa como una vez terminada ésta. Recuérdese que en este periodo de relacion
finalizada pueden incluso seguir vigente contactos con su antiguo empleador
y, adicionalmente, estar vigentes obligaciones postcontractuales tales como la
confidencialidad o la buena fe, las cuales tendran que ser redefinidas en base a la
posicion legal de informante de esa persona (ex)trabajadora en base sobre todo a lo
indicado en el art. 38.1 de la ley 2/2023%,

Se entiende que estas personas en fase previa a la relacién laboral o en
periodo postcontractual también podran utilizar el canal interno de comunicacion,
pero que, en caso contrario, tendran a su disposicion tanto el canal externo como
la revelacion publica.

Precisamente respecto a esta posible utilizacion del canal interno por personas
no perteneciente a la plantilla de la empresa, y en relacion a lo indicado en el
apartado 3.1 d)*, hay que entender que, ademas de la inclusion de las personas
trabajadoras en el apartado a) de este art. 3.1 respecto a su empleadora contratista o
subcontratista o proveedora, tales personas trabajadores estaran protegidas respecto
a la informaciéon que comuniquen relacionada con la empresa principal, aunque
no les una un contrato de trabajo. Tal comunicacion, hay que entender, puede
desarrollarse por los cauces internos de su empresario contratista o proveedora
0, si es el caso, por las propias vias internas de la empresa principal, ademas
evidentemente de los cauces externos o de revelacion publica. En todo caso, no
solo ha de incluirse a los que prestan servicios para esas empresas contratistas,
subcontratistas o proveedoras, sino también a los titulares de estas empresas si son
personas fisicas.

22 Sobre los requisitos en la jurisprudencia laboral sobre la naturaleza y efectos del precontrato
o acuerdo precontractual, puede consultarse la STS 942/2019, de 26 de febrero de 2019.

2 Articulo 38.1: “No se considerara que las personas que comuniquen informacion sobre las
acciones u omisiones recogidas en esta ley o que hagan una revelacion publica de conformidad con
esta ley hayan infringido ninguna restriccion de revelacion de informacion, y aquellas no incurriran
en responsabilidad de ninglin tipo en relacion con dicha comunicacion o revelacion publica...”.

¢ No indica este precepto que se incluye en la ley “cualquier persona que trabaje para o bajo
la supervision y la direccion de contratistas, subcontratistas y proveedores”.
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El apartado 3 de este art. 3 se refiere a la representacion legal de los
trabajadores, pero no por ser informantes en el sentido de la ley en cuanto tal ente
representativo — no lo pueden ser en cuanto 6rgano, como el comité de empresa, al
no ser personas fisicas-, sino que estan protegidos en su papel de colaboradores —
como asesores y de apoyo — a los informantes. Por tanto, se les aplica las medidas
de proteccion de la ley en esa funcion de colaboracion, pero no por ello se les abre
los canales de informacion previstos en la misma en tanto que no pueden actuar
como informantes “colegiadamente” en el sentido indicado, por ejemplo, en el
art. 68 d) ET respecto a “expresar...con libertad sus opiniones en las materias
concernientes a la esfera de su representacion”. No obstante, hay que tener en
cuenta que si miembros de tales entes representativos actiian como informantes a
titulo personal, seguramente se le aplicara la “extra-proteccion” que los tribunales
laborales les han reconocido a éstos en el ejercicio de su libertad de expresion y de
informacion, siendo precisamente ese estatus representativo el que se ha tomado
como referencia para aplicar mas ampliamente esa libertad constitucional®.

El art. 3.1 b) enumera en segundo lugar y de forma escueta a “los autbnomos”,
por lo cuales habra que entender basicamente los definidos en el art. 1.1 de la Ley
20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autébnomo, esto es, a las “personas
fisicas que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera
del ambito de direccion y organizacion de otra persona, una actividad econdmica o

profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena’?s.

Aunque no exclusivamente, hay que entender que las principales personas
afectadas por las comunicaciones sobre infracciones que estas personas autonomas
puedan hacer — incluyendo desde luego y especialmente a los denominados Trades
- seran aquellas para las cuales puedan realizar esas actividades econémicas o

% Al respecto, Del Rey Guanter, S., “Libertad de expresion e informacion en el contrato
de trabajo”, en Garcia Murcia, J. (Dir.), La Constitucion del Trabajo, KRK ediciones, Oviedo,
2020, pgs. 291 ss. Mas recientemente, Del Rey Guanter, S., “Revelacion publica de infracciones
cometidas por la empresa y ejercicio de la libertad de informacion por la persona trabajadora
en cuanto informante (whistleblower): Criterios a la luz de la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional”, Labos, 2/2023.

2 Este art. 1 considera también expresamente como auténomos, y por tanto a incluir en ese
apartado b) del art. 3.1 de la ley 2/2023, a: “1.1 ...los trabajos, realizados de forma habitual, por
familiares de las personas definidas en el parrafo anterior que no tengan la condicion de trabajadores
por cuenta ajena, conforme a lo establecido en el articulo 1.3.¢) del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores....... 2....a) Los socios industriales de sociedades regulares colectivas
y de sociedades comanditarias. b) Los comuneros de las comunidades de bienes y los socios de
sociedades civiles irregulares, salvo que su actividad se limite a la mera administracion de los
bienes puestos en comun. ¢) Quienes ejerzan las funciones de direccioén y gerencia que conlleva
el desempefio del cargo de consejero o administrador, o presten otros servicios para una sociedad
mercantil capitalista, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa, cuando posean el
control efectivo, directo o indirecto de aquélla... d) Los trabajadores autonomos econdmicamente
dependientes...... ¢) Cualquier otra persona que cumpla con los requisitos establecidos en el articulo
1.1 de la presente Ley...... 4.....los trabajadores autdbnomos extranjeros...”.
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profesionales a las que se refiere el precepto, y a las que les unira una relacion de
tipo civil o mercantil. Son, junto a algunas de las que citaremos a continuacion, las
principales personas que pueden ser incluidas en el calificativo de “profesional”
que a veces se utiliza tanto por la Directiva como por la ley como diferente del
“laboral” para referirse al contexto del cual pueden extraer informacion tales
auténomos sobre posibles infracciones de los entes que contratan sus servicios.

En fin, respecto a las personas citadas a continuacion en el art. 3.1 ¢) como
“ accionistas, participes y personas pertenecientes al 6rgano de administracion,
direccion o supervision de una empresa, incluidos los miembros no ejecutivos”,
y no ligados, hay que afiadir, por una relacion laboral — caso contrario estarian
ya comprendidos en el 3.1 a -, y para cuya conceptuacion legal exacta habra que
acudir a la normativa civil y mercantil pertinente, es evidente que, especialmente
por lo que se refiere a este tltimo colectivo de miembros de los 6rganos societarios
mencionados, su inclusiéon queda claramente justificada por tener un acceso
incluso mas privilegiado a informaciones sobre posibles infracciones o delitos
en la empresa o ente que los trabajadores por cuenta ajena, los auténomos o los
contratistas.

El art. 3.4 también extiende esta proteccion propia del informante a una serie
de personas que tienen en comun ayudar o tener relacion personal o profesional
con aquél, de forma que pueden ser objeto de lo que la Directiva ya hemos seialado
que denomina “represalias indirectas”. Esta asociacion con el informante no les
hace adquirir tal condicion, a efectos por ejemplo de los procedimientos propios
de los canales interno y externo, sino que pretenden evitar que medidas negativas
contra tales personas disuadan o repriman las comunicaciones realizadas por aquél,
de forma que el ambito prioritario en el que se incluyen en la ley es en su titulo VII
referente a las represalias.

En esta situacion, nos indica inicialmente el art. 3.4 a), se encuentran las
“personas fisicas que, en el marco de la organizacién en la que preste servicios el
informante, asistan al mismo en el proceso”. Esta figura es la que en la Directiva
define como “facilitador”: una “persona fisica que asiste a un denunciante

7 Considerando 41 : “Debe facilitarse proteccion frente a medidas de represalia tomadas
no solo directamente contra el propio denunciante, sino también aquellas que puedan tomarse
indirectamente, incluso contra facilitadores, compaieros de trabajo o familiares del denunciante
que también mantengan una relacion laboral con el empresario, o los clientes o destinatarios de
los servicios del denunciante. Sin perjuicio de la proteccion de la que gozan los representantes
sindicales o los representantes de los trabajadores en su condicion de tales en virtud de otras normas
de la Unidn y nacionales, deben gozar de la proteccion prevista en la presente Directiva tanto si
denuncian infracciones en su calidad de trabajadores como si han prestado asesoramiento y apoyo
al denunciante. Las represalias indirectas incluyen asimismo acciones tomadas contra la entidad
juridica de la que el denunciante sea propietario, para la que trabaje o con la que esté relacionado
de otra forma en un contexto laboral, como la denegacion de prestacion de servicios, la inclusion en
listas negras o el boicot a su actividad empresarial”.
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en el proceso de denuncia en un contexto laboral, y cuya asistencia debe ser
confidencial”. Es evidente que, a la luz de la Directiva, el término “proceso” no ha
de ser equiparado exclusivamente al judicial, sino que abarca todas las fases en las
que pueda verse incluido el informante desde que prepara o realiza efectivamente
la comunicacion de las infracciones.

Respecto al apartado 4 b) de este art. 3, la inclusion es notablemente
mas amplia, en tanto que extiende la proteccion a “personas fisicas que estén
relacionadas con el informante y que puedan sufrir represalias”. Notese el abanico
tan amplio de personas — fisicas, no juridicas, que se mencionan en el siguiente
apartado - susceptibles de ser consideradas como “relacionadas” con el informante,
aunque se pide una condicion adicional que es que puedan ser objeto efectivamente
de trato desfavorable o de dafio en razon de esa relacion. Como veremos, se
perjuicio puede provenir tanto de las personas afectadas como de otros sujetos
que estén en situacion de infringir el mismo. El precepto cita algunas de estas
personas que claramente estan relacionadas con el informante, aunque es solo a
titulo enunciativo, refiriéndose a los “compaieros de trabajo” y a los “familiares
del informante”.

El término de “compafieros de trabajo” seguramente debemos referirlo
basicamente a personas que estén o han estado en el “contexto laboral o profesional”
del informante en el inicio o desarrollo de la comunicacion. Al ser un término de
escaso contenido juridico — social y personalmente designa al que “acompafia”
-, y mas alla de incluir indudablemente a los otros miembros de la plantilla de su
empleadora, se puede plantear la duda de si, por ejemplo, personas trabajadoras
de contratas o subcontratas o trabajadores autdnomos en relacién de contrata o
subcontrata pueden considerarse efectivamente como “compafieros” a estos efectos.
Dada la amplitud de este término y la pertenencia de los mismos a aquel contexto,
parece que la respuesta ha de ser positiva, en tanto que tales “compafieros” puedan
estar directa o indirectamente bajo las facultades directivas de la empleadora del
informante y, por tanto, susceptibles de ser objeto de represalias.

Mas complejo puede ser la articulacion de posibles “tratos desfavorables”
respecto del colectivo de “familiares” a los que se refiere ese precepto si los
mismos no son parte de la plantilla o de prestadores de servicios por via de contrata
o subcontrata. Desde luego, puede expresarse en este caso, por ejemplo, respecto
a decisiones negativas a ser contratados en la empresa del informante o a ser
perjudicados en relacion a personas juridicas de las que formen parte y estén en
relacion con la empleadora del informante, como ahora veremos?.

2 Hay que tener en cuenta que hay empresas que tienen como regla general la no
contratacion en todos los ambitos — laboral, civil, mercantil...- del ambito familiar — al menos
hasta un determinado grado —de las personas pertenecientes a las mismas, por lo que, en principio,
la aplicacion de esta denominada politica contra el nepotismo no podria ser calificada de ilicita
aplicada a un familiar de una persona informante. Distinto seria que esa politica no fuera de
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Sobre qué ha de entenderse por “familiares”, es un concepto que no deja
de tener cierta ambigiiedad legal. Asi, a efectos laborales, el art. 1.3 ¢) va a
considerar como familiares “siempre que convivan con el empresario, el conyuge,
los descendientes, ascendientes y demas parientes por consanguinidad o afinidad,
hasta el segundo grado inclusive y, en su caso, por adopcion”. Es un concepto mas
restringido que el que, por ejemplo, se manejaba en la proyectada y non nata Ley
de Familias®.

Respecto a personas juridicas, y de acuerdo con el art. 4.4 ¢), la proteccion se
les aplica cuando el informante trabaje para las mismas o mantenga cualquier tipo
de relacion con aquellas en un contexto laboral o profesional, especialmente si tal
informante tiene una “participacion significativa” en aquellas — como accionista
y/o miembro de su consejo de administracion, por ejemplo -, y entendiendo como
“significativa”, a efectos de esa participacion, “cuando, por su proporcion, permite
a la persona que la posea tener capacidad de influencia en la persona juridica
participada”.

Como puede comprobarse, y en conclusion sobre el ambito personal
establecido por el art. 3 de la ley, hay que distinguir entre la persona (fisica)
informante en si, que es la que realiza la comunicacion de la infraccion por algunas
de las vias previstas por la misma, y otras personas, que también puede incluir a las
juridicas, que por su relacion con la informante, pueden experimentar represalias y,
consiguientemente, necesitadas de tutela legal. Sin embargo, como ya avanzdbamos
en nuestra introduccidén y sin perjuicio del protagonismo esencial innegable de la
persona informante, este art. 3 estd lejos de agotar el ambito subjetivo de la ley,
como veremos en los proximos apartados.

aplicacion en la practica y excepcionalmente se aplicara a una persona informante. También en el
sector publico existe prohibicion de contratar con determinados familiares, como dispone el art.
71 g) de la Ley 9/2007, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico: “g)....La prohibicion
(de contratar)... se extiende igualmente...a los conyuges, personas vinculadas con analoga relacion
de convivencia afectiva, ascendientes y descendientes, asi como a parientes en segundo grado por
consanguinidad o afinidad de las personas a que se refieren los parrafos anteriores...”.

¥ BOCG, Congreso de los Diputados, de 14 de abril de 2023. En efecto, disponia su art. 3.2
que como familiar habia que comprender a : “a) Las personas unidas entre si por matrimonio o que
constituyan pareja de hecho, sus ascendientes, las que de ellas dependan por filiacion, tutela, guarda
o acogimiento o respecto de las que se ejerzan curatela representativa o medidas de apoyo para el
ejercicio de la capacidad juridica analogas, siempre que formen un nucleo estable de convivencia
b) Las personas individuales junto con sus ascendientes, las que de ellas dependan por filiacion,
tutela, guarda o acogimiento o respecto de las que se ejerzan curatela representativa o medidas de
apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica analogas, siempre que formen un nucleo estable de
convivencia”.
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3. LA EXTENSION DEL AMBITO PERSONAL DE LA LEY A LA
PERSONA “AFECTADA”

En efecto, y por lo pronto, un sujeto de gran relevancia en la ley, tanto por las
obligaciones que se le impone como por los derechos que se le garantiza, es el de
la denominada “persona afectada”, término que contiene la Directiva y adoptado
por nuestra ley - a veces también ésta lo califica de “sujeto afectado”, como en el
art. 19.2 -, que es definida por la Directiva en su art. 5 como “una persona fisica
o juridica a la que se haga referencia en la denuncia o revelacion publica como la
persona a la que se atribuye la infraccion o con la que se asocia la infraccion”.

Aunque nuestra ley no define a esta persona afectada — adoptaremos pues
el concepto de la Directiva -, y ni tan siquiera lo incluye en el &mbito personal
delimitado en el art. 3, que seria el lugar adecuado, si existe en aquella una continua
referencia a la misma, especialmente para establecer también la proteccion de sus
derechos- arts. 39, 33.2, 19. 2 y 3 09. 2 f) y h), entre otros—.

Ya inicialmente, es destacable de esa definicidbn que nos proporciona la
Directiva el que, a diferencia de la persona informante, la afectada puede ser tanto
persona fisica como juridica, pudiéndose predicar de esta tiltima, con las necesarias
adaptaciones en su caso, todos los derechos y obligaciones que hemos citado que
contempla la ley al respecto. Sin embargo, hay ambitos en los que es notable la
diferencia de tratamiento juridico entre ambas personas, como es el caso de las
cuantias de las sanciones previstas en la ley — el art. 56.1 prevé la sancion maxima
de 300.000 euros para las personas fisicas por infracciones muy graves, mientras
la cuantia es el 1 milloén de euros paras tales infracciones en el caso de las personas
juridicas -.

Pero lo que mas delimita la condicion de persona afectada es no solo que en la
informacién comunicada se haga “referencia” a la misma, sino que esa referencia
lo sea precisamente en calidad de persona “a la que se atribuye la infraccion o
con la que se asocia la infraccion”. Por tanto, puede ser que en la informacion
comunicada aparezcan citadas personas fisicas o juridicas relacionadas con las
circunstancias relatadas en la informacion, pero que ello no se haga en atribucién a
las mismas de la autoria de las infracciones o de su asociacion con ellas.

Mientras que la referencia al sujeto infractor en si no parece plantear especiales
problemas mas alla de los tipicos de la determinacion de la autoria, la calificacion
como persona afectada también a la que “se asocia con la infracciéon” dota a este
ambito de una gran amplitud, especialmente si consideramos que con esta tltima
expresion se esta incluyendo basicamente al “participe”, entendiendo por tal a la
persona que interviene en el hecho ilicito ajeno favoreciendo su realizacion por
parte del autor en cuanto inductor, cooperador necesario o complice. En este
sentido, podria incluirse desde luego como asociados a personas trabajadoras,
colaboradoras, contratistas, proveedores, colaboradores que, pudiendo haber
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impedido o informado sobre la infraccion o delito, por accion u omision no lo
hayan evitado o al menos procurado su efectiva comision.

En este sentido, la determinacion de esta persona afectada en cuanto autora
o0 asociada a la comision de una infraccion grave o muy grave o a un delito, como
se indica en el ambito material de la ley 2/2023 delimitado en su art. 2, se debera
realizar consiguientemente en base a la normativa que se considera infringida
desde la perspectiva administrativa o penal. Por tanto, para la determinacion de esta
persona afectada deberemos tener como referencia obligada toda la elaboracion
doctrinal y jurisprudencial desarrollada en torno a los arts. 27 y ss del Codigo Penal,
incluyendo la incorporacién de las personas juridicas, asi como la relacionada con
los sujetos responsables en las infracciones administrativas correspondientes.

Ello nos hace ver, por cierto, que, a diferencia de la persona informante, que se
entiende que desde la perspectiva de la ley respecto a los canales de comunicacion
ha de considerarse en su individualidad — desde luego respecto a su tutela y a su
posicion subjetiva en el desarrollo procedimental del canal interno o externo o en
su condicion de revelador-, puede haber una pluralidad de personas afectadas por
haber sido “referidas” como infractoras en la comunicacion. En tanto se mantengan
la proteccion individualizada respecto a cada persona afectada — incluyendo la
importante proteccion derivada de la normativa de proteccion de datos a la que se
refiere el Titulo VI de la ley 2/2023 -, no parece que deba haber inconveniente en
que un mismo canal interno o externo — y desde luego una revelacion publica —
incluya una pluralidad de las mismas.

Desde la perspectiva laboral, por ejemplo, personas afectadas pueden ser la
empleadora — sea persona fisica, juridica o comunidades de bienes (art.1.2 ET) -
y/o personas que ostenten facultades de representacion, asesoramiento o directivas,
y/o, en fin, personas empleadas o relacionadas con aquélla —autébnomos y empresas
contratistas o proveedores-.

La cuestion que puede plantearse al hilo de las personas referidas como
afectadas en una comunicacion es si, en el ambito laboral, la informacidén sobre
infracciones cometida por un directivo de la empresa implica por definicion la
implicacion también como afectada de la empleadora de ese directivo. Desde
luego, este sera el caso cuando la persona informante considere expresamente a
directivo y empresa como sujetos afectados, en el sentido de considerar que la
infraccién comunicada ha sido responsabilidad directa, por “acciéon u omision”,
de ambos. También sera el caso cuando, aun considerando que el sujeto activo de
la infraccion es exclusivamente el directivo, se “asocia” a tal infraccion de forma
expresa a la empleadora.

La cuestién puede ser mas compleja cuando la persona informante sélo
tiene como “referencia” en su comunicacion a uno de estos sujetos, esto es, o a
la parte empleadora o a un directivo. En el primer caso es evidente que, junto a la
responsabilidad de la empleadora persona fisica o persona juridica y de sus 6rganos
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de gobierno o control, la infraccion puede ser de tal tipo que exija la implicacion
de un directivo en cuanto persona fisica — por ejemplo, una situacion de acoso -.
En el segundo caso, que se haga referencia exclusivamente al directivo, también
parece que en el ambito del contrato de trabajo, la empleadora, aunque sin citarse
expresamente en la comunicacion, puede tener una responsabilidad derivada sea
por accion sea, mas frecuentemente, por omision — por ejemplo, no haber actuado
contra el directivo a pesar de existir informaciones previas sobre su conducta
infractora -.

En ambos casos, la pregunta que se plantea es la posicion que ha de darse a
ambos sujetos durante el procedimiento de tramitacion de la comunicacion en el
canal interno o en el externo, esto es, si, incluso cuando la persona informante no
se refiera como persona afectada al otro de esos dos posibles sujetos, en ambos
canales ha de considerarse que esta otra persona esta también acreditada como
sujeto afectado y, en consecuencia, ha de aplicarsele tanto las obligaciones como,
sobre todo, los derechos y garantias que la ley 2/2023 prevé al respecto.

En principio, y aunque habra que examinar las circunstancias concretas en
cada caso, parece que la respuesta ha de ser afirmativa, especialmente porque
en ambos casos, sea cuando la persona informante omita a la persona directiva
presuntamente responsable, sea cuando omita a la persona empleadora, lo cierto
es que se pueden derivar graves responsabilidades como consecuencia de la
infraccion informada y, consiguientemente, deberia darsele por el Responsable del
Sistema o la AAI la oportunidad de ejercitar todos sus derechos de defensa en los
canales de comunicacion interno y externo que utilice la persona informante — en
la revelacion publica no se da un procedimiento en cuanto tal-*°.

Lo relevante a efectos laborales, considerando el protagonismo que pueden
tener personas empleadoras o directivos o incluso también “compaiieros de
trabajo” en las infracciones, es que los sujetos afectados por una informacién sobre
las mismas pueden ser plurales, incluso con distintos grados de protagonismo.

3% Lo cual parece en consonancia con lo enunciado en el prologo de la ley respecto a las
personas afectadas: “...Pero las medidas de proteccion no se dirigen sélo a favor de los informantes.
También aquellas personas a las que se refieran los hechos relatados en la comunicacioén han de
contar con una singular proteccion ante el riesgo de que la informacidn, aun con aparentes visos
de veracidad, haya sido manipulada, sea falsa o responda a motivaciones que el Derecho no puede
amparar. Estas personas mantienen todos sus derechos de tutela judicial y defensa, de acceso al
expediente, de confidencialidad y reserva de identidad y la presuncién de inocencia; en fin, de los
mismos derechos que goza el informante”.
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4. SOBRELOSSUJETOSSOMETIDOSALREGIMENSANCIONADOR
PREVISTO EN LA LEY 2/2013

El art. 62 de la ley, bajo el titulo de “sujetos responsables”, va a identificar
a una nueva categoria de personas — coincidentes o no con las “afectadas” por
la comunicacion de la infraccion — que entran en el dmbito subjetivo de la ley
desde una perspectiva legal diferente, pero no menos relevante, a la de la persona
informante o a la de la persona afectada.

En efecto, se trata de aquellas personas fisicas o juridicas que van a poder
ser sometidas al régimen sancionador de la ley contemplado en sus arts. 65 ss por
realizar “cualquiera de las actuaciones descritas como infracciones en el art. 63,y
muy especialmente por ejercer represalias sobre la persona informante”.

Si examinamos las represalias enunciadas en el art. 36.3%!, podemos concluir
que la mayoria de estas represalias pueden tener como sujetos activos principales a
personas afectadas, y muy principalmente, desde la perspectiva laboral, a personas
empleadoras y/o directivas del informante, como es el caso de todas las acciones
negativas respecto al contrato de trabajo que se enumera en el apartado a) de ese art.
36.3. No obstante, puede ocurrir o bien que una de estas personas no sea afectada
por la comunicacién del informante pero si ejecutora de la represalia, o bien que
esta represalia provenga de una tercera persona que normalmente estara directa o
indirectamente relacionada con la persona afectada, pero sin relacion contractual
con el informante, como pueden ser los casos también enumerados en el art. 36.3
de inclusion en “listas negras™, de dafios en la reputacion de la persona informante,
o de denegacién de un permiso o licencia.

Por tanto, lo esencial a sefalar es que el sujeto responsable sobre el que se
imponga las sanciones previstas en la ley puede ser que sea diferente al considerado

31 A los efectos de lo previsto en esta ley, y a titulo enunciativo, en el art. 36.3 se consideran
represalias las que se adopten en forma de: “a) Suspension del contrato de trabajo, despido o
extincion de larelacion laboral o estatutaria, incluyendo la no renovacion o la terminacion anticipada
de un contrato de trabajo temporal una vez superado el periodo de prueba, o terminacion anticipada
o anulacion de contratos de bienes o servicios, imposicion de cualquier medida disciplinaria,
degradacion o denegacion de ascensos y cualquier otra modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo y la no conversion de un contrato de trabajo temporal en uno indefinido, en caso de
que el trabajador tuviera expectativas legitimas de que se le ofreceria un trabajo indefinido; salvo
que estas medidas se llevaran a cabo dentro del ejercicio regular del poder de direccion al amparo
de la legislacion laboral o reguladora del estatuto del empleado publico correspondiente, por
circunstancias, hechos o infracciones acreditadas, y ajenas a la presentacion de la comunicacion. b)
Dafios, incluidos los de caracter reputacional, o pérdidas econdmicas, coacciones, intimidaciones,
acoso u ostracismo. c) Evaluaciéon o referencias negativas respecto al desempefio laboral o
profesional. d) Inclusion en listas negras o difusion de informacion en un determinado ambito
sectorial, que dificulten o impidan el acceso al empleo o la contrataciéon de obras o servicios. €)
Denegacion o anulacion de una licencia o permiso. f) Denegacion de formacion. g) Discriminacion,
o trato desfavorable o injusto”.
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como afectado por la comunicacion de la persona informante, en cuanto que no
sea el sujeto identificado como responsable por accion u omision de la infraccion
comunicada, pero que por ejercer acciones de represalia contra la persona afectada,
en estadios previos, simultaneos o posteriores a tal comunicacion, sea imputable de
las infracciones sancionadas en la ley*2.

En relacion a esta inclusion a efectos sancionadores, téngase en cuenta, y
ello debemos subrayarlo, que lo que la ley 2/2023 sanciona no es la comision por
accion u omision de una infraccion susceptible de inclusion en el ambito material
de la ley segun su art. 2 — ello se hara segtin el régimen sancionador de la normativa
incumplida -, sino el ejercicio de una conducta ilicita contra la personas informantes
o las indicadas en su art. 3 relacionadas con las mismas, principalmente mediante
tratos desfavorables, que es la esencia de la represalia segun nos indica la definicién
de ésta en el art. 36.2 de la ley™.

5. LA PERSONA RESPONSABLE DEL SISTEMA INTERNO

Aunque no citado expresamente en el art. 3 por no ser persona informante
o persona afectada, ni ser tampoco en principio sujeto responsable a efectos
sancionadores, debemos hacer referencia por el protagonismo que puede tener en
la via interna de comunicacion de infracciones a otro sujeto al que la ley denomina
como “Responsable del Sistema interno”, que el art. 8.1 considera que es “la
persona fisica responsable de la gestion de dicho sistema”, y que ha de existir tanto
en el sector publico como privado obligados a la implementacion de ese Sistema
interno.

En tanto que el canal interno de comunicacion de ese Sistema se considera
como “preferente” para informar sobre infracciones y que, desde la perspectiva
organizacional, es claro que los entes o empresas eventualmente afectadas por
las mismas preferiran su utilizacién a las otras previstas en la ley — la externa o
la revelacion publica -, no cabe la menor duda de la importancia de esta figura

32 El art. 62 tiene otras dos disposiciones relevantes respecto a estos sujetos responsables. Por
un lado, se establece que “cuando la comision de la infraccion se atribuya a un 6rgano colegiado la
responsabilidad sera exigible en los términos que sefiale la resolucion sancionadora”. No obstante,
va a eximir de responsabilidad a aquellos miembros “que no hayan asistido por causa justificada a la
reunion en que se adopt6 el acuerdo o que hayan votado en contra del mismo”. Puede ser importante
determinar si entre esas causas justificadas de ausencia esta precisamente el mantener por el ausente
una posicion contraria a la adopcion de decisiones por considerar precisamente su ilegalidad. Por
otro lado, se establece la responsabilidad de estos sujetos” incluso aunque haya desaparecido su
relacion o cesado en su actividad en o con la entidad respectiva”.

33 No indica dicho precepto: “Se entiende por represalia cualesquiera actos u omisiones que
estén prohibidos por la ley, o que, de forma directa o indirecta, supongan un trato desfavorable que
situe a las personas que las sufren en desventaja particular con respecto a otra en el contexto laboral
o profesional, solo por su condicion de informantes, o por haber realizado una revelacion publica”.
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del Responsable del Sistema, en cuanto sujeto esencial para lograr el adecuado
funcionamiento prioritario de aquel canal interno.

Nos indica el art. 8.2 de la ley que dicho Responsable no s6lo puede ser
una persona individual, sino también un érgano colegiado, pero en este caso se
exige — “deberd” - que este 6rgano delegue en unos de sus miembros la gestion
del sistema interno y la tramitacion de los expedientes de informacion. Tanto en
un caso como en otro, nos indica el art. 8.1, la eleccion, asi como la destitucion
o cese, del Responsable del Sistema ha de hacerse directamente por el drgano de
administracion o de gobierno de la entidad u organismo.

Trascedente laboralmente es que, segin nos contintia indicando la norma, esta
persona Responsable o en la que se delegue por el 6rgano colegiado responsable
— no los otros miembros de este drgano-, en el ambito del sector privado, ha de
ser un “directivo” de la entidad*. Qué sea “directivo” habra que interpretarlo en
sentido amplio, esto es, como todo aquel unido por contrato de trabajo que ostente
por delegacion facultades propias del empleador a las que se refiere el art. 20.1 ET.

En principio, nos dice el art. 8.5, se exige que esta responsabilidad del sistema
se desarrolle por el directivo de forma exclusiva, aunque este requisito se flexibiliza
cuando, dada la naturaleza o la dimension de las actividades de la entidad, esta
exclusividad no se justifique o permita. En caso de que se compatibilice con
otras funciones, se va a recomendar que se trate de evitar posibles situaciones de
conflicto de interés, situaciones que pueden ser muy diferentes, pero en esencia se
refiere a que el responsable pueda entender de comunicaciones de personas que
sean sus subordinados o de materias en la que este directivo haya podido tener o
tenga algun tipo de competencia o implicacion.

El otro requisito que se exige respecto a este sujeto, mas trascendente y
de complejidad juridica acentuada, es el referido en el art. 8.4 al indicar que el
Responsable ha de actuar con “independencia” y “autonomia” en el desarrollo de
sus funciones, que se manifiesta en que “no podra recibir instrucciones de ningiin
tipo en su ejercicio”. Tal independencia y autonomia hay que predicarla, en general,
en relacion a la organizacion en la que se integra — publica o privada - o a terceros
externos — por ejemplo, la AAI -, pero en especial, hay que entender, respecto al
organo de administracion o de gobierno de la entidad que no s6lo lo ha nombrado,
sino que puede destituirlo o cesarlo. No cabe duda que, especialmente esta ultima
facultad, puede representar un obstaculo para tal independencia y autonomia.

3+ Afortunadamente se ha corregido la redaccion existente en versiones de anteproyectos de
ley que exigia que este responsable fuera una “alto directivo”, lo cual se hubiera traducido en una
enorme complejidad si se interpretara esta expresion en sentido estricto como persona con relacion
laboral especial de esta naturaleza. No parece que un director general, al menos en empresas de
ciertas dimensiones, sea la persona mas adecuada para responsabilizarse de un sistema interno de
comunicacion tan trascedente, a acumular a las diversas y generales funciones que le son propias de
ese cargo por definicion.
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Asi, por referirnos a un claro ejemplo de esa dificultad en el ambito del sector
privado, es muy importante determinar la coexistencia que puede establecerse
entre esa independencia del Responsable y las posibles facultades disciplinarias
de la empresa respecto al cometido de sus otras funciones laborales, si no hay
exclusividad, o incluso respecto a sus funciones en si como Responsable del
Sistema, dado que dentro de aquellas facultades disciplinarias hay que entender
que se incluyen, junto a las ligadas al desempefio laboral, las derivadas del
control y la exigencia de la debida ejecucion de esas funciones, facultades que
incluyen desde luego entre las sanciones a aplicar la mencionada posibilidad de
destitucion o cese como Responsable. Podemos concluir que, en ambos caso, sea
respecto a incumplimientos laborales o a incumplimientos como Responsable, ese
sometimiento a la potestad disciplinaria ordinaria del empleador puede representar
todo un desafio a esa independencia y autonomia de éste.

Asi, por ejemplo, ausencias reiteradas e injustificadas por el directivo o su
bajo rendimiento laboral pueden ser sancionadas en base al cuadro de infracciones
“normales” que se contenga en el convenio colectivo aplicable. Pero también ha
de entenderse que una deficiente actuacion en cuanto Responsable para tramitar
diligentemente las comunicaciones presentadas en el canal interno podria llevar, en
caso de gravedad, a su destitucion. La pregunta es si tal deficiencia existiera pero
no revistiera esa gravedad podria dar lugar a una sanciones menores, tal como una
suspension temporal de empleo y sueldo.

Dada la aplicacion generalizada al régimen disciplinario del principio
sancionador de proporcionalidad y gradualidad, la respuesta deberia ser positiva,
pero, por otra, podria plantarse una dificultad respecto al principio de tipicidad
tanto de la infraccion como de la sancidon al no preverse expresamente en la ley
2/2023, ano ser que acudamos a la regulacion general que los convenios colectivos
contienen respecto a las faltas y sanciones y apliquemos, en ausencia de una
regulacion expresa respecto al Responsable, los incumplimientos genéricos tales
como faltas por rendimiento indebido, por desobediencia, o contra las obligaciones
de buena fe o lealtad.

Pero lo cierto es que esta aplicacion del régimen disciplinario al directivo,
con las dificultades de delimitacion y fundamentacion sefialadas, no debe dificultar
la independencia y autonomia del cargo de Responsable, de forma que habra
que entender, en base a la preservacion de las mismas, que ha de justificarse
exhaustivamente las razones de la sancion que se le quiera impone, sea en el ambito
laboral - cuando desempefie simultaneamente tareas propias de su trabajo -, sea en
su capacidad como tal Responsable.

En todo caso, la dificultad anterior puede fundamentar lo indicado por la
ley en su art. 8.3 de que se le deba comunicar a la AAI por parte del o6rgano de
administracion u 6rgano de gobierno no sé6lo el nombramiento de la persona fisica
individualmente designada como responsable y, en su caso, de los componentes del
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organo colegiado, sino también su cese, requiriéndose en este Ultimo caso segun
aquel precepto que se especifiquen “las razones que han justificado el mismo”.

Una ultima precision realiza la ley en su art. 8.6 que tiene su importancia en la
practica para evitar, especialmente en empresas o entes de menores dimensiones, la
proliferacion de cargos y los costes anexos a los mismos, al indicarnos que cuando
exista ya una persona responsable del cumplimiento normativo o de politicas de
integridad — el denominado frecuentemente “compliance officer” o responsable
del cumplimiento normativo -, su titular también podra ser designado como
Responsable del Sistema interno, siempre que cumpla los requisitos exigidos por
la Iey al respecto, y especialmente que sea directivo del ente u organismo en el caso
del sector privado®.

6. OTROS SUJETOS CONTEMPLADOS EN LA LEY 2/2013: LAS
ENTIDADES OBLIGADAS A ESTABLECER UN SISTEMA
INTERNO, LAS AUTORIDADES PUBLICAS RESPONSABLES
DEL CANAL EXTERNO Y DEL REGIMEN SANCIONADOR, Y
LOS PROFESIONALES DE LA PRENSA EN LA REVELACION
PUBLICA

Para completar este analisis del ambito subjetivo de la Ley 2/2023, debemos
hacer aunque sea una una breve referencia a los entes obligados a establecer un
Sistema interno, al responsable del canal externo que coincide con la autoridad
competente para aplicar el régimen sancionador previsto en la ley y, por ltimo, en
el ambito de la revelacion publica, a la trascendencia que pueda tener aquella ley
para los profesionales de la prensa que se hagan eco de la revelacion directa que les
pueda realizar la persona informante.

Asi, tenemos en primer lugar a las denominadas por el art. 10 de la ley como
“entidades obligadas del sector privado”, entre las que, desde la perspectiva laboral
y siguiendo en ello a la Directiva, debemos destacar “las personas fisicas o juridicas
del sector privado que tengan contratados cincuenta o mas trabajadores”.

A destacar, por tanto, dos notas de este precepto. Por un lado, que se haya
extendido de tal manera la obligatoriedad de tener un Sistema interno que
alcance a lo que podriamos considerar como mediana empresa, solo eximiéndose
consiguientemente a las de menor tamaio, aunque el apartado 2 de este precepto
dispone que las personas juridicas de menos de 50 trabajadores podran disponer

35 Hay que tener en cuenta que la posible gestion por un tercero externo del Sistema que
permite la ley en sus arts. 6 y 15, tanto respecto al sector privado como al publico, lo es basicamente
para la “recepcion de informaciones”, gestion ésta que ha de realizarse sin menoscabo de las
funciones esenciales de ese Responsable del Sistema o de las obligaciones ultimas de los 6rganos
de gobierno que lo designan.
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también de estos sistemas internos siempre que en ese caso cumplan con los
requisitos de la ley. Notese que lo anterior no se aplica a las personas fisicas que
empleen a un nimero menor de 50 trabajadores, lo que implica seguramente que de
establecerse tal sistema por esos empleadores no se le aplicaria la ley.

Por otro lado, hay que sefialar que la ley —y la Directiva — siguen adoptando el
numero de trabajadores contratados para establecer obligaciones segtin la dimension
de la empresa, criterio cuantitativo que, como es sabido, es progresivamente
insuficiente para estimar la trascedencia de la empresa como agente econéomico,
por no guardar en un nimero creciente de casos una correlacion adecuada con
criterios tan relevantes para dicha estimacion como los de facturacion o ingresos
de aquélla.

Asefialar también que tanto asociaciones empresariales como sindicatos —y las
fundaciones creadas por unos y otros - deberan establecer este sistema interno con
independencia del nimero de trabajadores que empleen, pero solo en el supuesto
de que “reciban o gestionen fondos publicos”, lo cual va a ser frecuentemente el
caso en nuestro sistema de relaciones laborales y la causa esencial de que la ley
considere esta obligatoriedad como forma de asegurar mas estrictamente el uso
regular de tales fondos por aquellos sujetos.

Aunque como se ha visto la referencia que adopta la ley en este ambito es el
de la “empresa” y su numero de trabajadores, en su art. 11 también va a considerar
al “grupo de sociedades” - segun lo define el art. 42 del Cdodigo de Comercio — a
efectos tanto de que dicho grupo pueda establecer una politica general respecto
a los Sistemas internos de las empresas del mismo como a la posibilidad de que
exista un Unico Responsable del Sistema interno para todo el grupo. Hemos de
sefalar que esta regulacion, vista desde la perspectiva laboral, ha de interpretarse
en el sentido de que la existencia de una politica general sobre los Sistemas internos
de las empresas del grupo o de un solo Responsable para el mismo no ha de ser
considerado por si como indicio o prueba de que estamos ante un grupo laboral
“patologico”, confirmado por la declaracion adicional de ese art. 11 de la ley de que
incluso con esa politica general no se ha de impedir la independencia y autonomia
de cada sociedad del grupo. También debemos sefialar que esta norma no se
introduce en el complejo tema de empresas multinacionales que, como ocurre ya
en la practica, establecen canales internos unitarios de reclamaciones o denuncias
transnacionales®,

Respecto al sector publico, el art. 13 va a disponer que todas las entidades
que lo integran “estaran obligadas a disponer de un Sistema interno de informacion

36 Es importante tener en cuenta que ni la Directiva ni, desde luego, nuestra ley contemplan
la posibilidad de desarrollar un unico Sistema interno centralizado transnacional de comunicacion
de infracciones en empresas multinacionales, posibilidad que fue expresamente rechazada por
la Comisién Europea en respuestas de 2 de junio y 29 de junio de 2021 a peticiones expresas
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en los términos previstos en esta ley”, considerando de una forma muy amplia a
continuacion qué entidades se consideran como integrantes de tal sector, siendo
la nota mas relevante, junto a esa amplitud, el que tal obligacion no depende del
personal funcionarial o laboral que empleen. Esta “universalizacion” del sistema
interno de informacion en el sector publico se debe desde luego a facilitar la
comunicacion de infracciones en el mismo dado el interés general en asegurar su
funcionamiento regular.

En segundo lugar, otro sujeto muy relevante en la ley 2/2023 es la autoridad
publica a cargo del canal externo, que es la AAI o autoridad autonomica
correspondiente. A destacar de dicha Autoridad son sus extensas facultades para
gestionar dicho canal — al que la persona informante puede acudir directamente sin
ir previamente al canal interno -, que se ven reforzadas por el hecho de ser también
la autoridad competente para sancionar las infracciones tipificadas en la ley — art.
61.2 -*7. El Titulo VIII de la ley contempla tanto las funciones como el régimen
juridico y la organizacion de este importante ente*®,

Por tlltimo, y en tercer lugar, podemos considerar la relevancia para los sujetos
en la ley 2/2023 de la comunicacion que puede desarrollar la persona informante,

al respecto por parte de determinadas empresas multinacionales y asociaciones empresariales.
La Comision considera que la Directiva establece que cualquier ente privado con cincuenta o
mas trabajadores esta obligado a implementar el Sistema interno, con independencia de si dicho
ente es 0 no parte de un grupo mercantil de empresas. No obstante, es importante destacar que
ni la Directiva ni nuestra ley prohiben la implementacion de Sistemas internos centralizados de
informacion de infracciones de caracter transnacional para todo el grupo, pero siempre que estos
existan en paralelo y simultdneamente a los Sistemas internos a nivel de las empresas individuales
que han de implementarse seglin la normativa de cada pais, considerando la Comision que esta
individualizacion hard mas eficiente los objetivos de la Directiva y de esa normativa.

37 Considérese al respecto que no sélo las multas pueden llegar, como ya hemos sefialado,
hasta el millon de euros para las personas juridicas y que a ello se pueden unir unas importantes
sanciones anexas tales como la prohibicion de obtener subvenciones publicas o de contratar con
el sector publico, sino también que, segun dispone el art. 36.6, la AAI podra, en el marco de los
procedimientos sancionadores que instruya, adoptar medidas provisionales tan trascedentes
como las establecidas en el articulo 56.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, entre otras: la suspension temporal de
actividades; la prestacion de fianzas, retirada o intervencion de bienes productivos; el cierre temporal
del establecimiento; el embargo preventivo de bienes; el depdsito, retencion o inmovilizacion de
cosa mueble; o la intervencion y depdsito de ingresos obtenidos mediante una actividad que se
considere ilicita y cuya prohibicion o cesacion se pretenda.

3% La Disposicion final undécima establece que en el plazo de un afio desde la entrada en
vigor de esta ley, el Consejo de Ministros aprobara mediante real decreto, a propuesta conjunta
de los Ministerios de Justicia y de Hacienda y Funcion Publica, el Estatuto de esta Autoridad
Independiente de Proteccion del Informante. Es evidente que, al menos a nivel estatal, hasta que
esta AAI no esté establecida no podra implementarse el canal externo, lo cual, hay que entender,
no obstaculizara el funcionamiento tanto del canal interno como de la revelacion publica, aunque
si deja en suspenso hasta aquel establecimiento de la AAI el régimen sancionador contra las
represalias previsto en ese Titulo VIII de la ley del que dicha autoridad es responsable. No obstante,
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segun dispone su art. 28.2, de acudir “directamente a la prensa” informando de
posibles infracciones sin acudir previamente al canal interno o al externo®.

Esa revelacion publica directa, cuando se realiza en el ejercicio de la libertad
de informacioén, hace que la persona informante-reveladora también este protegida
por la ley 2/2023. Pero la cuestion que ahora nos podemos formular en aras de
determinar mas exactamente el ambito subjetivo de esa ley es si tal proteccion
se extiende también a los profesionales de la prensa por el mero hecho de haber
recibido y hecho puiblico en sus medios de comunicacion esa revelacion.

Desde luego, esos profesionales van a recibir la proteccion reforzada que
la libertad de informacion implica para la prensa en el ambito del art. 20 CE,
especialmente y precisamente en su apartado 1 d), y que cuenta con importante
desarrollo en la doctrina constitucional. ¥ No obstante, la inclusiéon de los
profesionales de la prensa en cuanto recojan revelaciones publicas en el ambito
personal de la ley 2/2023 no vendria tanto en su calidad de persona informante,
al no reunir los requisitos del art. 3.1 en si, sino en todo caso en cuanto personas
“relacionadas” con ésta — la que les ha revelado directamente la infraccion- segin
nos indica el art. 3.4 b) - “personas fisicas que estén relacionadas con el informante
y que puedan suftrir represalias”-, entendiendo, como hemos tenido ocasion
de sefalar, que este apartado establece una referencia abierta a esas personas
relacionadas y cuyos enunciados de “familiares” o “compaiieros de trabajo” son
meramente a titulos de ejemplo. Lo anterior es, ldgicamente, con independencia
de que los profesionales de la prensa puedan constituirse en personas informantes
en sentido estricto respecto a infracciones cometidas en el contexto laboral o
profesional en el que trabajan a raiz de publicar tales revelaciones.

ello no impediria que determinadas conductas de trato desfavorable contra las personas informantes
puedan ser sancionadas segun otras normas, como seria el caso de la LISOS.

3 Alrespecto, Del Rey Guanter, S. (2023), “La relacion entre las vias de comunicacion de las
infracciones en la ley 2/2023...”, op. cit., especialmente pgs. 19 ss.

4 Véase, por ejemplo y mas recientemente, la STC 30/2022, de 7 de marzo de 2022.

TEMAS LABORALES nim.169/2023. Pags. 11-39






LA EVOLUCION DE LAS CLAUSULAS DE REVISION Y
SALVAGUARDA SALARIAL A TRAVES DE LA NEGOCIACION
COLECTIVA DEL GRUPO IBERDROLA*

PatrOCINIO RODRIGUEZ-RAMOS
Profesora TU de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
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EXTRACTO Palabras clave: salario, clausulas de garantia salarial,
convenio colectivo, IPC

La determinacion de la cuantia salarial ha representado desde siempre uno de los contenidos
clasicos y mas trascendentes de la negociacion colectiva. En este contexto las denominadas
clausulas de revision y/o salvaguarda o garantia salarial han venido constituyendo un mecanismo
clave en el proceso de adaptacion de los salarios a la evolucion de los precios y el coste de la vida.
Desde los Pactos de la Moncloa este tipo de mecanismos abandon¢ la referencia al IPC real del
afio precedente para aventurarse en formulas de actualizacion que conjugaban las previsiones
oficiales de IPC con el IPC real de final de cada afio. Los multiples problemas interpretativos que
tal tipo de formulaciones provocaron en momentos de falta de prevision de IPC o de existencia de
un IPC real inferior al tomado en consideracion para llevar a cabo el incremento salarial inicial,
unido a la fuerte crisis econdémica acontecida a partir de 2008, supusieron una abandono de este
tipo de herramientas y la apuesta por articular previsiones mas vanguardistas en la regulacion
del quantum y de los incrementos salariales (EBIT, EBITDA, productividad, beneficio neto...).
No obstante, en los tltimos afios y tras el intenso repunte de la inflacion se ha vuelto a poner de
actualidad la virtualidad de las clausulas de garantia salarial en su configuracion mas tradicional.
El analisis de la evolucion de la negociacion colectiva del grupo de empresas Iberdrola (1998-
2021) en esta materia nos va a servir como boton de muestra para estudiar todas estas cuestiones.

ABSTRACT Key words: wage, wage guarantee clauses,
collective bargaining agreement, CPI

The determination of wage levels has always been one of the classic and most important
aspects of collective bargaining. In this context, the so-called review and/or safeguard or wage
guarantee clauses have been a key mechanism in the process of adapting wages to the evolution
of prices and the cost of living. Since the Moncloa Pacts, this type of mechanism abandoned the
reference to the real CPI of the previous year to venture into updating formulas that combined
official CPI forecasts with the real CPI at the end of each year. The multiple interpretative
problems that this type of formulation caused at times of lack of CPI forecasts or the existence
of an actual CPI lower than that taken into consideration to carry out the initial wage increase,
together with the severe economic crisis from 2008 onwards, led to the abandonment of this type
of tool and a commitment to articulate more avant-garde forecasts in the regulation of quantum
and wage increases (EBIT, EBITDA, productivity, net profit, etc.).. The analysis of the evolution of
collective bargaining in the Iberdrola group of companies (1998-2021) in this area will serve as
a sample to study all these issues.

" El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion concedido
por la Consejeria de Economia, Conocimiento, Empresas y Universidad de la Junta de Andalucia,
dentro del Programa Operativo FEDER 2014-2020, sobre “Politicas de rentas salariales: salario
minimo y negociacion colectiva”, Universidad de Sevilla (PS20_01180).

TEMAS LABORALES niim.169/2023. Pags. 41-94 Recepcion original: 11.10.2023. Aceptacion: 21.10.2023



42 Patrocinio Rodriguez-Ramos

INDICE
1. INTRODUCCION
2. REVISION SALARIAL VERSUS CLAUSULAS DE GARANTIA SALARIAL

W

LA EVOLUCION DE LAS CLAUSULAS DE GARANTIA SALARIAL EN LA NEGOCIACION COLECTIVA

DEL GRUPO IBERDROLA

3.1. Relacion de convenios analizados

3.2. La férmula tradicional de las clausulas de salvaguarda salarial

3.3. La falta de prevision del indice de precios al consumo en las leyes de presupuestos y
su incidencia en las clausulas de garantia salarial

3.4. Las dificultades interpretativas de las clausulas de salvaguarda cuando el indice de
precios al consumo real es inferior al previsto

3.5. El abandono del indice de precios al consumo como factor de referencia y las nuevas
formulas de revision salarial
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1. INTRODUCCION

Si hay una materia de singular importancia para la negociacion colectiva esa
es la salarial. Jornada y salario, como parametros cuantitativos delimitadores de
la prestacion debida, han constituido desde siempre el eje central de la relacion
laboral. Los problemas ligados a su conceptuacion, estructura, conexion de
sinalagmaticidad o proteccion han dado origen a algunas de las paginas mas
notables de la literatura académica'. Nuestra pretension en este trabajo no es
afiadir una nueva contribucion a todas estas esenciales cuestiones sino, mucho
mas modestamente, analizar como la negociacion colectiva, representada por el
analisis de la evolucién de los convenios de un grupo de empresas, ha reaccionado
y actuado ante el dilema de mantener y garantizar que la retribucion debida se
adecue en su cuantia a los fines iniciales que se buscaron en el momento de la
suscripcion del convenio y durante su vigencia.

En esta labor, como se sabe, la negociacién colectiva tiene un limite
infranqueable de referencia que viene representado por lo fijado por el gobierno
como salario minimo interprofesional, cuyo importante crecimiento en los tltimos
afos, logicamente, ha incidido en el tratamiento de la materia en los convenios
colectivos. Pero mas alla de tales prescripciones, han sido las formulas de
determinacion inicial del salario, las clausulas de revision salarial y las previsiones
de salvaguarda salarial las que han venido actuando como instrumentos para
garantizar que el salario cumpla esa funcion constitucional de suficiencia de la
remuneracion®. La forma en la que tales mecanismos se han desarrollado en la

' Por todos, Roccella, M.: I salari, 11 Mulino, 1986.

2 Sobre los problemas relativos a la determinacion de los salarios desde la perspectiva de
la teoria econdémica y las dificultades de conciliar la dimension del salario como coste laboral (y,
por ende, factor importante de la oferta agregada) y como ingreso de los trabajadores (y, por tanto,
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negociacion colectiva, asi como los problemas practicos y disfunciones que
algunas de sus formulaciones han provocado sera el objeto de nuestro estudio; todo
ello a través de la concreta plasmacion que dichas figuras han tenido en el singular
supuesto de los convenios del grupo de empresa Iberdrola.

La eleccion de la empresa Iberdrola como muestra ilustrativa, derivada de un
analisis previo de los procesos negociales de las empresas con experiencias mas
vanguardistas en la materia estudiada (Red Eléctrica de Espafa, grupo Endesa,
Telefonica de Espafia SAU, Fundacion Telefonica, Logifruit, S.L., etc..), obedece
a diversas razones: en primer lugar, la de tratarse de un proceso negociador
dindmico que, en el periodo que transcurre desde 1998 a 2023, se ha traducido en
la suscripcion de ocho convenios colectivos que, ademas, incorporan previsiones
especificas en la materia. Ademas, a esas ocho normas convencionales se ha de
sumar el convenio de la empresa Iberdrola, S.A., que precedi6 a la conformacion
del grupo de empresas actual. En segundo lugar, el propio contenido y variedad de
las previsiones convencionales en la materia estudiada, que permiten servir de hilo
conductor para la exposicion de los principales problema tedricos y practicos que
se han suscitado en relacion con las clausulas de revision y salvaguarda salarial.
Por tultimo, la propia importancia econémica del grupo de empresa Iberdrola,
el nimero de trabajadores afectados por su convenio® y la trascendencia de su
actividad empresarial.

2. REVISION SALARIAL VERSUS CLAUSULAS DE GARANTIA
SALARIAL

En la regulacion convencional de la materia salarial ha venido siendo muy
habitual utilizar la denominacion de cldusulas de revision salarial a los mecanismos
utilizados por los negociadores para conseguir una equiparacion entre la evolucion
de la retribucion debida y el coste de la vida. Es decir, la finalidad basica de esas
previsiones de “revision salarial” era la de asegurar el mantenimiento del poder
adquisitivo de los salarios procurando que su crecimiento final fuera, cuando menos,
equivalente al del indice de precios al consumo (IPC) del periodo considerado.
La terminologia clausulas de revision salarial era sindénimo de clausulas de
garantia o salvaguarda salarial, pues no otra cosa se pretendia con la activacion

fuente de consumo privado y factor determinante de la demanda agregada), puede verse Pérez
Infante, J.I.: “La negociacion colectiva y los salarios en Espafia: Un analisis economico agregado”,
Cuadernos de Relaciones Laborales, vol. 29, nim. 2, 2011, pags. 261 y ss.

3 De acuerdo con los datos consignados en la hoja estadistica de la red REGCON, el nimero
de trabajadores afectados por los ultimos cuatro convenios del Grupo Iberdrola es el siguiente:
V Convenio: Total 8880; Mujeres 1353; Hombres 7527. VI Convenio: Total 8029; Mujeres
1335; Hombres 6694. VII Convenio: Total 8336; Mujeres 1583; Hombres 6753. VIII Convenio:
Total 8845; Mujeres 1916; Hombres 6929.
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del mecanismo de la prevision en cuestion. Asi se derivaba de las directrices de
los diversos Acuerdos Interprofesionales para la Negociacion Colectiva publicados
desde el afio 2002 al 2007 y asi era comunmente entendido por la doctrina®.

Justamente en los convenios de la empresa analizada en este estudio, los dos
primeros Convenios de la empresa “Iberdrola, Sociedad Anénima” (anteriores a la
creacion del grupo), aludian a la cuestion de la garantia del poder adquisitivo de
los salarios en articulos que llevaban por titulo precisamente “Clausula de revision
salarial”. Y asi ha acontecido igualmente en los cuatro primeros convenios del
grupo Iberdrola (en adelante CCIG) en los que la revision salarial venia ligada a la
evolucion del IPC.

Podriamos decir que la funciéon de la prevision convencional, garantizar el
poder adquisitivo de los salarios, absorbe su mecanismo de activacion, identificando
el proceso de revision que posibilita aquel mantenimiento cuando el IPC real es
superior al considerado a la hora de proceder al incremento salarial, la revision
de los salarios, con la finalidad del mecanismo, la salvaguarda de los salarios y
su correspondencia con el coste de la vida. Lo cierto es que el problema podria
quedar en lo meramente terminoldgico si no fuera por lo que la realidad practica
del desarrollo de este tipo de acuerdos convencionales ha puesto de manifiesto
y, sobre todo, por la funcionalidad que una diversa configuracion de este tipo de
clausulas de revision puede tener mas alla de ser un instrumento de garantia del
poder adquisitivo de los salarios. Si se apuesta por una conceptualizacion de este
tipo de clausulas que vaya mads alld de esa primigenia funcion, y se convierta en
un instrumento flexibilizador de los salarios, de salvaguarda de los incrementos
salariales pactados, pero no, necesaria o simplemente, del poder adquisitivo de
los salarios, que se adapten a la situacion econdomica general, y de la empresa, en
particular, y que permita ajustar los salarios con mayor agilidad ante coyunturas
dificiles’, la diferenciacion de los términos revision salarial y garantia o salvaguarda

4 Mercader y Pérez del Prado también aluden a esa denominacion indistinta de clausulas de
revision salarial y de garantia o salvaguarda salarial (Cfr. Mercader Uguina, J.R, y Pérez del Prado,
D.: “Clausulas de revision salarial instrucciones de uso para tiempos de crisis”, Temas Laborales,
nim. 103/2010, pag. 14. También ponen de manifiesto esta ambigiiedad terminologica Aragéon
Gomez, C., Nieto Rojas, P. y Pérez del Prado, D.: “Efectos de la crisis econémica en las clausulas
de incremento y salvaguarda salarial”, en AAVV. Lopez Ahumada, J.E. (coord.), Observatorio de la
negociacion colectiva. Revision e inaplicacion de los salarios en la negociacion colectiva: efectos
derivados de la crisis economica, CCOO, Cinca, Madrid, 2013, pags. 45-46. Con caracter general
sobre la revision salarial, véase Todoli Signes, A.: La revision salarial, Tirant Lo Blanch, 2013, y
mas recientemente, Todoli Signes, A.: “La revision salarial ante la desaparicion del IPC previsto de
la LPGE y con un afio en deflacion (IPC real negativo)”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo
num.180/2015.

5 Mercader Uguina, J.R, y Pérez del Prado, D.: “Clausulas de revision salarial instrucciones
de uso para tiempos de crisis”, op. cit. pags. 43-44, para quienes esta caracterizacion de las clausulas
de revision salarial las convertiria en un mecanismo juridico automatico (porque se aplicaria de
acuerdo con la evolucion de la inflacion), agil (porque evitaria acudir a procedimientos como el
descuelgue del art. 82.3 ET o las modificaciones sustanciales del art. 41 ET) y poco oneroso (pues no
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salarial resulta especialmente pertinente. La necesidad de procurar una redaccion
convencional acorde con la voluntad de las partes y la finalidad de lo pretendido
con la regulacion, exigiria, cuando menos, a nuestro juicio, diferenciar entre las
clausulas que regulan los incrementos o variaciones salariales que se producen
de forma anual durante la vigencia del convenio colectivo, y que serian clausulas
de revision salarial, y aquellas que pretenden mantener el poder adquisitivo de
los salarios y que buscan una cierta equiparacion entre la evolucion del IPC y
de la cuantia salarial percibida, que serian las verdaderas clausulas de garantia o
salvaguarda salarial.

Por otra parte, no puede olvidarse que la inclusion de clausulas de garantia
salarial (entendida en los términos estrictos de clausulas de garantia del poder
adquisitivo de los salarios en funcion del IPC) y su propia configuracion esta
estrechamente ligada a la estructura salarial por la que se opte y, especialmente, al
papel y disefio de los complementos salariales. En la misma medida, las previsiones
convencionales sobre la revision de los salarios guardan intima conexion con la
materia, por lo que no son extrafas las previsiones que interrelacionan unaregulacion
con otra, cuando no confunden nominalmente lo que se quiere conseguir con lo
que se dice disciplinar. Y es desde esta consideracion desde la que esa correcta
terminologia por la que abogamos resulta alin mas necesaria, especialmente
cuando llega el momento de proceder a su interpretacion juridica ante una realidad
socioecondmica cambiante que no atiende a rigideces nominativas.

Todo ello en un contexto y panorama negocial donde la heterogeneidad y
la diversidad han sido la tendencia general en la previsiéon convencional de las
clausulas de revision y garantia salarial, tanto en periodos de crisis econémica
como en situaciones de crecimiento’, lo que abunda en la necesidad de introducir
claridad, seguridad y criterios nitidos en previsiones convencionales que, a la
postre, devienen fundamentales tanto desde el puesto de vista de los trabajadores
(salario debido) como desde la perspectiva de las empresas (coste laboral).

requeriria la constatacion de las especiales circunstancias exigidas por los anteriores instrumentos,
siendo un mecanismo previo a esos otros mas radicales).

¢ En este sentido y para hacer frente a la confusion terminologica se pronuncian Aragon
Gomez, C., Nieto Rojas, P. y Pérez del Prado, D.: “Efectos de la crisis econoémica en las clausulas
de incremento y salvaguarda salarial”, op. cit. pag. 46.

7 Aragon Gomez, C., Nieto Rojas, P. y Pérez del Prado, D.: “Efectos de la crisis econdmica
en las clausulas de incremento y salvaguarda salarial”, en AAVV. Lépez Ahumada, J.E. (coord.),
Observatorio de la negociacion colectiva. Revision e inaplicacion de los salarios en la negociacion
colectiva: efectos derivados de la crisis economica, CCOQ, Cinca, Madrid, 2013, pag. 48; Pérez
infante, I.: La estructura de la negociacion colectiva y los salarios en Espafia, RMTAS n° 46, 2003,
pag. 75.
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3. LAEVOLUCION DE LAS CLAUSULAS DE GARANTIA SALARIAL
EN LA NEGOCIACION COLECTIVA DEL GRUPO IBERDROLA

3.1. Relacion de convenios analizados

Como muestra de la evolucion de las clausulas de revision y/o salvaguarda
o garantia salarial, en los términos argumentados, vamos a analizar el devenir en
la materia del Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo desde su primera version
de 1998 hasta el vigente en la actualidad. Se trata de un convenio de grupos de
empresa, de &mbito territorial interprovincial superior al &mbito autonémico y que
en su primera version procedi6 a derogar el II Convenio Colectivo de “Iberdrola,
Sociedad Andnima’®.

El periodo temporal que abarca esta unidad negocial (desde 1998 a 2021)
nos va a permitir examinar y tener una completa visiéon de la evolucion de la
configuracidn de este tipo de clausulas dirigidas, muy significativamente, a adecuar
la cuantia de la percepcion retributiva a la evolucion del nivel de vida. Veremos cuél
ha sido su utilizacion y funcionalidad tanto en épocas de crecimiento econdmico
como en situaciones de crisis, veremos su fisonomia particular, desde las formulas
tradicionales de fuerte vinculacion al IPC, con los consiguiente problemas
cuantitativos y cualitativos a que daran lugar cuando el IPC presente cambios
imprevistos, tanto a la baja como al alza, y cuando deje de existir una prevision
oficial de IPC del gobierno a la que solia remitir tales clausulas convencionales.
Nos permitira, en fin, advertir los cambios que tanto desde los grandes acuerdos
interprofesionales como desde la negociacion colectiva de nivel inferior se han ido
produciendo en relacion con la regulacion de la cuantia salarial y sus elementos
conformadores, asi como las disfuncionalidades de alguna de estas formulas ante
situaciones econdmicas imprevisibles e imprevistas.

La relacion de convenios colectivos examinados es la siguiente:

- I Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo (en adelante, I CCIG). Resolucion
de 24 de julio de 1998, de la Direccion General de Trabajo, por la que se
dispone la inscripcion en el Registro y publicacion del I Convenio Colectivo
de Iberdrola Grupo (BOE de 20 de agosto de 1998).

- II Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo (en adelante, II CCIG). Resolucion
de 3 de mayo de 2001, de la Direccion General de Trabajo, por la que se
dispone la inscripcion y publicacion del I Convenio Colectivo de Iberdrola
Grupo (BOE de 25 de mayo de 2001).

- I Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo (en adelante, III CCIG). Resolucion
de 4 de octubre de 2004, de la Direccion General de Trabajo, por la que se

8 Articulo 21 del I CCIG.
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dispone la inscripcion en el registro y publicacion del III Convenio Colectivo
de Iberdrola Grupo (BOE 26 de octubre de 2004).

- IV Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo (en adelante, IV CCIG). Resolucion
de 14 de enero de 2008, de la Direccion General de Trabajo, por la que se
registra y publica el IV Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo. (BOE 29 de
enero de 2008).

- V Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo (en adelante, V CCIG). Resolucion
de 17 de junio de 2011, de la Direccién General de Trabajo, por la que se
registra y publica el V Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo. (BOE 5 de
julio de 2011).

- VIConvenio Colectivo de Iberdrola Grupo (en adelante, VI CCIG). Resolucion
de 14 de septiembre de 2015, de la Direccion General de Empleo, por la que se
registra y publica el VI Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo. (BOE 25 de
septiembre de 2015).

- VII Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo (en adelante, VII CCIG).
Resolucion de 26 de julio de 2017, de la Direccion General de Empleo, por la
que se registra y publica el VII Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo. (BOE
9 de agosto de 2017).

- VIII Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo (en adelante, VIII CCIG).
Resolucion de 18 de febrero de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por

la que se registra y publica el VIII Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo.
(BOE 2 de marzo de 2021).

3.2. La férmula tradicional de las clausulas de salvaguarda salarial

El I convenio colectivo del grupo Iberdrola se suscribe en mayo de 1998,
consignando un ambito temporal que se extiende desde el 29 mayo (dia de su
firma y entrada en vigor), hasta el 31 de diciembre de 2000, en que expiraria
automaticamente®. Se trata del primer convenio que se negocia tras la segregacion
de la empresa unitaria “Iberdrola, S.A.” de diversas actividades del negocio
eléctrico, que pasan a ser cometido de nuevas empresas que se constituyen como
sociedades andnimas independientes, aunque coordinadas entre si y desde la
alta direccion y gerencia de “Iberdrola, S.A.”. Asi acontecia, por ejemplo, con la
actividad de informatica que pasaria a “Iberdrola Sistemas S.A.”.

De esta forma, el convenio recoge como parte de su contenido los compromisos
asumidos en el convenio colectivo extraestatutario de condiciones de trabajo
(1996-2000), de 9 de octubre de 1996, en el que se estipulaba su transformacion

? Articulo 2 I CCIG.
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en convenio colectivo de eficacia general una vez que las adhesiones al mismo
superaran el 98 por ciento de la plantilla'®.

Los previos convenios de la empresa Iberdrola, de 1993 y 1994, contenian lo
que podriamos denominar cldusulas tradicionales en el tratamiento de la materia
salarial. Se apostaba por consagrar un determinado incremento de los salarios con
la prevision complementaria de “revisar” esa subida si el poder adquisitivo de los
trabajadores hubiera sufrido alguna merma como consecuencia del incremento del
coste de la vida. Inicialmente ese incremento se determinaba de forma especifica
(en el supuesto de Iberdrola la cifra fue el 4,5% en 1993, ¢l 3,5% en 1994 y el 2,5%
en 1995, segtin lo recogido en el I y II Convenio Iberdrola; y, con posterioridad,
la subida inicial anual se determinaba en funcion del indice de precios al consumo
(IPC) previsto para ese afio, como en el I Convenio Colectivo del grupo Iberdrola.

El IPC real era el parametro utilizado para determinar el poder adquisitivo de
los salarios y el coste de la vida, de tal manera que, si aquél a final de afio habia
superado el aumento salarial inicial, se producia un ajuste para compensar el exceso.
El mecanismo de funcionamiento de este tipo de clausulas ha sido muy grafica y
claramente expuesto por la doctrina en los siguientes términos “La mecdnica de las
clausulas de revision salarial ha sido, hasta el momento, ciertamente elemental.
Para determinar la variacion del coste de la vida de un afio a otro se tiene en
cuenta el concepto de inflacion, que se define como el incremento experimentado
por los precios en un periodo determinado de tiempo, normalmente en términos
interanuales, y que tiene como indicador de referencia habitualmente el Indice
de Precios al Consumo (IPC). Frecuentemente, a la hora de pactar el incremento
salarial, las empresas han tenido en cuenta la inflacion prevista a comienzos del
ano (IPC previsto -IPCp-), permitiendo la clausula de revision actualizar a final
de ario su cuantia en funcion del IPC realmente alcanzado (IPC real -IPCr-). Ast,
en el caso de haberse acordado un incremento salarial igual al IPC previsto para
ese ario, si finalizado el ejercicio resulta que la prevision no se corresponde con
la inflacion real (IPCr) y ésta ha sido superior, entonces, el empresario se veia
obligado a actualizar la diferencia. De esta forma, puede decirse que la clausula
de revision salarial se “activa” cuando la inflacion real es superior a la prevista:
si IPCr > IPCp. Aunque es menos frecuente, puede ocurrir que la inflacion prevista
sea inferior a la real: IPCr < IPCp.

12 Al convenio extraestatutario habian precedido dos convenios colectivos estatutarios de
Iberdrola, el I Convenio Colectivo de la Empresa “Iberdrola, Sociedad Andénima” para el aiio 1993
(Resolucion de 28 de julio de la Direccion General de Trabajo, por la que se dispone la inscripcion
en el Registro y posterior publicacion del texto del I Convenio Colectivo de la Empresa ‘Iberdrola,
Sociedad Andnima, BOE de 24 de agosto de 1993) y el II Convenio Colectivo (1994-1995) de
Iberdrola (Resolucion de 4 de agosto de 1994, de la Direccion General de Trabajo, por la que se
dispone la inscripcion en el Registro y publicacion del texto del Convenio Colectivo de «Iberdrola,
Sociedad Anonimay, BOE de 26 de agosto de 1994).
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Este tipo de clausulas tenian como principal objetivo el mantenimiento del
poder adquisitivo de los salarios!!, por lo que, como se ha indicado, se activaban
cuando la inflacidn real se situaba por encima de la inflacion prevista por el gobierno,
lo que durante muchos afios fue la tonica general en la economia espafiola'?, hasta
el punto de haberse considerado un rasgo caracteristico de nuestro sistema'’. El
mecanismo funcionaba sobre la base de dos presupuestos esenciales: la existencia
de un IPC previsto, que se identificaba con la cifra que anualmente se recogia en
la Ley de Presupuestos Generales del Estado, y el normal proceso econéomico que
venia a ofrecer un IPC real a final de afio superior al valor que se habia tomado
en consideracion para el incremento inicial de los salarios. La idea subyacente era
la de buscar siempre un incremento progresivo de los salarios, o, cuando menos
el mantenimiento del poder adquisitivo de ellos. De ahi que se haya criticado la
formula en la medida en que, al ser la tendencia general que el IPC real superara
al previsto, la realidad venia a significar que los salarios en términos absolutos
no aumentaran'®, La generalizacion de este tipo de clausulas y su heterogeneidad
permitié a la doctrina'® realizar una clasificacion de ellas, diferenciando entre
clausulas de revision o salvaguarda univariantes o bivariantes, seglin se aplicaran
solo cuando el IPC real superase al IPC previsto, o, bien se activaran tanto en
ese caso como en el inverso; clausulas con efectos retroactivos o no; clausulas
de revision indiciadas absolutas o relativas, en funcion de que los incrementos
salariales pactados se realizaran en su totalidad segun el IPC previsto o existiera
un porcentaje de aumento no sujeto al IPC; o en fin, clausulas suplementarias y

I Cfr. Merino Segovia, A.: “Puntos criticos de la ordenacion salarial en la negociacion
colectiva. Propuestas de mejora”, Revista de Derecho social n® 43, 2008, pags. 213 y ss.

12 En concreto durante el periodo que abarca los convenios colectivos que vamos a examinar
la situacion fue la siguiente: en 1995 y 1996 la inflacion real fue superior a la prevista. En 1997
ambas cifras fueron iguales, el 2%. Desde 1999 a 2007, la inflacion real o final ha superado a la
prevista; en cambio en 2008 y 2009 la inflacion final ha sido inferior a la prevista. De 2010 a 2012
la inflacion final volvid a superar a la prevista y desde 2013 hasta 2020 la inflacion final ha sido
siempre inferior al 2%, incluso con afios de inflacion negativa (2014 y 2020). En 2021 y 2022 la
inflacion ha superado todas las previsiones para situarse en el 6,5% en 2021 y en el 5,7% en el 2022.

13 Mercader Uguina, J.R.: Salario y crisis economica, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, pag.
130.

14 Merino Segovia, A.: “Puntos criticos de la ordenacion salarial en la negociacion colectiva.
Propuestas de mejora”, op. cit., pag. 224. Mas especificamente, sobre los efectos de este tipo de
clausulas sobre los salarios reales de los trabajadores, véase Pérez Infante, J.I.: “La negociacion
colectiva y los salarios en Espafia: un analisis econdmico agregado”, Cuadernos de Relaciones
Laborales, vol. 29, nim. 2, 2011, pags. 271 y ss.; Cebrian Lopez, 1. y Pérez Infante, J.1.: “Evolucion
de las clausulas de revision y salvaguarda en el modelo salarial espafiol. Enfoque econdémico”,
en AAVV.,, Lopez Ahumada, J.E. (coord.), Observatorio de la negociacion colectiva. Revision e
inaplicacion de los salarios en la negociacion colectiva: efectos derivados de la crisis economica,
CCOO, Cinca, Madrid, 2013, pags.18 y ss.

15 Mercader Uguina, JR. y Pérez del Prado. D.: “Clausulas de revision salarial. Instrucciones
de uso...”, op. cit. pags. 25 y ss. Mercader Uguina, J.R.: Salario y crisis econdmica, op. cit. pags.
150y ss.
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complementarias en atencion al alcance de la aplicacion de la inflacion real, que en
las primeras se proyecta sobre el incremento salarial adicional pactado, mientras
que las complementarias solo se activarian si el coste de la vida se dispara mas alla
del aumento salarial aplicado.

En la practica lo habitual fue una prevision de IPC del 2% y una medicion del
IPC real en términos de variacion interanual entre el 31 de diciembre de un afio y el
siguiente. Todo ello en un contexto econdmico donde las variaciones interanuales
del IPC entre 1990 y 2000 oscilaron entre el 6,5% (en 1990) y el 4% (en 2000),
con minimo de 1,4 % en 1998!¢; y donde los incrementos salariales iniciales eran
normalmente inferiores a la variacion interanual del IPC del afio precedente.

A esta filosofia responden en gran medida las previsiones del I Convenio
colectivo de Iberdrola Grupo de 1998, cuyo anexo 2!”7 contempla un aumento
general de los salarios para 1999 equivalente al incremento del “IPC previsto” para
dicho afio. En el caso de que el incremento del IPC real para el conjunto del Estado

16 La variacion interanual del IPC entre el afio 1990 y el afio 2000 fue la siguiente: 1990:
6,5%; 1991: 5,5%; 1992: 5,3%; 1993: 4,9%; 1994: 4,3%: 1995: 4,3%; 1996: 3,2%: 1997: 2,0%;
1998: 1,4%; 1999: 2,9%; 2000: 4,0%.

17 El texto del acuerdo 1° del Anexo 2 era el siguiente: “Cuestiones pendientes del CCE.
Como cuestiones pendientes de desarrollar, previstas en el Convenio Colectivo Extraestatutario
1996-2000, las partes suscribientes toman los siguientes acuerdos:

1. Sustitucién funciones CSA: La Comision Paritaria del CCIG asumen las funciones de la
Comision de seguimiento y Administracion del Convenio Colectivo Extraestatutarios, en tanto no
entre en vigor el articulo 2.

2. Revision salarial afios 1998-1999 y 2000: Para el afio 1998 el porcentaje de aumento del
SIO, del complemento de antigiiedad y de la compensacion pausa mediodia, sera del 2,1 por 100.
En el caso de que el incremento del IPC real para el conjunto del Estado a 31 de diciembre de 1998
fuera superior al previsto, se efectuara una revision salarial tan pronto se constate oficialmente esta
circunstancia.

Para 1999 el porcentaje de aumento del SIR, del complemento de antigiiedad y de la
compensacion pausa mediodia, sera el incremento del IPC real para el conjunto del Estado a 31
d diciembre de 1999 fuera superior al previsto, se efectuard una revision salarial tan pronto se
constate oficialmente esta circunstancia.

Adicionalmente, por mejora de la productividad, se establece para 1998 un incremento del
0,4 por ciento sobre el SIR y complemento de antigliedad.

En el mes de enero del afio 2000 se negociara el porcentaje de aumento salarial de dicho afio.

3. Homologacion de turnos y retenes: Las partes se obligan a la constitucion de una Comision
formada por un maximo de 12 miembros para el estudio y negociacion de la homologacion retributiva
de turnos sobre las bases pactadas en Convenio y la escala presentada durante la negociacion del
CCUG:; asi como de las normativas de turnos y retenes.

Esta Comision finalizara sus trabajos necesariamente el 30 de junio de 1998.

Las nuevas retribuciones por turnos tendran efectos a partir de la fecha que se determine
en el acuerdo. Sin perjuicio de todo ello, provisionalmente las actuales retribuciones por turnos se
incrementaran, con efectos a 1 de enero de 1998, con el IPC previsto para ducho ario.

Caso de no llegarse a acuerdo sobre las nuevas retribuciones por turno dentro de la Comision,
el 1 de enero de 199las retribuciones se incrementaran con el IPC previsto para dicho afio.

Los acuerdos que se alcancen se entenderan incorporados al CCE a partir de la firma de
aquéllos™.

TEMAS LABORALES niim.169/2023. Pags. 41-94



La evolucién de las cldusulas de revisién y salvaguarda salarial a través de la negociacion... 51

a 31 de diciembre del mencionado afio fuera superior al previsto, se efectuaria
“una revision salarial” tan pronto se constatara oficialmente tal circunstancia.
Llamamos la atencion sobre la particularidad de que en la redaccion literal del
texto de este primer Convenio del grupo Iberdrola se indica que el incremento
inicial sera el del “IPC previsto”, sin mayor concrecion de la fuente de la prevision.
La cuestidon no es en absoluto baladi pues, como indicaremos mas adelante, las
clausulas convencionales que optaron por ligar el [PC previsto a la cifra que en su
momento recogieron las Leyes de Presupuestos Generales del Estado, dieron lugar
a importantes conflictos cuando tales leyes presupuestarias dejaron de establecer
previsiones de IPC. Remitir sin mas al “IPC previsto” facilitaria interpretaciones
que concluyeran que la prevision del IPC puede derivar de fuentes oficiales diversas
mas alla de lo que establecieran, si lo hacian, las leyes de presupuestos.

Para los otros afios de vigencia del convenio la formula era, en parte, diversa:
asi, para el afio 1998 el porcentaje de incremento salarial inicial no se remitia al IPC
previsto, sino que se especificaba en una cifra concreta, el 2,1%. Cabria suponer
que la prevision de IPC para ese afio fue del 2,1%, teniendo en cuenta, ademas,
que el CCIG se suscribi6 el 28 de mayo de 1998. Por su parte, para el afio 2000,
el incremento salarial no se fijaba, sino que quedaba remitido a la negociacion
correspondiente.

La precision del alcance de la clausula de salvaguarda salarial en sentido
estricto no era muy afortunada pues se indicaba simplemente que se efectuaria una
revision salarial si el IPC real fuera superior al previsto, pero no se especificaba
con qué alcance cuantitativo (;todo el exceso?, ;solo una parte?), ni si tenia efectos
retroactivos o no (;s6lo sobre las tablas que servirian de base para los nuevos
incrementos o también con efectos retroactivos?). Con todo, la finalidad ultima de la
norma convencional representaba un cambio respecto a los precedentes convenios
de la empresa Iberdrola, pues existia en este primer convenio de grupo un objetivo,
con mejor o peor fortuna explicitado, de que la evolucion de los salarios fueran
pareja a la evolucion de los precios, del IPC real, como garantia de mantenimiento
del poder adquisitivo de aquellos.

Latrascendencia del cambio se aprecia mejor si se comparan las previsiones del
I CCIG con lo recogido en la materia en el I y Il Convenios de la empresa Iberdrola.
En efecto, el I Convenio Iberdrola de 1993, con vigencia anual, consagraba un
incremento salarial inicial del 4%, con Ila inclusion de una denominada “clausula
de revision” que indicaba que si el IPC para el conjunto del Estado establecido
por el LN.E. registrase al 31 de diciembre de 1993 un incremento respecto al 31
de diciembre de 1.992 superior al 4,5 %, se efectuaria una revision salarial, tan
pronto como se constate oficialmente tal circunstancia'. Reparese que para que

18 El articulo 104 del I Convenio Colectivo Iberdrola 1993 establecia: “Clausula de revision.
En el caso de que el Indice de Precios al Consumo I.P.C para el conjunto del Estado establecido
por el LN.E. registrase al 31 de diciembre de 1993 un incremento respecto al 31 de diciembre de
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se activase la “clausula de revision”, no bastaba con que el IPC real superara el
incremento salarial inicial sino un porcentaje superior a este. Constatado tal hecho,
el porcentaje de revision a realizar seria el exceso sobre esa cifra del 4,5%; eso si,
la revision se aplicaria con efectos retroactivos a 1° de enero de 1.993 sobre los
salarios o tablas utilizados para realizar los aumentos pactados para 1993. En otras
palabras, la salvaguarda salarial, en puridad, no cumplia (intencionadamente o no)
esa tedrica funcion que se ha venido atribuyendo a tales previsiones de mantener
el poder adquisitivo de los salarios. Se alcanzaba cierta adecuacion, pero no una
equivalencia absoluta. El II Convenio de la empresa Iberdrola mantuvo idéntico
esquema, si bien con incrementos salariales iniciales mucho mas moderados,
de 2,5%, y con clausulas de revision-garantia para los supuestos en los que la
variacion del IPC respecto al afio anterior fuese superior al 3,5%".

El segundo convenio del grupo Iberdrola también contiene una cldusula de
salvaguarda salarial (que la norma sigue denominando de “revision salarial”) con
la inclusién de algunas novedades respecto al convenio precedente®. De nuevo

1.992 superior al 4,5 %, se efectuard una revision salarial, tan pronto se constate oficialmente esta
circunstancia.

El porcentaje de revision a efectuar sera el del exceso sobre la citada cifra del 4.5 % y se
aplicard con efectos de 1° de enero de 1.993 sobre los salarios o tablas utilizados para realizar
los aumentos pactados para 1993. La revision correspondiente a los conceptos pensionables se
adicionarda al concepto “plus de eficiencia” (no pensionable). Dentro de la primera quincena de
1.994 se solicitara por las partes certificacion del Instituto Nacional de Estadistico en lo que se
exprese e LP.C. al 31 de diciembre de 1.993”.

1 Los articulos 94 a 96 del II Convenio Iberdrola S.A. establecian lo siguiente: “Articulo 94.
Retribuciones para el aiio 1995. Los distintos conceptos retributivos e importes contenidos en los
articulos 21, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 34, 35, 37, 38, 40, 41, 42, 43, 44, 45, 49, 54, 56,
57,58, 59y 66 se incrementardan el 1 de enero de 1995 en un 2,5 por 100.

Articulo 95. Clausula de revision ario 1994.

En el caso de que el Indice de Precios al Consumo (IPC) para el conjunto del Estado
establecido por el INE registrase, al 31 de diciembre de 1994, un incremento respecto al 31
de diciembre de 1993 superior al 3,5 por 100, se efectuard una revision salarial, tan pronto se
constate oficialmente esta circunstancia. El porcentaje de revision a efectuar serd el del exceso
sobre la citada cifra del 3,5 por 100 y se aplicara con efectos de 1 enero de 1994, sobre los salarios
o tablas utilizados para realizar los aumentos pactados para 1994. Dentro de la primera quincena
de 1995 se solicitara por las partes certificacion del Instituto Nacional de Estadistica en la que se
exprese el IPC al 31 de diciembre de 1994.

Articulo 96. Clausula de revision ario 1995.

En el caso de que el Indice de Precios al Consumo (IPC) para el conjunto del Estado
establecido por el INE registrase, al 31 de diciembre de 1995, un incremento respecto al 31
de diciembre de 1994 superior al 3,5 por 100, se efectuard una revision salarial, tan pronto se
constate oficialmente esta circunstancia. El porcentaje de revision a efectuar serd el del exceso
sobre la citada cifra del 3,6 por 100 [parece un error y debe ser 3,5] y se aplicara con efectos de 1
de enero de 1995, sobre los salarios o tablas utilizados para realizar los aumentos pactados para
1995. Dentro de la primera quincena de 1996 se solicitara por las partes certificacion del Instituto
Nacional de Estadistica en la que se exprese el IPC al 31 de diciembre de 1995”.

20 El texto de la Disposicion final 5%, bajo el rotulo “Revision salarial” establecia lo siguiente:
“Para cada uno de los tres arios de vigencia de este Convenio (2001/2002 y 2003), el porcentaje de
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se contempla un incremento inicial de los salarios para cada afio de vigencia del
convenio (2001, 2002, 2003) con referencia al IPC previsto, pero ahora concretando
que ese IPC previsto sera el recogido en la Ley de Presupuestos Generales del
Estado. Ademas, el aumento salarial inicial no se limita a la cuantia del IPC previsto
(recordemos que el crecimiento del IPC previsto solia ser del 2%, y que el IPC real
en el afio 2000 fue del 4%), sino que se le afiade el 0,5%. Por ello, el convenio,
suscrito y publicado en mayo de 2001 indica expresamente que para el afio 2001
el incremento de los salarios sera del 2% mas 0,5 puntos, y que los efectos de ese
aumento seran desde el 1 de enero de 20012

La especificacion de la fuente de la que deriva el IPC previsto, a saber, la
ley de presupuestos de cada afio, por una parte, aporta seguridad juridica en lo
que concierne a eventuales divergencias en las previsiones de evolucién del IPC,
pero, por otra, da lugar a problemas si las leyes de presupuestos, anuales, en un
determinado momento de la vigencia del convenio no contuvieran cifras de IPC
previsto. La cuestion no es meramente tedrica, sino que responde a una importante
problematica practica que se originé cuando, a partir de la Ley 61/2003, de 30 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2004 (BOE de 31 de
diciembre de 2003), las leyes de presupuestos dejaron de recoger previsiones de
IPC?2. No obstante, dado que este I CCIG finaliza su vigencia en 2003 no se veria
afectado por dicho problema interpretativo.

aumento del SIR, del complemento de antigiiedad y de la compensacion pausa descanso mediodia,
serd del IPC previsto en la Ley de Presupuestos Generales del Estado + 0,5 puntos. Para el afio
2001, con efectos de 1 de enero, el incremento serd del 2 por 100 + 0,5 puntos. En caso de que el
incremento del IPC real para el conjunto del Estado a 31 de diciembre de cada uno de los tres aiios,
fuera superior al previsto, se efectuard una revision salarial tan pronto se constate oficialmente
dicha circunstancia, por la diferencia entre el IPC real y el previsto. Para el resto de conceptos
retributivos se estara a lo dispuesto en el articulado de este Convenio”.

2l Una tabla indicativa de las previsiones del convenio y de la evolucion del IPC durante su
periodo de vigencia seria la siguiente:

Ato [TRCpramio | trc et [ Ingrement [ Revbidn porcarnia ierenci
2000 2% 4%

2001 2% 2,7% 2,5% 0,7%

2002 2% 4% 2,5% 2%

2003 2% 2,3% 2,5% 0,3%

2 Ley 54/1999, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2000
(BOE de 30 de diciembre de 1999) establecio un incremento de las retribuciones del personal al
servicio del sector publico equivalente al crecimiento del IPC previsto, cifrado en un 2 por 100;
similar prevision se recogi6 en la Ley 13/2000, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2001 (BOE de 29 de diciembre de 2000) y en la Ley 23/2001, de 27 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2002 (BOE de 31 de diciembre de
2001). Por su parte, la Ley 52/2002, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
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Respecto al juego de la clausula de garantia estricta, la norma convencional
solo alude al supuesto en el que el IPC real a 31 de diciembre de cada afio de
vigencia del convenio fuera superior al previsto, sin indicar nada sobre una eventual
evolucion del IPC de caracter negativo. Este tipo de formulas estaban pensadas
para contextos donde la evolucion del IPC era positiva, siendo la cifra a final de
afio superior a la inicialmente prevista que se mantenia en el 2%. De esta forma, el
mecanismo de la garantia trataba de acercar la cuantia salarial al coste de la vida,
operando siempre sobre la base de que este tendria un crecimiento paulatino.

Por otra parte, si el IPC real fuera superior al previsto, “se efectuard una
revision salarial..., por la diferencia entre el IPC real y el previsto”. En términos
literales la clausula viene a significar que la revisién por garantia procede en el
caso de que el IPC real supere al previsto, con independencia de que el incremento
inicial (que era IPC previsto mas 0,5%) hubiera sido igual o superior al IPC real. En
otras palabras, si el IPC real superara al previsto en un porcentaje inferior o igual
al 0,5%, la redaccion de la clausula de garantia indicaria que procede la aplicacion
de la revision, aunque en sentido material los salarios hubieran sido incrementados
en un porcentaje igual o superior al IPC real. ;Era esa la voluntad de las partes
cuando suscribieron el acuerdo? Es justamente lo que acontece en el ultimo afio de
vigencia del convenio donde se han incrementado los salarios en un 2,5% y el IPC
real a final de afio fue del 2,3%. ;Debe procederse a la revision salarial en el afio
2003 en cuantia del 0,3%?; lo que significaria un incremento final del 2,8%, con
una variacion real del indice de precios al consumo del 2,3%.

Un tema tampoco resuelto de forma expresa por el convenio examinado es
el de los efectos de la aplicacion de la clausula de revision por garantia, en el
sentido de concretar si la revision es solo para las tablas salariales a partir de las
cuales se ha de aplicar el incremento del siguiente afio o si aquella tiene efectos
retroactivos. La segunda opcidn parece la mas razonable teniendo en cuenta la
funcién de mantenimiento del poder adquisitivo pero cuando la aplicacion de la
clausula da lugar a incrementos salariales superiores a la variacion real del IPC
en el afno considerado, ese argumento del mantenimiento del poder adquisitivo no
es tan claro porque ya se ha respetado con el incremento inicial, y aqui lo que se
produciria seria un aumento de los salarios por encima de la variacion del IPC, lo
que quizas tampoco fuera la intencion de las partes. En suma, la aplicacion practica
de este tipo de preceptos no es tan facil, sobre todo si no se tiene claro cuél es la
finalidad que se pretende con estas clausulas.

el afio 2003 (BOE de 31 de diciembre de 2002) fij6 un incremento de la cuantia de las pensiones
para el afio 2003 de un 2 por 100, igual al del IPC previsto para el afio 2003.
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3.3. La falta de prevision del indice de precios al consumo en las leyes de
presupuestos y su incidencia en las clausulas de garantia salarial

Eltercer convenio del grupo Iberdrola mantiene, en la materia que estudiamos,
practicamente idéntica redaccion a su precedente®. La vigencia de esta norma se
prolonga desde el 1 de enero de 2004 al 31 de diciembre del 2006, por lo que se va
a ver afectada por el apuntado problema de la falta de prevision de IPC en las leyes
de presupuestos a partir de la LPGE para el afio 2004.

Durante el primer afio de vigencia del convenio, 2004, al indicarse
expresamente en la norma convencional que el incremento inicial de los salarios
para dicho afio sera del 2% mas 0,5 puntos, no hay conflicto interpretativo alguno
en esa primera fase, pero si cuando llega el momento de saber si procede o no la
aplicacion de la clausula de revision por garantia, pues aqui se apela a la diferencia
entre el IPC real y el “previsto”™,

La controversia hermenéutica, de gran trascendencia practica se origino,
como ya hemos anticipado, por la falta de fijacion de una prevision de IPC a partir
de la Ley 61/2003, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 2004%; la prevision de IPC se utilizaba como parametro para establecer el
incremento de las retribuciones del personal al servicio del sector publico® y la

2 La Disposicion final quinta. Revision salarial del IIT CCIG sefialaba: “Para cada uno de
los tres anios de vigencia de este convenio (2004/2005 y 2006), el porcentaje de aumento del SIR,
del complemento de antigiiedad, de la compensacion pausa descanso mediodia y de los pluses de
turno, retén y reclutamiento, serd del IPC previsto en la Ley de Presupuestos Generales del Estado
+ 0,5 puntos. Para el aiio 2004 con efectos de 1 de enero, el incremento serd del 2% + 0,5 puntos.
En caso de que el incremento del IPC real para el conjunto del Estado a 31 de diciembre de cada
uno de los tres arios, fiera superior al previsto, se efectuara una revision salarial tan pronto se
constate oficialmente dicha circunstancia, por la diferencia entre el IPC real y el previsto. Para el
resto de conceptos retributivos se estara a lo dispuesto en el articulado de este convenio”.

24 Una tabla indicativa de las previsiones convencionales y la evolucion del IPC seria el
siguiente:

o IPC previsto en s Revision por garantia
Aiio LPGE IPC real | Incremento inicial (diferencia IPC real y previsto)
2003 2% 2,3% 2,5% 0,3%

2004 | No A 3,2% 2,5% 1,2%
2005 | No " 3,7% 2,5% 1,7%
2006 | No 125?}035‘0“ 2,7% 2,5% 0,7%

% BOE de 31/12/2003.

2 La Ley 52/2002, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2003 (BOE num. 313, de 31/12/2002) solo alude al IPC previsto en relacion con la revalorizacion
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revalorizacion de los valores de las pensiones publicas?’. Sin embargo, a partir de la
citada ley de presupuestos para 2004, ya no se alude a tal prediccion, lo que dejaba
sin referente oficial a aquellas clausulas convencionales que tomaban tal valor para
regular las revisiones y garantia salariales®®. La respuesta del Tribunal Supremo
fue la de asimilar el porcentaje de revalorizacion aplicado a las pensiones publicas
en cada ley de presupuestos como cifra de IPC previsto, bajo el argumento de que
el articulo 48 de la LGSS de 1994 (vigente en ese momento), mencionaba el IPC
previsto como factor de incremento de las mencionadas prestaciones de la seguridad
social®. De esta forma, aun sin mencion especifica en las leyes de presupuestos al
IPC previsto, la técnica de revision salarial recogida en la negociacion colectiva se
seguia aplicando, pues los tribunales aceptaron como prevision del gobierno la que
«pudiera acreditarse mediante otros medios igualmente fiables que la evidencien

de pensiones, pero no respecto a las retribuciones del personal del sector publico y la revalorizacion
de los valores de las pensiones publicas.

27 Pese a que, erroneamente, los tribunales hayan afirmado que “la ltima ley de presupuestos
generales del Estado, en la que se utilizo el concepto “indice de precios al consumo previsto”, fue
la Ley 23/2001, de 27 de diciembre” (SAN de 21 de mayo de 2009, niim. 43/2009, fdto. 4° STS
(Sala de lo Social), de 18 de febrero de 2010, rcud. 87/2009, ECLI:ECLI:ES:TS:2010:1420, fdto.5°;
STS (Sala de lo Social) de 17 de junio de 2010, r.c. 97/2009, ECLI:ECLI:ES:TS:2010:5101, fdto.
5).

28 Un estudio detallado de esta problematica en Todoli Signes, A.: “La revision salarial ante
la desaparicion del IPC previsto de 1a LPGE y con un afio en deflacion (IPC real negativo)”, Revista
Espaiiola de Derecho del Trabajo nim.180/2015.

2 STS (Saladelo Social), de 26 de enero de 2010, r.c. 96/2009, ECLL.ECLL:ES: TS:2010:1426,
que confirma la sentencia de instancia y, acogiendo su razonamiento, sefiala “hemos de aceptar lo
razonado en la sentencia de instancia cuando dice que: “Es cierto y no escapa a esta Sala que la
Secretaria General de Presupuestos y Gastos del Ministerio de Economiay Hacienda ha informado
sorprendentemente al propio demandado que el Gobierno no ha establecido prevision de IPC para
el aiio 2009, pero no es menos cierto que tan sorprendente afirmacion contradice nada menos que
ala Ley 2/2008 de 23 de Diciembre de Presupuestos Generales del Estado para 2009, cuyo articulo
44.2° como vimos mds arriba, remite expresamente al articulo 48 del TRLGSS, que determina, a su
vez, el incremento de las pensiones contributivas de la Seguridad Social con el incremento previsto
del IPC, debiendo primarse como no podria ser de otro modo, la Ley de Presupuestos, sobre una
contestacion tan llamativa, que podria provocar consecuencias de muy largo alcance en otras
Jjurisdicciones, puesto que si se hubieran aumentado las pensiones contributivas de la Seguridad
Social sobre un indice de precios al consumo inexistente, se habria dispuesto de caudales publicos
sin soporte legal, debiendo destacarse, en todo caso, que las consultas administrativas no vinculan
a los tribunalesy». En definitiva nos hallamos ante un texto oficial, la Ley General de Presupuestos
del Estado, que da a conocer un incremento cuyo soporte no puede ser otro, con arreglo al articulo
48 de la Ley General de la Seguridad Social que el indice de precios al consumo y ello con
independencia de que éste no figure en otro texto oficial como declaracion separada. La sentencia
recurrida se apoyo en dicho Texto, con preferencia sobre una contestacion a una consulta por lo
que ningun reproche de infraccion cabe aplicar a lo resuelto”. En el mismo sentido, STS (Sala de
lo Social), de 18 de febrero de 2010, rcud. 87/2009, ECLI:ECLI:ES:TS:2010:1420; STS (Sala de
lo Social), de 21 de junio de 2018, num. 659/2018, ECLI:ECLI:ES:TS:2018:2622; STS (Sala de
lo Social), de 23 de julio de 2010, rcud. 4436/2009, ECLI:ECLI:ES:TS:2010:4444 y la numerosa
jurisprudencia en ella citada.
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inequivocamente»®. Y ello, aunque la norma convencional se remitiera literal y
expresamente al IPC previsto por el gobierno y no al IPC utilizado en las leyes de
presupuestos para la revalorizacion de pensiones’..

La proyeccion de la doctrina jurisprudencial comentada sobre el supuesto
que nos ocupa conduciria a entender que ese IPC previsto podria derivarse de otros
instrumentos oficiales o de la propia Ley de Presupuesto Generales del Estado
considerando como tal la cifra utilizada por aquella para realizar la revalorizacion
de las pensiones publicas.

Se sigue planteado el mismo problema ya apuntado respecto a si la garantia
se refiere al exceso del IPC real o sobre el incremento inicial aplicado o sobre el
IPC previsto en sentido estricto. Como ya hemos sefialado, la interpretacion literal
conduce a considerar que es sobre la cifra de IPC previsto sobre la que ha de
realizarse la operacion. Ello significa que el convenio, con el juego conjunto de la
subida salarial inicial y la clausula de revision por garantia estd contemplando una
evolucion progresiva de los salarios de un 0,5% al afio superior a la variacion anual
del IPC. Es decir, los salarios progresaran al alza 0,5 puntos sobre la variacion
anual del coste de la vida.

Como también acontecia en el texto del II CCIG, tampoco se especifica si la
aplicacion de la clausula de salvaguarda tiene efectos retroactivos o no, aunque de
la regulacion fijada para el primer afio de vigencia del convenio cabe entender que
si la tiene.

30 SAN de 21 de mayo de 2009, nam. 43/2009. STS (Sala de lo Social), de 18 de febrero
de 2010, rcud. 87/2009, ECLI:ECLL:ES:TS:2010:1420, “la ausencia de esa prevision formal
por parte del Gobierno...no puede conducir a la inaplicacion del pacto de revision salarial
concertado por los negociadores del Convenio, que deberd producir sus efectos siempre que se
acredite la existencia de una prevision real, acreditada mediante medios fiables que la evidencien
inequivocamente”. En el mismo sentido, STS (Sala de lo Social), de 21 de junio de 2018, nim.
659/2018, ECLI:ECLI:ES:TS:2018:2622

31 A tales efectos, el interesantisimo voto particular recogido en la STS (Sala de lo Social)
de 17 de junio de 2010, r.c. 97/2009, ECLI:ECLI:ES:TS:2010:5101, pone de manifiesto cdmo esta
operacion interpretativa de uniformar la interpretacion de todas las clausulas de revision salarial
(tanto las que se remiten al incremento del IPC previsto por el Gobierno, como las que lo hacen
al IPC tenido en cuenta en la Ley anual de Presupuestos del Estado a efectos de revalorizacion de
pensiones) si bien tiene la ventaja de remitir a un indicador econémico mas accesible para las partes
y mas facil de aplicar en la practica judicial, sin embargo no toma en consideracion otras razones
que han de ser ponderadas y que podrian conducir a una soluciéon opuesta. Entre ellas se apuntan
la razén de interpretacion gramatical y 16gica (“a clausulas redactadas deliberadamente de manera
distinta, y que remiten a indicadores econémicos préximos pero no necesariamente coincidentes,
deben corresponder también en principio soluciones diversas”), o la de interpretacion teleologica o
finalista.
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3.4. Las dificultades interpretativas de las clausulas de salvaguarda cuando
el indice de precios al consumo real es inferior al previsto

El IV CCIG reitera, en parte, lo que viene recogiéndose en la negociacion
colectiva del grupo y aflade una prevision nueva, una excepcion a la regla general,
aplicable al personal en escala de promocion de ingreso®.

Como suele ser habitual en los convenios colectivos se reproducen
automaticamente clausulas previas sin reparar en eventuales cambios normativos o
de contexto que pudieran haber afectado a su contenido. Ello va referido al hecho
de que estamos en un convenio que se publica en enero de 2008 y que remite a la
prevision de IPC de las leyes de presupuestos que dejaron de recoger tal prevision
en el afio 2004. Si se queria aludir a otro tipo de dato de inflacion utilizado en
las leyes de presupuestos (como la cifra utilizada para la revalorizacion de las
pensiones) o en otro documento oficial deberia haberse indicado expresamente,
maxime cuando el convenio utiliza la misma expresion literal que la contenida en
convenios anteriores negociados cuando las leyes de presupuestos si recogian el
IPC previsto. Ademas, el porcentaje de revalorizacion de las pensiones publicas
en el ano 2010 fue del 1% con lo cual, surge el interrogante de cual debia ser
el aumento inicial de los salarios para dicho afio (ultimo de vigencia ordinaria
del convenio)*. Si acudimos a la cifra de revalorizacion de las pensiones (que,
recordemos no es en sentido estricto la del IPC previsto) habria que aplicar un
incremento del 1% pero, ;era esa la intencion de las partes al suscribir la clausula
teniendo en cuenta la habitual revalorizacion de las pensiones en un 2%?

32 La Disposicion final quinta del IV CCIG, con el “tradicional” titulo de “Revision salarial”
indicaba: “Para cada uno de los cuatro afios de vigencia de este convenio (2007-2010), el porcentaje
de aumento del SIR, del complemento de antigiiedad, de la compensacion pausa descanso mediodia
y de los pluses de turno, retén, disponibilidad (Iberdrola Operacion y Mantenimiento, S. A. U.),
turno abierto con disponibilidad (Iberdrola Renovables, S. A. U.) y reclutamiento, sera del IPC
previsto en la Ley de Presupuestos Generales del Estado. Para el aiio 2007 con efectos de 1 de
enero, el incremento sera del 2 %.

En caso de que el incremento del IPC real para el conjunto del Estado a 31 de diciembre
de cada uno de los cuatro arios, fuera superior al previsto, se efectuara una revision salarial tan
pronto se constate oficialmente dicha circunstancia, por la diferencia entre el IPC real y el previsto.

Excepcion aplicable al personal en escala de promocion de ingreso: La revision del SIR
de estos empleados, hasta que finalice el periodo de promocion de ingreso y alcance el SBC, sera
por aplicacion directa, con efectos de 1 de enero de cada ario (o de la fecha de ingreso, si ésta es
posterior al 1 de enero) de los nuevos valores actualizados para el nivel de la escala de ingreso en
el que este encuadrado en ese momento. Los valores de la escala de ingreso estan vinculados al
SBC y por consiguiente quedan automaticamente revisados con el IPC real del aiio anterior tal y
como se especifica en el articulo 46 del presente convenio.

Para el resto de conceptos retributivos se estara a lo dispuesto en el articulado de este
convenio”.

33 Articulo 44 Ley 26/2009 PGE para 2010.

3% Una tabla indicativa de las previsiones convencionales y la evolucion del IPC durante el
periodo de vigencia del convenio seria la siguiente:
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Desde otra perspectiva, la vigencia temporal de este [V CCIG responde a un
periodo temporal en el que el IPC real en algunos momentos fue inferior al 2%, que
se tomaba como cuantia de IPC previsto, pese a la ausencia expresa de tal referencia
en las leyes de presupuestos, al ser el porcentaje habitual de revalorizacion de las
pensiones publicas en determinada época®®. En otras palabras, en los afios 2008 y
20009 la diferencia entre el IPC real a final de afio y el IPC “previsto” fue negativa,
lo que respondia a una situacion, con seguridad, no prevista ni pensada por quienes
negociaron y suscribieron el convenio colectivo en su momento. Ello dio lugar a
importantes conflictos interpretativos de las clausulas convencionales de garantia
salarial que finalizaron con diversos pronunciamientos judiciales que tuvieron que
acudir a los tradicionales criterios interpretativos elaborados por la jurisprudencia
para realizar esa labor hermenéutica y que pasamos a comentar brevemente para
proyectar sobre el texto de este convenio tales directrices.

Las clausulas de garantia salarial, entendidas en el sentido clasico al que nos
hemos referido (es decir, destinadas a garantizar el poder adquisitivo de los salarios
a través de la adaptacion de los incrementos retributivos al IPC real del afio en
cuestion) alcanzaron notables interés cuando la situacion econémica se manifestd
en cifras de IPC inferiores a las del IPC previsto inicialmente o, incluso, negativas.
Debe tenerse presente que, como se ha sefialado®, las clausulas de salvaguarda
durante los afios de crisis economica (2008-2020) se configuraron sobre la logica
de que la tasa de inflacion real iba a resultar superior a la prevista, con periodos de
vigencia que no se limitaban al afio en curso sino a los dos o tres afios siguientes a
su aprobacion, y con alusiones al IPC general, no al sectorial o territorial.

El problema se plante6é cuando el IPC real a final de afio resultd ser inferior
al IPC previsto y, por tanto, los incrementos salariales recibidos seglin este tltimo
habian significado la percepcion por los trabajadores de cantidades superiores a las
que derivarian de la aplicacion del IPC real de final de afio®’. En tal situacion, la

. Revision por garantia

Afio LD e en IPC real Ingrgn}ento (diferencia IPC real y
LPGE inicial q
previsto)

2007 No prevision (2%) 4,2% 2% 2,2%
2008 No prevision (2%) 1,4% 2% -0,6%
2009 No prevision (2%) 0,8% 2% -1,2%
2010 No prevision (1%) 3% 1% 2%

35 Art. 42 Ley 42/2006 PGE para 2007 (2%); art. 43 Ley 51/2007, de 26 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2008 (2%); art. 44 Ley 2/2008 PGE para 2009 (2%).

36 QOlarte Encabo, S.: “Clausulas de revision salarial en la negociacion colectiva durante la
crisis econdmica”, Actualidad Laboral, n° 1, 2012, pags. 6-8.

37 Tal situacion dio lugar a un intenso analisis de la situacion por la doctrina, como se deriva
de los siguientes trabajos: Aragon Gomez, C., Nieto Rojas, P. y Pérez del Prado, D.: “Efectos de la
crisis econdmica en las clausulas de incremento y salvaguarda salarial”, en AAVV. Lopez Ahumada,
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pregunta inmediata fue la de si el trabajador debia devolver tales excesos, bajo el
fundamento de que, en caso, contrario, estarian disfrutando de un enriquecimiento
injusto.

La respuesta judicial a tal incognita, presidida, como no podia ser de otra
forma por una ardua labor interpretativa de la prevision convencional en cuestion,
(a la que a continuacion nos referiremos), esta, a nuestro juicio, mediatizada por
un hecho incuestionable, a saber, que la generalidad de las clausulas de garantia
salarial en la negociacion colectiva se establecieron bajo el entendimiento de que el
IPC real iba a ser superior al previsto (pues hasta esos afios habia sido la hipotesis
generalizada), por lo que se parte de una cierta presuncion no escrita de que tal era
la voluntad que estaba detras de los firmantes. De ahi que el cambio a la aceptacion
de clausulas de revision bidireccionales®®, que contemplaran revisiones al alza 'y a
la baja exigiera, a juicio de los tribunales, una redaccion “clara y contundente™’.

Desde tal entendimiento puede comprenderse facilmente que la respuesta
judicial fue la de considerar que s6lo en supuestos muy excepcionales, practicamente

J.E. (coord.), Observatorio de la negociacion colectiva. Revision e inaplicacion de los salarios en la
negociacion colectiva: efectos derivados de la crisis economica, CCOO, Cinca, Madrid, 2013, pags.
44 y ss.; Pedrajas Moreno, A. y Sala Franco, T.: “Las cldusulas de revision salarial establecidas en
los convenios colectivos y la crisis econdmica”, Actualidad Laboral, n° 18, 2009; Sempere Navarro,
A.V.: “Sobre las revisiones salariales indexadas con el IPC (al hilo del caso Sogecable)”, Revista
Doctrinal Aranzadi Social, mim. 2/2010; Lahera Forteza, J.: “Problematica juridica y politica de las
clausulas convencionales de revision salarial en la crisis econémica”, Relaciones Laborales, n°® 19,
2010; Olarte Encabo, S.: “Clausulas de revision salarial en la negociacion colectiva durante la crisis
economica”, op. cit.; Septilveda Gémez, M.: “Revisiones salariales de 2009 y reduccion del indice
de precios al consumo en la actual crisis econdmica. Sentencia de la Audiencia Nacional, de 21
de mayo de 2009”, Temas Laborales, nim. 102/2009; Morgado Panadero, P.: “La revision salarial
fijada en convenio colectivo segtn el IPC: ;Una garantia o una trampa para los trabajadores en las
épocas de crisis? Sentencia de la Audiencia Nacional 22 febrero 20107, Revista Doctrinal Aranzadi
Social paraf.num.18/20105/2010.

3% Como ya hemos indicado, dada la indefinicion y falta de homogeneidad de las clausulas
de garantia salarial existentes, la doctrina ha distinguido entre clausulas univariantes y bivariantes,
segun admitan una o dos formas de regulacion. Las primeras so6lo disciplinarian los supuestos en los
que el IPC previsto fuera inferior al real; las bivariantes regularian tanto dicho supuesto como aquél
en el que el IPC previsto fuera mayor al que finalmente resultara como IPC real (Mercader Uguina,
J.R. y Pérez del Prado, D.: “Clausulas de revision salarial instrucciones de uso...op. cit. pags. 26-
27). Un andlisis del grado de penetracion de las clausulas bidireccionales en nuestra negociacion
colectiva y de la influencia en la materia de la crisis econdémica y del I AENC puede verse en
Aragén Gomez, C, Nieto Rojas, P. y Pérez del Prado, D.: “Efectos de la crisis econémica en las
clausulas de incremento y salvaguarda salarial”, op. cit. pags. 48 y ss.

¥ STS (Sala de lo Social), de 18 de febrero de 2010, rcud. 87/2009,
ECLLLECLI:ES:TS:2010:1420. STS (Sala de lo Social), de 12 de mayo de 2010, rc. 159/2009,
ECLI: ECLI:ES:TS:2010:4426. En palabras de la STS (Sala de lo Social), de 21 de junio de 2018,
nam. 659/2018, ECLLI:ECLI:ES:TS:2018:2622: “Para que «se produjera el efecto de revision a
la baja, seria preciso que asi se hubiera establecido de manera clara y expresa en el pacto en
virtud del cual se acordaba la revision. En el ambito de la negociacion colectiva existia en nuestro
mercado laboral una larga, reiterada y uniforme practica de convenir en la aplicacion del IPC
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inexistentes en esos momentos en la negociacion colectiva®, era posible entender
que la prevision convencional recogia literal y teleologicamente la voluntad de los
firmantes de consagrar el caracter bidireccional de la clausula de garantia salarial.

El iter argumental de los diversos pronunciamientos puede resumirse de la
siguiente forma: el problema en cuestion descansa en la interpretacion de una
determinada clausula convencional, por lo que se ha de partir de la consolidada
tesis del Tribunal Supremo a tenor de la cual la naturaleza bifronte del convenio
exige que la labor hermenéutica se desarrolle aplicando los principios propios de
la interpretacion de las normas juridicas y de los contratos*. A continuacion, y ex
articulo 3.1 del Cédigo Civil segun el cual “Las normas se interpretaran segun el
sentido propio de sus palabras™?, la redaccion literal del precepto convencional
sera el primer soporte para esclarecer su significacion y alcance®, siempre, a
nuestro juicio, con la velada (por no explicitada) aplicacion ultima del principio in
dubio pro operario. Asi, la invocacion del articulo 82.2 ET permitira afirmar que
hay que aplicar el incremento previsto del 2% aunque la situacion indique que el
IPC real va a ser inferior; o que se afirmara “que ni siquiera un hipotético pacto de
revision a la baja a efectuar a finales del 2009 «exoneraria de cumplir, al comienzo

previsto, con revision al alza de acuerdo con el que acabara siendo el IPC real al final del ario.
Nunca se pacto revision a la baja, porque nunca, desde que se implanto la negociacion colectiva,
la inflacion real a fin de aiio habia sido inferior a la prevista. Cambiar ese uso general y sin
excepciones aceptado por los componentes de las mesas negociadoras, habria exigido que ast
se estableciera de manera expresa» (STS 22/11/10 -rco 228/09). Y en parecidos términos las de
18/02/10 -rco 87/09-y 27/10/10 -rco 51/10-)".

40 En el caso examinado en la STS (Sala de lo Social), de 15 de junio de 2010, rc. 179/2009,
el convenio indica expresamente que “Una vez publicado el IPC real correspondiente a los afios
2008, 2009 y 2010, se procedera a regularizar las diferencias, salvo que el IPC real sea inferior al
IPC previsto, en cuyo caso no se regularizaran las diferencias”.

4 Por todas, STS (Sala de lo Social, Seccién 1%), de 18 de febrero de 2010, rcud. 87/2009,
ECLLI:EECLI:ES:TS:2010:1420; STS (Sala de lo Social, Seccion 1%), de 29 de marzo de 2022, rc.
162/2019, ECLI:ECLIL:ES:TS:2022:1353; STS (Sala de lo Social, Seccién 1*), de 17 de junio de
2010, rc. 97/2009, ECLI:ECLI:ES:TS:2010:5101 y jurisprudencia en ella citada. Un supuesto
interesante acerca de la proyeccion de tales criterios en STS (Sala de lo Social, Seccion 1%), de 21 de
diciembre de 2020, rc. 76/2009, ECLI:ECLI:ES:TS:2020:4475, con voto particular. Un analisis de
los criterios judiciales interpretativos de las clausulas de revision salarial al hilo del comentario a la
SAN de 21 de mayo de 2009, en Sepulveda Gomez, M.: “Revisiones salariales de 2009 y reduccion
del indice de precios al consumo en la actual crisis econdmica. Sentencia de la Audiencia Nacional,
de 21 de mayo de 2009”, op. cit., pags. 261-286.

42« .Y aunque resulta obligado atenerse al texto de las clausulas convencionales que en

cada supuesto concreto haya que interpretar y aplicar, en todos los casos, como ha compendiado la
precitada sentencia de 24-3-2010”, (STS (Sala de lo Social, Seccion 1%), de 23 de julio 2010, rcud.
4436/2009, ECLI:ES:TS:2010:4444).

4 La redaccion literal de la cldusula adquiere una relevancia esencial, de tal manera que
puede no llegarse a idéntica conclusion cuando la norma convencional indica “IPC previsto incluido
en la LPG”, que “IPC oficial” (STS (Sala de lo Social), de 26 de enero de 2010, rc. 96/2009,
ECLIL:ES:TS:2010:1426).
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de ese afio, lo establecido en el convenio»”*. O, con mayor claridad, se indique
explicitamente que “un cambio tan significativo del sistema de revision, pasando de
una clausula de revision solo al alza, que es la mas generalizada en la negociacion
colectiva, a otra de doble direccion y por consiguiente mucho mas desfavorable
para los trabajadores -al menos por hipdtesis, porque nunca se habia producido
antes el fendmeno de que el IPC previsto fuera superior al real- habria exigido una
redaccién mucho mas clara y contundente. Sin embargo, ante la escueta literalidad
del precepto, la tesis de la empresa solo se sostendria si hubiera podido acreditar
que los negociadores del convenio tuvieron presente la posibilidad de ese desfase
a la baja del IPC real”.

La opcion interpretativa judicial de fuerte apego a la redaccion literal del
precepto convencional ha estado acompafiada de una huida “del canon hermenéutico
de totalidad que convierte la integridad del pacto en objeto de interpretacion”, sin
que el contexto y la situacion se utilizaran para delimitar el significado correcto del
objeto de interpretacion®.

De cuanto se ha expuesto, cabe deducir la importancia de una correctisima
redaccion de las clausulas de garantia salarial que, recoja, no sélo la voluntad real de
los contratantes en el momento de su incorporacion sino, lo que es mas importante y
trascendente, la intencion de los negociadores en eventuales contextos economicos
diversos a los tenido en consideracion a la hora de incorporar la clausula en el
convenio*’. Ello, probablemente, exigira redacciones mas extensas, precisas y
especificas. No puede olvidarse, a estos efectos, que cambios en las circunstancias
que provocaran una sobrevenida onerosidad de la prestacion salarial, no podrian
alegarse para pretender eventuales alteraciones o inaplicaciones de la prevision
convencional, pues la doctrina jurisprudencial es clara a la hora de establecer la

4 STS (Sala de lo Social, Seccién 1?), de 17 de junio de 2010, rc. 97/2009,
ECLLLEECLI:ES:TS:2010:510; STS (Sala de lo Social, Seccién 1*) Sentencia de 18 febrero 2010,
rcud. 87/2009, ECLI:ES:TS:2010:1420). Un comentario de esta tltima sentencia en, Sempere
Navarro, A.V.: “Sobre las revisiones salariales indexadas con el IPC (al hilo del caso Sogecable)”,
Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 2/2010.

4 STS (Sala de lo Social, Seccion 1%), de 18 de febrero de 2010, rcud. 87/2009,
ECLI:ECLI:ES:TS:2010:1420.

4 Mercader Uguina, J.R, y Pérez del Prado, D.: “Clausulas de revision salarial..., op. cit.”,
pag. 37, anadiéndose que “la clausula de revision salarial se aisla del contexto en el que surge y se
desarrolla y, a modo de foto fija, queda sometida a la definicion formal que de ella se haya dado en
el convenio o pacto”.

47 La importancia de una adecuada y correcta redaccion de la norma convencional es una
cuestion que debe proyectar con caracter general sobre todo el texto del convenio. Por referirnos a
un ejemplo reciente, la propia doctrina ha apelado a esta medida al hilo del analisis de las previsiones
convencionales sobre subrogacion convencional, justamente al examinar las consecuencias
derivadas de su interpretacion jurisprudencial (Cfr. De la Puebla Pinilla, A.: “Un problema clasico
en la subrogacion convencional: las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones formales
o documentales por la contratista saliente”, £l Foro de Labos, 26/09/2023).
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inaplicabilidad de la clausula rebus sic stantibus a los convenios colectivos®.
Tampoco sera facil la invocacion del principio de enriquecimiento injusto,
consagrado de manera general en nuestro ordenamiento juridico en el articulo 10.9
3° Codigo Civil, pues, aunque la Audiencia Nacional ha acogido, en ocasiones, tal
figura®, distinta ha sido la posicién del Tribunal Supremo que, teniendo en cuenta
los presupuestos jurisprudenciales requeridos para su aplicacion®, en particular el
relativo a que se “carezca absolutamente de toda razén juridica, de justa causa”,

4 “La argumentacion de la sobrevenida onerosidad de la prestacion salarial, tampoco puede
justificar la consecuencia que se pretende [revision a la baja], pues la clausula «rebus sic stantibusy
unicamente seria aplicable «-y restrictivamente, ademas- cuando se tratase de obligaciones
derivadas del contrato de trabajo, pero nunca cuando las obligaciones han sido pactadas en Convenio
Colectivo, pues tal institucion es impredicable de las normas juridicas y el pacto colectivo tiene
eficacia normativa ex art. 37 CE [“cuerpo de contrato y alma de Ley”, se ha dicho]; e incluso
-tratandose de condicion individual de trabajo- la citada cldusula habria de invocarse como causa
justificativa de la modificacion en el procedimiento previsto en el art. 41 ET, pero nunca alcanzaria
a justificar la supresion o modificacion por unilateral voluntad de la Empresa...” (STS (Sala de lo
Social, Seccion 1%), de 21 de junio de 2018, rc. 197/2017, ECLLI:ES:TS:2018:2622; STS (Sala de lo
Social, Seccion 1*) de 15 de octubre de 2013, r.c 8/2013, ECLI:ES:TS:2013:5154; STS (Sala de lo
Social, Seccionl?), de 1 de marzo de 2011, rc. 109/2010, ECLLI:ES:TS:2011:2387; STS (Sala de lo
Social, Seccion 1%), de 5 de abril de 2010, rc.119/2009, ECLI:ES:TS:2010:1820.

4 SAN (Sala de lo Social, Seccion 1*) de 22 de febrero de 2010, num. 14/2010,
ECLI:ES:AN:2010:707, que, con cita de resoluciones anteriores, declara que procede la devolucion
de las cantidades abonadas como anticipos a cuenta del IPC real, cuando éste resulta inferior al
previsto. Un comentario de esta sentencia en Morgado Panadero, P.: “La revision salarial fijada en
convenio colectivo segun el IPC: ;Una garantia o una trampa para los trabajadores en las épocas
de crisis? Sentencia de la Audiencia Nacional 22 febrero 2010, Revista Doctrinal Aranzadi Social
paraf.num.18/20105/2010. La sentencia de la Audiencia Nacional fue anulada por la STS Supremo
(Sala de lo Social, Seccionl?), de 24 de marzo de 2011, rc. 73/2010, ECLI:ES:TS:2011:2682, al
entender que, en la redaccion del convenio aplicable, a diferencia de sus predecesores en los que las
partes venian pactando una revision de las tablas salariales que operaba sobre el IPC tanto al alza
como a la baja, los negociadores no habian estimado oportuno establecer una revision del salario
pactado en similares e idénticos términos, sino solo un incremento salarial. De ello, y en aplicacion
de la doctrina jurisprudencial a tenor de la cual para que se pudiera aceptar una revision a la baja
habria de haberse pactado expresamente, se llega a la conclusion de la no conformidad a derecho
del descuento o compensacion de cantidades efectuada por la empresa.

50 “no concurren los requisitos de la figura de que tratamos, el enriquecimiento injusto, que
es institucion consagrada por la jurisprudencia a partir de la STS 12/01/43 y que... trasciende su
recepcion individualizada en algunas normas, requiriendo tres presupuestos: 1.°) la existencia de
un enriquecimiento, que puede consistir tanto en un incremento patrimonial o como en la evitacion
de una disminucién por el concepto de dafio o gasto; 2.°) la produccion, en correlacion con el
enriquecimiento, de un paralelo empobrecimiento en el patrimonio de otra persona; y 3.°) la ausencia
de causa que justifique ese desplazamiento patrimonial, pues si el mismo tiene lugar en virtud de un
acto licito capaz de justificarlo, no puede hablarse de un enriquecimiento sin causa (aparte de otras
muchas anteriores, SSTS -Sala I- 09/02/09 (RJ 2009, 269) -rec. 2689/03-; y 27/10/06 (RJ 2006,
7720) -rec. 561/00-. Y sentencias -Sala IV- 21/12/84; 30/01/85; 25/06/85; 20/01/87; 05/05/05 (RJ
2005, 4215) -rec. 1899/04-; y 17/07/08 (RJ 2008, 4564) -rco 152/07-)” [STS (Sala de lo Social,
Seccion 1%), de 5 de abril de 2010, rc.119/2009, ECLI:ES:TS:2010:1820].
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dificilmente van a producirse en todos caso, dado que la propia existencia de la
clausula convencional permitiria concluir en la presencia de esa legitima causa’'.

Problemas interpretativos similares, que se solucionan con apelacion a
los mismos criterios interpretativos y, particularmente, con “la directa y clara
interpretacion literal” de la clausula debatida”?, o “la mera interpretacion
gramatical” del articulo en cuestiéon®; o, en fin, con la “clara interpretacion que
ofrece la literalidad de la norma”>*, han sido objeto de analisis en diversas sentencias
de la audiencia nacional del afio 2022 que afectaban a convenios suscritos a partir
del afio 2015 y posteriores. La negociacion colectiva deberia haber aprendido de las
experiencias pasadas, y si el salto mas cualitativo hacia formulas de regulacion de
la materia retributiva mas acordes con la realidad social y econémica del momento
-presidida por una fuerte inseguridad, grandes dosis de incertidumbre y fuertes
vaivenes derivados de un mundo altamente globalizado-, podria resultar complejo,
no puede decirse lo mismo respecto a previsiones de incrementos salariales y
regularizaciones posteriores en funcion de la evolucion del IPC, pues sobre estos
aspectos se ya contaba con una amplia doctrina jurisprudencial.

La traslacion de las precedentes consideraciones al analisis del IV CCIG
probablemente conduciria a entender que en los afos en los que la diferencia
entre el IPC real y el “previsto” (entendiendo por tal el que se utilizara en las
leyes de presupuestos para la revalorizacion de las pensiones y hubiera sido el
considerado para el incremento inicial de los salarios) diera como resultado un
valor negativo, no se activaria la cldusula de salvaguarda. La redaccion literal
de la norma convencional es clara cuando define el supuesto de hecho para la
revision por garantia salarial que el “IPC real...fuera superior al previsto”, sin
que, por tanto, en caso contrario, se produjera ni actuara efecto alguno, ni positivo
ni negativo. Esto significa que no habria incremento adicional alguno de los
salarios como consecuencia de la activacion de la clausula, pero tampoco cabria
la devolucion de las cantidades percibidas que hubieran excedido la diferencia
entre el porcentaje utilizado en el aumento salarial inicial y el que resultaria de

SI'STS (Sala de lo Social, Seccion 1%), de 5 de abril de 2010, rc.119/2009,
ECLI:ES:TS:2010:1820. Sobre otras posibles alternativas a las que podrian recurrir las empresas
para inaplicar las clausulas de revisiones salariales vinculadas al IPC, véase De La Puebla Pinilla,
A.: “Negociacion colectiva en un contexto de inflacion acelerada...”, op. cit. pags.15 y ss.; Pedrajas
Moreno, A. y Sala Franco, T.: “Las clausulas de revision salarial establecidas en los convenios
colectivos y la crisis economica”, op. cit., pags. 6-8.

2 SAN (Sala de lo Social, Seccion 1%, de 10 de junio de 2022, nam. 88/2022,
ECLI:ES:AN:2022:2426.

53 SAN (Sala de lo Social, Seccion 1%), de 20 de octubre de 2022, nim. 135/2022,
ECLI:ES:AN:2022:4992, en relacion con la actualizacion de las tablas salariales una vez expirada
la vigencia del convenio.

5 SAN (Sala de lo Social, Seccion 1%, de 20 de junio de 2022, nam. 95/2022,
ECLI:ES:AN:2022:2823.
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la aplicacion del IPC real. En sentido material ello significa, igualmente, que ese
exceso no es un anticipo a cuenta de la remuneracion final que se derivaria de la
evolucion del IPC a final de afio.

Lo que no queda definido en el texto del convenio es si, con independencia de
que no se produzca devolucion salarial alguna si podria entenderse que las tablas
salariales sobre las que aplicar los aumentos para los afios siguientes si deberian ser
actualizadas en los términos resultantes de la aplicacion de esa variacion negativa
del IPC. Noétese la singular situacion que se produce en el afio 2010, en el que se
parte de una diferencia negativa entre el IPC aplicado para el incremento inicial
de los salarios en 2009 y el IPC real en dicho afio, y donde la remision al IPC
previsto en las leyes de presupuestos, que en ese afio ya no existen, se traduciria
en la aplicacion del IPC utilizado para la revalorizacion de las pensiones que en
2010 se separa del guarismo tradicional del 2% para bajar al 1%. ;Realmente los
sujetos negociadores tuvieron presente todas estas eventualidades a la hora de
suscribir y redactar la clausula de salvaguarda salarial? ;Cumple en la practica
la aplicacion de la prevision convencional con la finalidad u objetivos buscados
cuando se suscribi6?

Desde otra perspectiva, este IV CCIG incorpora una interesante novedad
respecto a los precedentes, diversificando el juego de la revision salarial para el
personal ya vinculado a la empresa y el de nuevo ingreso. Para este ultimo, y
hasta que finalice el periodo de promocion que le permita alcanzar el SBC (salario
base de calificacion), la revision de su SIR (salario individual reconocido) se
realizard aplicando directamente, con efectos de 1 de enero de cada afio (o de
la fecha de ingreso), los nuevos valores actualizado para el nivel de la escala de
ingreso en el que esté encuadrado. Tales valores de la escala de ingreso se revisan
automaticamente con el IPC real del afio anterior para cada uno de los cuatro afios
de vigencia convencional (2007-2010)*°. Llama la atencién esa formula de revision
segun el IPC real del afio anterior, que habia sido la opcion habitual con anterioridad

55 En la regulacion de la materia salarial, los articulos 45 a 47 del IV CCIG disponian: “a)
Conceptos retributivos comunes. Articulo 45. Salario individual reconocido (SIR). Es la parte de
remuneracion atribuida y consolidada individualmente a cada empleado en funcion de su historial
profesional y, junto con el complemento de antigiiedad en la empresa, sera la referencia para las
aportacionesy prestaciones deriesgo en el subplan A del Sistema de Prevision Social Complementaria
pactado. El SIR absorbe, compensa y sustituye a todos los conceptos retributivos establecidos en
los anteriores convenios colectivos, asi como cualquier otro que viniera satisfaciendo la empresa
por cualquier causa y que no se declare expresamente vigente en este convenio. Sobre el SIR se
aplicaran los incrementos que se pacten en Convenio colectivo. La retribucion anual del salario
individual reconocido incluye las gratificaciones extraordinarias y se abona en 14 mensualidades.
Articulo 46. Escala de calificacion. Corresponde al salario fijado para cada escalon o nivel
retributivo y serd el salario minimo garantizado para el personal de plantilla una vez completado
el periodo de promocion de ingreso y esta integrado en el SIR. Sus valores se indican en anexo 1.
La escala se elevara anualmente con el incremento del IPC real del afio anterior para cada uno de
los cuatro aiios de vigencia pactada para los incrementos salariales (2007-2010). Para el presente
ario 2007, el incremento es del 2,7 %. Articulo 47. Escala de ingreso. La escala de ingreso define el
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a los Pactos de la Moncloa y que habia sido abandonada, entre otras razones, por
sus considerados efectos inflacionistas®® (e, incluso, calificadas como “ilogicas”
por la doctrina®?). Debe aclararse que esa apelacion al IPC real del afio anterior se
contempla de forma generalizada en el texto de la norma convencional en relacion
con la denominada escala de calificacion (SBC), que es el salario fijado para cada
escalon o nivel retributivo y que representa el salario minimo garantizado para
el personal de plantilla una vez completado el periodo de promocion de ingreso.
Dicha cuantia esta integrada en el salario individual reconocido (SIR), que es la
parte de remuneracion atribuida y consolidada individualmente por cada empleado
en funcién de su historial profesional. Pues bien, esa escala de calificacion se
elevara anualmente con el incremento del IPC real del afio anterior para cada uno
de los cuatro afos de vigencia pactada para los incrementos salariales (2007-2010)
en el IV CCIG.

La suscripcion de este convenio y su periodo de vigencia se corresponden
con un panorama general presidido por la fuerte incidencia que, en lo relativo a
clausulas de salvaguarda y revision salariales, tuvo la crisis financiera y econémica
de esos afios, que supusieron cambios de gran hondura en la formulacion de
este tipo de clausulas. Como era de esperar, se produjeron pactos frecuentes de
congelacion salarial, de reduccion de los aumentos salariales y de desaparicion de
este tipo de previsiones®,

La crisis econdmica cuyos primeros sintomas aparecieron en agosto de 2007
y se hizo ya definitiva a partir de 2008, junto con la falta de prevision especifica de
IPC en las leyes de presupuestos dio paso a una nueva fisonomia en las clausulas
de revision y salvaguarda salarial. De acuerdo con la diferenciacion conceptual que

salario individual reconocido correspondiente a los diferentes escalones o niveles retributivos para
el personal que se incorpore a la empresa, hasta que, alcanzados los requisitos de capacitacion,
experiencia, integracion y desempeiio, se alcancen los valores indicados en la escala de salarios
base de calificacion vigente en cada momento. El salario de ingreso estara referido a los siguientes
porcentajes sobre el salario base de calificacion: Titulados Superiores: 55%. Escalones Ay By
nivel retributivo II: 49 %. Escalones C y D y nivel retributivo III: 53 %. Escalones E al H y nivel
retributivo IV: 55 %”.

¢ En general, sobre sobre el supuesto efecto inflacionista de la salvaguardia salarial puede
consultarse Jimeno, J. F., “La indiciacion salarial y el analisis de las clausulas de revision salarial”, en
XIX y XX Jornadas sobre negociacion colectiva, Coleccion Informes y Estudios, Serie Relaciones
Laborales, n° 87, MTIN, 2008, pags. 127-135; Izquierdo, M. y Jimeno, J. F., “Las consecuencias
de la indicacion salarial sobre la inflacion”, Boletin Econémico del Banco de Espaiia, noviembre
2008, pags. 64-70.

57 Mercader Uguina, J.R. y Pérez del Prado, D.: “Clausulas de revision salarial. Instrucciones
de uso para tiempos de crisis”, op. cit. pag. 29.

8 Mufioz Ruiz, A.B.: “La revision salarial: lineas de tendencia durante la crisis y en la
recuperacion econdémica”, en AAVV. Goerlich Peset, J.M?* (dir.), Evolucion de los contenidos
economicos de la negociacion colectiva en Esparia (2007/2015), MESS, Madrid, 2018, pag. 173.
En este trabajo se realiza un analisis de la evolucion de las clausulas de revision y salvaguarda
salarial en el periodo 2007-2012.
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venimos indicando, podria decirse que tales previsiones dejaron de ser de auténtica
garantia para convertirse en simples mecanismos de revision salarial cuando se
cumplen determinados factores determinantes.

De acuerdo con los datos recogidos en la Memoria sobre la situacion
socioeconomica y laboral de Espafia 2022 del CES de Espana, las cldusulas
de garantia salarial “llegaron a afectar a mas de dos tercios de las personas
trabajadoras cubiertas por convenio hasta la crisis financiera de 2008, sufrieron
un fuerte descenso en el periodo 2009-2015, y desde entonces (2016 en volumen de
convenios y 2017 en personas trabajadoras) vienen manteniendo una tendencia de
suave recuperacion, solo interrumpida en 2020. Este tipo de clausulas suele incluir
mayoritariamente, como referencia para la revision salarial, el resultado de la
inflacion al final del ario, estableciendo por tanto un marco temporal anual para su
efectividad como opcion mas frecuente. Teniendo en cuenta que la variacion anual
del IPC en diciembre de 2022 fue del 5,7 por 100, la mayoria de estas clausulas se
activaron en aquellos ambitos negociales que las tuviesen establecidas, resultando
una variacion salarial pactada revisada ligeramente superior a la pactada inicial”.

Trabajadores afectados por convenios con /sin chiusuln garantia salarial. %o

Sl
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17,9 | 185 | 131 | 161

La tabla inferior viene a demostrar muy graficamente las anteriores afirmaciones.

Fuente: elaboracion propia a partir de Estadisticas de Convenio Colectivos de Trabajo (Ministerio
de Trabajo y Economia Social)

Desde el afio 2000 hasta el 2008 el porcentaje de trabajadores afectados
por convenios con clausulas de garantia salarial se ha mantenido mas o menos
constante en torno al 68%, mientras que en el afio 2009 el porcentaje desciende
significativamente al 59% para llegar a minimos del 12,5% y del 12,3% en 2015
y 2016, respectivamente. A partir de estos afos si bien parece que la tendencia

% Memoria sobre la situacion socioeconémica y laboral de Espafia 2022 del CES de Espaiia,
pags. 258-259.
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es de un cierto aumento, los niveles porcentuales de trabajadores afectados por
convenios con clausulas de garantia salarial son bajos.

En légica correspondencia, el numero de convenios con y sin clausulas de
garantia salarial ha pasado de un 56,0% de convenios sin este tipo de clausulas en
2000 hasta maximos del 92,2% en 2015 y con evolucion mas o menos constante en
torno a estos porcentajes®.

3.5. El abandono del indice de precios al consumo como factor de referencia
y las nuevas formulas de revision salarial

A partir del V CCIG, las clausulas convencionales en materia de revision y
garantia salarial experimentan una importante transformacion cualitativa. Antes de
proceder a su analisis conviene tener presente algunas circunstancias contextuales
que pueden explicar tales cambios o, cuando menos, incidir en su aplicacion®'.

El V CCIG se suscribe en mayo de 2011, cuando ya se habia publicado el
primer Acuerdo para el empleo y la negociacion colectiva (2010, 2011 y 2012)2,

8 Fuente: elaboracion propia a partir de Estadisticas de Convenio Colectivos de Trabajo
(Ministerio de Trabajo y Economia Social). La serie porcentual de convenios sin clausula de
garantia salarial muestra los siguientes resultados: 88,3% en 2017; 86,3% en 2018; 85,8% en 2019;
84,3% en 2020 y 87,2% en 2021.

! La Disposicion final quinta del V CCIG, con la misma denominacién de convenios
precedentes de “Revision salarial” establecia: “El SIR [salario individual reconocido] y el
complemento de antigiiedad se revisaran con efectos del 1 de enero de cada ario de vigencia del
convenio con los siguientes criterios:

Excepcion aplicable al personal en escala de promocion de ingreso: la revision del SIR
de estos empleados, hasta que finalice el periodo de promocion de ingreso y alcance el SBC, serd
por aplicacion directa, con efectos de 1 de enero de cada ario (o de la fecha de ingreso, si ésta es
posterior al I de enero) de los nuevos valores actualizados para el nivel de la escala de ingreso en
el que este encuadrado en ese momento.

Todos los complementos variables regulados en este convenio (turno, retén, disponibilidad
en IOMSA, disponibilidad de Renovables —bolsa de horas-, reclutamientos, plus de transporte,
vacaciones fuera de temporada, horas extras, compensacion pausa descanso mediodia, plus festivo
especial, sustitucion turno por prolongacion igual o superior a 4 horas, etc.) se actualizaran con
efectos de 1 de enero de cada aiio de vigencia del convenio con el mismo porcentaje que la tabla
del Salario Base de Calificacion (SBC).

Los importes del plus de secretarias/os de direccion (recogidos en la NP-CD10) serdn ac-
tualizados anualmente, durante la vigencia de este convenio, con el mismo porcentaje que la tabla
del Salario Base de Calificacion (SBC), revisando la citada norma que sera de aplicacion a las 5
empresas. La tabla de gastos de manutencion y estancia se actualizardn cada ario, con efectos a 1
de enero, con el mismo porcentaje que la tabla del Salario Base de Calificacion (SBC).

Para el resto de conceptos retributivos se estara a lo dispuesto en el articulado de este
convenio”.

62 Resolucion de 11 de febrero de 2010, de la Direccién General de Trabajo, por la que se
registra y publica el Acuerdo para el empleo y la negociacion colectiva 2010, 2011 y 2012 (BOE 22
de febrero de 2010).
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que, consciente de la realidad econdémica del momento, de la grave recesion
econdmica sufrida durante 2009 y de unas expectativas de nueva caida del PIB para
2010, encomienda a la negociacion colectiva una distribucion equilibrada de los
esfuerzos entre trabajadores y empresarios. Ante un panorama de recuperacion mas
lenta y débil de nuestra economia frente a la de nuestros principales competidores,
afectada aquélla, ademas, por problemas de competitividad, el acuerdo insta a los
futuros agentes negociadores a una evolucion contenida de salarios y excedentes.
Se apuesta por una politica de crecimiento moderado de los salarios para contribuir
a la reactivacion econdmica y la recuperacion del empleo, con previsiones de
incrementos salariales de entre hasta un minimo del 1% y un maximo del 2,5%%,
acompafadas de clausulas (que denomina de revision salarial) que tomen como
referencia la inflacion real del periodo y actlien como mecanismo para evitar la
pérdida de capacidad de compra de los salarios. Hay que precisar que los Acuerdos
para el Empleo y la Negociacion Colectiva (AENC) inauguraron un nuevo modelo
salarial frente a los anteriores Acuerdos Interconfederales para la Negociacion
Colectiva, en los que se atendian a la inflacién prevista por el gobierno y el
incremento de la productividad®.

Desde los Pactos de la Moncloa el factor habitual para determinar el
crecimiento de los salarios habia sido la inflacién prevista por el gobierno
en las leyes de presupuestos, criterio que habia sustituido al de la inflacién
pasada, y que desde 2000 se habia fijado en el 2%. Bajo la premisa general de
llevar a cabo una politica de moderado crecimiento de los salarios, los diversos
Acuerdos Interconfederales para la Negociacion Colectiva suscritos desde 2002
a 2007 abogaron por que la negociacion salarial tomara como primera referencia
la inflacion prevista por el gobierno para cada afio® (recomendando que no se
utilizaran previsiones distintas de las oficiales), admitiendo incrementos superiores
a la inflacion prevista en funcién de la productividad y con la incorporacion de
clausulas de revision salarial, pero sin que ello supusiera truncar el objetivo de
moderacion salarial. Estas ultimas cldusulas tomarian como referencia la prevision
de inflacion, el IPC real y el incremento salarial pactado en el convenio colectivo.
La doctrina® observo cierta ambigiiedad en esta formula, al utilizar como criterios
simultaneos el IPC real, el objetivo o prevision de inflacion y el incremento salarial

% En concreto, para los diversos afios de vigencia del acuerdo se contemplan las siguientes
referencias para la determinacion de los incrementos salariales: para 2010, hasta el 1%; para 2011,
entre el 1% y el 2%; y para el 2012, entre el 1,5% y el 2,5%.

8 Pérez Infante, J.I.: “La negociacion colectiva y los salarios en Espafia: un analisis
econodmico agregado”, op. cit., pag. 270.

5 El acuerdo para 2003 indicaba expresamente que “La credibilidad de la prevision de
inflacion es una base necesaria para el modelo de negociacion salarial, evitando que éste se
vea sometido a tensiones derivadas de una sustancial desviacion entre el dato previsto y el dato
real registrado, lo que perjudica a las rentas y genera también incertidumbre de costes para las
empresas, como ha sucedido el pasado ario”.

% Pérez Infante, J.I.; “La negociacion colectiva, las clausulas de revision salarial y la inflacion
en Espafia”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion n° 86, 2010, pag. 47.
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pactado, cuando, se indica, lo normal es usar dos de las tres variables pero no las
tres. Aunque los diversos Acuerdos Interconfederales las denominaran clausulas de
revision salarial, lo cierto es que realmente se configuraban como previsiones de
garantia o salvaguarda salarial, cuya finalidad era de la evitar la pérdida del poder
adquisitivo de los salarios cuando la inflacion final superara a la prevista.

Volviendo al analisis particular del V CCIG, y en lo relativo a la labor
exegética de la norma convencional, no es intrascendente tener muy presente
que en junio de 2010 se publica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre
registro y deposito de convenios colectivos®’, que incorpora como anexos nuevos
modelos de hojas estadisticas de convenios que, por lo que a la materia analizada
concierne, resultan mucho mas precisos ¢ ilustrativos®. La informacion recogida
en tales anexos y que sintetizamos en la tabla adjunta (ver anexo del articulo)
proporciona una muy elocuente informacion acerca de cudl ha sido la voluntad de
los sujetos negociadores a la hora de suscribir las clausulas del convenio en materia
salarial y, muy singularmente, la del alcance de sus efectos.

Descendiendo al examen del contenido de la disposicion en materia de revision
y salvaguarda salarial, lo primero que habria que destacar es la desaparicion de la
referencia al IPC como factor de determinacion del incremento inicial anual de los
salarios, asi como de la aplicacion del procedimiento de garantia salarial. La simple
lectura del precepto asi lo evidencia y también la propia hoja estadistica donde los
negociadores hacen constar expresamente que la clausula de revision por garantia

87 BOE de 12 de junio de 2010. Actualmente denominado “Real Decreto 713/2010, de 28 de
mayo, sobre registro y deposito de convenios colectivos, acuerdos colectivos de trabajo y planes
de igualdad”, tras modificacion por la disposicion final primera.1 del Real Decreto 901/2020, de 13
de octubre. La disposicion derogatoria de la mencionada norma deroga el Real decreto 1040/1981,
de 22 de mayo, de registro y depodsito de convenios colectivos de trabajo, asi como la Orden del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, de 24 de febrero de 1992, por la que se establecen nuevos
modelos de hojas estadisticas de convenios colectivos de trabajo y la Orden del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, de 10 de octubre de 1996, por la que se amplia el contenido de las
actuales hojas estadisticas de convenios colectivos de trabajo.

% En los anexos 2.1 y 2.II para las convenios de empresa y de sector, respectivamente, se
recogen los datos a cumplimentar por la Comisién Negociadora, incorporando un punto 3 en
relacion con las clausulas sobre retribucion salarial, en donde los firmantes deben consignar datos
como el incremento salarial pactado, si se recoge o no clausula de revision por garantia salarial, y,
en caso afirmativo, su contenido, los efectos positivos o negativos, retroactivos o no, y si depende
o no del valor del IPC. Asimismo, el anexo 2.III, bajo el rotulo “Revision salarial por clausula
de «garantia salarial»”, contiene los datos a cumplimentar obligatoriamente cuando se registre la
cuantia de la revision de los salarios pactados, motivada por la aplicacion de la “clausula de garantia
salarial”. Y el anexo 2.1V, intitulado “Revision salarial anual de los convenios plurianuales o de
las prorrogas para los sucesivos afios de vigencia”, incorpora una serie de datos (entre otros, en
materia de salario y jornada) que se deben cumplimentar, obligatoriamente, al inicio de cada afio
de vigencia del convenio, de forma que los datos consignados sean el resultado de negociacioén o
concrecion mediante un acto expreso de la comision negociadora a la que el convenio atribuya esta
mision, y, por tanto, respondan a la realidad a aplicar en cada uno de los afios, independientemente
de lo que se haya podido pactar “a priori” a la firma del convenio.
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salarial no depende del IPC®. Como ya hemos sefialado, la desvinculacion de la
evolucion del IPC, especialmente de esa mencion al IPC previsto en las leyes de
presupuestos, aporta seguridad, claridad y certeza en la interpretacion y aplicacion
de la norma pues hacia ya afios que las normas presupuestarias dejaron de recoger
tal prevision y el recurso al porcentaje utilizado para la revalorizacion de las
pensiones, amén de no responder literalmente a lo que la clausula convencional
dictaba, funcionalmente tampoco era la mejor opcion.

Desde una perspectiva mas economica, la busqueda de alternativas al modelo
de revision y garantia salarial ligado al IPC empezaba a ser ya una realidad mas
palpable en la negociacion colectiva espafiola’. Desde diversas instancias politicas
y econdmicas se venia sefialando que el tradicional sistema espafiol de vincular
salarios e inflacion habia producido efectos distorsionadores tanto en épocas de
crecimiento econdémico como, sobre todo, en situaciones de recesion’!. Con todo, la
propuesta de ligar los salarios a la productividad, acogida por otros ordenamientos,
tiene el problema esencial de determinar como medir esa productividad™, vy,
ademas, en Espafa el comportamiento de la productividad en contraciclico por
lo que se ha indicado que tal opcidon podria atraer mayores problemas para las

% La doctrina ha sefialado que en el periodo post crisis de 2008 los aumentos salariales ya
no dependian del IPC sino de otros factores, aunque faltaba por determinar si era una situacion
coyuntural derivada de la mencionada crisis o bien un cambio de caracter estructural en la forma de
revisar los salarios. Lo que ya si parecia definitivo era el abandono del IPC previsto como férmula
para el incremento inicial de los salarios (Todoli Signes, A. “Salario y negociacion colectiva:
ultimas tendencias”, op. cit. pags. 341-342 y 352). Conviene no olvidar que la negociacion salarial
colectiva esta excluida del ambito de aplicacion de la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacion
de la economia espafiola (art. 3.2 a) Ley 2/2015).

" Una descripcién de estas nuevas formulas de clausulas de revision y garantia salarial
ligadas a parametros como la inflacion subyacente, el crecimiento del PIB, el EBITDA, el beneficio
neto, o el margen de explotacion en Mercader Uguina, J.R.: “Clausulas de revision salarial. Analisis
de las nuevas formulas no ligadas al IPC en la negociacion colectiva reciente”, En Portada, abril,
2014, pags. 30 y ss. También puede verse un analisis de estas nuevas experiencias innovadoras
en la negociacion colectiva desde 2012 en Gomez Rufian, L.: “La vinculacion entre salarios y
productividad: teoria econdémica y experiencias innovadoras en la negociacion”, Revista de
Informacion Laboral n°® 4/2015, pags. 35y ss.

I Gémez Rufian, L.: “La vinculacion entre salarios y productividad: teoria econdmica y
experiencias innovadoras en la negociacion”, op. cit., pags.19-20, quien sefiala como esa conexion
salarios e inflacion en etapas de crecimiento econdomico habria supuesto una presion al alza de la
inflacién, mientras que, en recesion, habria exacerbado la destruccion de empleo. Sefiala el autor
como uno de los escasos puntos de encuentro entre las diversas concepciones econdmicas del
mercado laboral es el de, aunque desde razonamientos diferentes, llegar a la misma conclusion de
sefialar que los sistemas de indexacion en torno a precios generan unos efectos macroecondmicos
adversos en relacion con los que se derivan de sistemas ligados a la evolucion de la productividad.

2 Una propuesta de mediacion de la productividad industrial a través del indicador OEE
(Overall Equipment Efectiveness -eficiencia general de equipos-) en Gomez Rufian, L.: “Vinculacion

entre salarios y productividad a través del indicador OEE (overall equipment efectiveness), Revista
Informacion Laboral n® 11, 2015 (en la base de datos Aranzadi BIB 2015/17113).
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empresas que el modelo de relacion de los salarios con los precios™. Sea como
fuere, lo cierto es que los estudios realizados ponen de manifiesto que, al menos
hasta 2013, no eran muchos los convenios que utilizaban la productividad como
factor de ajuste de los salarios™.

Abhora, en el V CCIG, la revision anual de los salarios se realiza “segun los
resultados operativos de la Compaiiia”, atendiendo al EBIT” presupuestado para
Espafia anualmente, y cuya cifra para el primer afio de vigencia del convenio (2011)
se especifica expresamente. A partir de tales parametros se fija un incremento
anual de un 1%, que se considera “a cuenta”, pues el aumento efectivo va ligado
al cumplimiento de determinados objetivos; un objetivo denominado “bueno”
(que significa el cumplimiento del presupuesto anual de EBIT), que conlleva un
incremento del 1,5% (incluido el incremento anual a cuenta, ergo un 0,5%); y
un objetivo excelente (120% objetivo) que da lugar a un incremento del 3,5%
incluidos el incremento a cuenta y el correspondiente al objetivo bueno, ergo un
2%). La redaccién del precepto indica expresamente que se admite un escalado
proporcional entre el incremento derivado del cumplimiento del objetivo bueno
(1,5%) y el excelente (3,5%), pero sin precisar el instrumento adecuado que podria
realizar tal escala. No se sabe si va dirigido a futuras revisiones convencionales o
al acuerdo individual.

Los aumentos salariales estdn en consonancia con esa llamada a la moderacion
salarial del  AENC a la que antes hemos aludido, y en su cuantificacién concreta se
ligan directamente a la evolucion de la compaiiia. Notese que, literalmente, se sefiala
que existird un incremento anual del 1% a cuenta, pero en los datos consignados
en la hoja estadistica se indica que la variacion salarial media es conocida y que
su valor es del 1% para el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2011 y
el 31 de diciembre de 2012 (primer afio de vigencia del convenio). Realmente
lo que parece indicarse es que los salarios (técnicamente el salario individual
reconocido y el complemento de antigiiedad) experimentarian un incremento del
1% durante 2011, y que si se cumple el objetivo del 100% del presupuesto anual
aquellos se incrementaran un 1,5%, considerandose que el 1% ya aplicado lo era
a cuenta de este 1,5%; pero que, de no alcanzarse ese objetivo del 100%, el 1% ya
incrementado se mantendria, sin que la no consecucion de aquél suponga pérdida
alguna de lo ya percibido. La comparacion entre la redaccion literal de la clausula 'y

3 Mercader Uguina, J.R.: “Clausulas de revision salarial. Analisis de las nuevas formulas no
ligadas al IPC...”, op. cit. pag.31.

™ Cebrian Lopez, 1. y Pérez Infante, J.1.: “Evolucion de las clausulas de revision y salvaguarda
en el modelo salarial espafiol. Enfoque econémico”, op. cit., pag. 40.

S EBIT (Earnings Before Interest and Taxes) es un indicador financiero que representa las
ganancias de una empresa y mide el beneficio operativo durante un ejercicio; muestra el beneficio
que ha tenido la compaiiia en funciéon de las operaciones realizadas, pero sin mostrar los intereses
o los impuestos. Este indicador, en definitiva, muestra el coste de la estructura de la empresa que
afecta a las ganancias.
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los reflejado por los negociadores en la hoja estadistica con lo dispuesto en el VI 'y
VII CCIG en materia de revision y en la hoja estadistica asi pareceria confirmarlo,
pero la redaccion del precepto no deja de plantear dudas pues en su parrafo final
viene a sefialar que “este incremento, si hubiere lugar a €1, se constatard una vez
auditadas las cuentas de la compaiiia y se pagara con efectos de 1 de enero del
afio anterior”. Con esta diccion, que utiliza expresamente la palabra incremento,
usada en exclusiva para aludir al incremento anual a cuenta del 1% (para los
demas escenarios se habla simplemente de “cumplimiento del objetivo”), la norma
convencional no termina de dejar claro a qué cuantia concreto de aumento salarial
se esté refiriendo.

Y el cotejo entre la redaccion de la disposicion final quinta que estamos
estudiando y lo que los negociadores han cumplimentado en la hoja estadistica
en lo relativo a la existencia o no de clausula de revision por garantia salarial
tampoco ayuda especialmente a la tarea hermenéutica. Las partes indican que
existe esta cldusula de revision por garantia y cuando han de transcribir su
contenido incorporan lo recién comentado sobre la revision salarial en funcion
de los resultados operativos de la compaiiia. Adicionalmente precisan que dicha
“clausula” solo tiene efectos positivos y que estos tienen caracter retroactivo
desde enero de 2011. Pero, tal como aprecidbamos en la introduccion, una revision
salarial no implica necesariamente un mecanismo de garantia salarial, al menos en
los términos en los que habitualmente se suele entender este tipo de instrumentos
como salvaguarda del poder adquisitivo de los salarios. Lo que estan regulando
en este precepto convencional es la forma de cuantificar la retribucion durante la
vigencia del convenio, ligando su evolucidn a la situacion de la empresa y, eso si,
con un aumento anual, parece que fijo, del 1% y otros posibles incrementos en
funcion del cumplimiento de objetivos.

La auténtica clausula de revisiéon por garantia salarial, a nuestro juicio, se
recoge en los subsiguientes parrafos de la disposicion final quinta cuando se
establece que “Al finalizar el periodo de convenio, ambas partes garantizan un
analisis de la evolucion salarial de los arios de vigencia en relacion a la evolucion
de los salarios en el mercado y, si fuere necesario, se revisardn los mismos.

El procedimiento de aplicacion de esta garantia salarial sera el siguiente:
a la finalizacion del periodo de vigencia de convenio se comparardn anualmente
los Salarios en el Mercado con lo obtenido por este Sistema, sumando y restando
los valores obtenidos de la desviacion anual (acumulado de la desviacion),
garantizandose en caso de que dicha operacion fuera negativa (Salarios por
Resultado — Salarios en el Mercado) el pago, en concepto de atrasos, por una
sola vez y no consolidable, del 80 % de dicha cantidad, adaptandose el SIR y el
Complemento de Antigiiedad al Salario en el Mercado”.

La garantia salarial se anuda a la cuantia de los salarios del mercado y se aplica
0 activa una vez finalizada la vigencia de la norma convencional. Si el resultado
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de la comparacion entre lo percibido segun lo fijado en convenio y los salarios
del mercado es negativo, se abonara, por una sola vez, el 80% de la desviacion,
en concepto de atrasos y con la precision adicional de considerarse cantidades
no consolidables. La prevision de que se adaptara el SIR y el complemento de
antigiiedad al salario de mercado parece que se refiere a las tablas a considerar de
cara a la renovacion del convenio.

Para el segundo afio de vigencia del convenio el anexo 2.1V delahoja estadistica
relativo a la revision salarial de los convenios plurianuales indica que durante el
segundo afio de vigencia del convenio (2012), y con efectos econdmicos desde
el 1 de enero, la variacion salarial media conocida es de 2.90%. A continuacion,
se incorpora como clausula de revision por garantia salarial la transcripcion de la
disposicion final quinta en idénticos términos que lo sefialado para el primer afio
de vigencia. Realmente, la consideracion conjunta de lo contemplado en el decreto

Al igual que el IV CCIG también se contempla una excepcion aplicable al
personal de nuevo ingreso, en la que ya no se alude ni se contiene remision expresa
al precepto del convenio que disciplina la revision automatica del SIR de estos
trabajadores al IPC real del afo anterior, al estar vinculados los valores de la escala
de ingreso al SBC; sin embargo, por el juego de lo previsto en el articulo 42 del
V CCIG, que remite a lo dispuesto en el IV CCIG’, la revision debera realizarse
segun idénticos parametros.

Una parte importante de la vigencia de este V CCIG coincide con la del 11
AENC, que marco las directrices de la negociacion colectiva para los afios 2012
a 2014. Este II AENC parte de un planteamiento similar en materia retributiva al
comentado respecto al  AENC, abogando por la flexibilidad en materia salarial, la
inclusion de elementos variables en la estructura del salario y por el crecimiento
moderado de los salarios para los afios 2012, 2031 y 2014. En concreto, se indicaba
que el incremento de los salarios pactados no debia exceder del 0,5% en 2012, del
0,6% en 2013 y ajustarse al ritmo de actividad de la economia espafiola en 2014,
segin determinados criterios de crecimiento del PIB claramente especificados.
Ello se acompaiiaba de la prevision de incorporacion de clausulas de actualizacion,
aplicables al final del ejercicio, concretadas en el exceso de la tasa de variacion
anual del IPC general espaiiol del mes de diciembre sobre ¢l objetivo de inflacion
del Banco Central Europeo (2%). Estas clausulas de actualizacion de aplicaban
en los 2012 y 2013, mientras que para el afio 2014 ¢l aumento de los salarios
quedaba condicionado exclusivamente por la evolucion del IPC. En general, los
estudios revelan un bajo seguimiento de las directrices recogidas en el II AENC

¢ El articulo 42 del V CCIG senalaba: “Escala de calificacion (SBC). Corresponde al salario
fijado para cada escalon o nivel retributivo TTSS y sera el salario minimo garantizado para el
personal de plantilla una vez completado el periodo de promocion de ingreso y esta integrado en el
SIR. Sus valores se indican en Anexo 1. Durante la vigencia temporal del presente convenio (2011-
2014), esta escala se revisard anualmente con idénticos criterios a los establecidos en el IV CCIG”.
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a nivel de la negociacion colectiva inferior’’; en particular, la complejidad de la
formula de revision salarial recomendada por dicho acuerdo, que acabamos de
comentar, habia hecho aventurar a la doctrina su escasa utilizacion’®, lo que, con
posterioridad, fue confirmado por la practica negocial”. También se constata en el
periodo de vigencia del II AENC una utilizacion excepcional de la cifra del IPC
previsto por el gobierno para proceder al incremento inicial de los salarios y su
sustitucion por la evolucion del PIB, lo que se explica, entre otras razones, por la
propia desaparicion de aquella prevision de IPC*.

Los tres tultimos convenios del grupo Iberdrola guardan importantes
similitudes en la materia que estamos analizando. En particular, el VI y el VII
CCIG incorporan una disposicion final quinta, rotulada “Revision salarial” de
idéntica redaccion (salvo las cantidades consignadas como EBITDA), por lo que
vamos a examinarlas de manera conjunta®!.

El contexto normativo en el que se enmarca la suscripcion de ambos convenios
viene marcado por el III Acuerdo para el empleo y la negociacion colectiva con

7 Mufioz Ruiz, A.B.: “La revision salarial: lineas de tendencia durante la crisis y en la
recuperacion econdémica”, en AAVV. Goerlich Peset, J.M* (dir.), Evolucion de los contenidos
economicos de la negociacion colectiva en Esparia (2007/2015), MESS, Madrid, 2018, pag.

8 Todoli Signes, A.: La revision salarial, op. cit. pag. 162.

™ Todoli Signes, A.: “Salario y negociacién colectiva: tltimas tendencias”, en AA.VV.,,
Garcia-Perrote Escartin, 1. y J.R. Mercader Uguina (dir.), Clausulas de vanguardia y problemas
prdcticos de la negociacion colectiva actual, Thomson Reuters, 2015, pag. 350.

8 Todoli Signes, A.: “Salario y negociacion colectiva: Glltimas tendencias”, op. cit., pag. 346,
quien considera que tal abandono del IPC previsto como forma de realizar el incremento inicial de
los salarios es definitivo (pag. 352).

81 La “Disposicion final quinta. Revision salarial del VI CCIG establecia: “El SIR y el
complemento de antigiiedad se revisaran (con la parte consolidable) con efectos del 1 de enero de
cada ajio de vigencia del convenio con los siguientes criterios:

* Incremento segun los resultados operativos de la Compafiia: atendiendo al resultado
obtenido por la empresa segin el EBITDA presupuestado para Espafia anualmente

(siendo para el aiio 2015, 3.228,225 ME), se establecen los siguientes porcentajes de in-
cremento:

— Cumplimiento de objetivo entre el 80y 100% — 0,5% (de esta cantidad serd consolidable
el 0,25%).

— Cumplimiento de objetivo entre 100y 120% — hasta 2,5% adicional.

Del incremento del 2,5% se consolidara un maximo 0,45%. La consolidacion se realizara
desde el inicio de este tramo (este porcentaje de consolidacion maximo se alcanzara en el 103,6%
del cumplimiento del EBITDA).

El incremento entre el 100y el 120% serd proporcional.

— Las cantidades no consolidadas quedardn a opcion del trabajador entre cobrarlas en
efectivo o aportarlas al sistema de prevision social alternativo al plan de pensiones (Seguro Colec-
tivo de Vida). La aportacion al Seguro Colectivo de Vida, complementaria al Plan de Pensiones, es-
tara exenta, o sujeta a tributacion, de conformidad con la legislacion aplicable en cada momento.

Este incremento, si hubiere lugar a él, se constatard una vez auditadas las cuentas de la
Compariia y se pagara con efectos del 1 de enero del aiio anterior.
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vigencia para los afios 2015, 206 y 201732, E1 VI CCIG se suscribi6 en julio de
2015, y si bien su ambito temporal se extendia desde el 1 de enero de 2015 hasta
el 31 de diciembre de 2018%, en 2017 fue sustituido por el VII CCIG, suscrito en
mayo de 2017 y publicado en agosto de ese mismo afno®*. Segtin el articulo 4.1 de
este VII CCIG su entrada en vigor se produciria el 1 de junio de 2017 y su duracion
se extenderia hasta el 31 de diciembre de 2020.

El III AENC, frente al duro escenario de intenso deterioro de la actividad,
el tejido productivo y el empleo en el que se gesto el Il AENC, se enmarca en
un entorno de cierta consolidacion de la recuperacion econoémica, aunque con
una situacion todavia compleja debido a la alta tasa de paro, el elevado nivel de
endeudamiento y déficit publico y la existencia de importantes desigualdades. Las
partes del acuerdo recomiendan un avance en el crecimiento de los salarios, frente
a la moderacion aconsejada en el precedente, alli donde la realidad econémica
de los sectores y/o empresas lo permita, y la ausencia de presiones inflacionistas
en la economia espafiola; apuestan por la racionalizacion de la estructura salarial,
dando entrada a conceptos retributivos vinculados a la productividad y resultados

Excepcion aplicable al personal en escala de promocion de ingreso: La revision del SIR
de estos empleados, hasta que finalice el periodo de promocion de ingreso y alcance el SBC, serd
por aplicacion directa, con efectos de 1 de enero de cada ario (o de la fecha de ingreso, si ésta es
posterior al 1 de enero) de los nuevos valores actualizados para el nivel de la escala de ingreso en
el que esté encuadrado en ese momento.

Todos los complementos variables regulados en este convenio (turno, retén, disponibilidad
en IOMSA, disponibilidad de Renovables —bolsa de horas—, reclutamientos, plus de transporte,
vacaciones fuera de temporada, horas extras, compensacion pausa descanso mediodia, plus festivo
especial, sustitucion turno por prolongacion igual o superior a 4 horas, etc.) se actualizaran con
efectos de 1 de enero de cada ario de vigencia del convenio con el mismo porcentaje que la tabla
del Salario Base de Calificacion (SBC).

Los importes de todos estos conceptos para cada uno de los afios de vigencia de este con-
venio quedan incluidos en el Anexo 1.

Los importes del plus de secretarias/os de direccion (recogidos en la NP-CD10) seran ac-
tualizados anualmente, durante la vigencia de este convenio, con el mismo porcentaje que la tabla
del Salario Base de Calificacion (SBC).

La tabla de gastos de manutencion y estancia se actualizaran cada afio, con efectos a 1°de
enero, con el mismo porcentaje que la tabla del Salario Base de Calificacion (SBC).

Para el resto de conceptos retributivos se estard a lo dispuesto en el articulado de este
Convenio”. La redaccion de la disposicion final quinta (“Revision salarial””) del VII CCIG es idén-
tica a la del VI CCIG con la tinica diferencia, l6gica y derivada del periodo de vigencia de la norma
convencional, de que se alude al EBITDA del afio 2017, cifrado en 3.588,163 M €.

82 Resolucion de 15 de junio de 2015, de la Direccién General de Empleo, por la que se
registra y publica el IIl Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2015, 2016 y 2017
(BOE de 20 de junio de 2015)

8 Articulo 4.1 VI CCIG.

8 Resolucion de 26 de julio de 2017, de la Direccién General de Empleo, por la que se
registra y publica el VII Convenio colectivo de Iberdrola Grupo (BOE de 9 de agosto de 2017).
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en la empresa. En relacion con los criterios a seguir en materia de incrementos
salariales se recomienda un aumento para 2015 de hasta un 1% y de hasta 1,5%
para 2016. Como prevision de cierre se sefiala que el sumatorio de los salarios
de 2015 y 2016 debera ser mayor a la suma de las inflaciones de ambos afios, en
funcién proporcional de los salarios inicialmente pactados. Para el Gltimo afio de
vigencia del III AENC no se establecen parametros especificos para determinar
el aumento de los salarios a aplicar, sino que, para el 2017, las organizaciones
firmantes deberan tomar como referencia la evolucion del PIB en 2016 y el cuadro
macroecondmico del gobierno para 2017, concretando los resultados derivados de
tal andlisis en los tres meses siguientes a la publicacion del mencionado cuadro
macroecondmico.

El VI y el VII CCIG, desde esta optica, responden a lo recomendado en su
nivel mas bajo, pues durante el periodo de vigencia de estos convenios la revision
anual del SBC (salario base de calificacién) oscila entre un incremento del 0%
para el afio 2015, y un incremento del 0,9% para los restantes afios, desde el
2016 al 2020%. Conviene recordar y precisar que, con caracter general, en estos
convenios la estructura retributiva se basa en el salario individual reconocido (SIR)
y en la aplicacion de unas escalas salariales de referencia en atencion al ingreso,
la promocién y el salario base de calificacion. La escala de calificacion (SBC)
corresponde al salario fijado para cada escalon o nivel retributivo TTSS (titulado
superior) y sera el salario minimo garantizado para el personal de plantilla una vez
completado el periodo de promocion de ingreso y esta integrado en el SIR.

Adentrandonos en el examen de lo previsto en el VIy el VII CCIG en materia
de revision y garantia salarial, en su disposicion adicional quinta, ambas normas
fijan unarevision anual de los salarios (¢l SIR y el complemento de antigiiedad®®) con

8 Articulos 43 del VI CCIG y del VII CCIG.

8 EI SIR (Salario individual reconocido) “Es la parte de remuneracion atribuida y consolidada
individualmente a cada empleado en funcion de su historial profesional y, junto con el complemento
de antigiiedad en la empresa, sera la referencia para las aportaciones y prestaciones de riesgo en
el subplan A del sistema de prevision social complementaria pactado. El SIR absorbe, compensa y
sustituye a todos los conceptos retributivos establecidos en los anteriores Convenios colectivos, asi
como cualquier otro que viniera satisfaciendo la empresa por cualquier causa y que no se declare
expresamente vigente en este Convenio. Sobre el SIR se aplicaran los incrementos que se pacten en
Convenio colectivo. Laretribucion anual del salario individual reconocido incluye las gratificaciones
extraordinarias y se abona en 14 mensualidades” (articulos 42 del VI y VII CCIG). La estructura
salarial queda conformada por el SIR y los complementos salariales: Complemento de antigiiedad;
complemento de polifuncionalidad (Funciones asociadas a ocupaciones); complementos de destino;
complementos variables (turnos, retenes, disponibilidades, reclutamientos, plus de transporte, horas
complementarias, horas extraordinarias y bonificaciones). Conviene precisar que, con caracter
general, en estos convenios la estructura retributiva se basa en el Salario Individual Reconocido
(SIR) y en la aplicacion de unas escalas salariales de referencia en atencion al ingreso, la promocion
y el salario base de calificacion. La escala de calificacion (SBC) corresponde al salario fijado para
cada escalon o nivel retributivo TTSS (titulado superior) y sera el salario minimo garantizado para
el personal de plantilla una vez completado el periodo de promocion de ingreso y estd integrado en
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efectos del 1 de enero de cada afio, en atencion exclusiva a los resultados operativos
de la compaifiia. Desaparece el incremento anual fijo de un 1% a cuenta previsto en
el V CCIG y se sustituye la mediacion de los resultados de la compaiiia segun el
EBIT por el EBITDAY. Asimismo, el incremento por cumplimento de objetivo se
modula seglin horquillas porcentuales (entre el 80 y el 100%, un 0,5%; y entre el 100
y el 120%, hasta 2,5% adicional, que se aplicara de manera proporcional). Como
importante novedad se prevé la consolidacion de un determinado porcentaje del
incremento, mientras que las cantidades no consolidadas, a opcion del trabajador,
seran cobradas en efectivo o aportadas al sistema de prevision social alternativo al
plan de pensiones (seguro colectivo de vida).

Sinos atenemos a la redaccion y contenido de estas clausulas convencionales,
la conclusion es que, en puridad, no existe en esta prevision garantia salarial alguna
en sentido estricto de salvaguarda salarial del poder adquisitivo de los salarios. No
hay una cuantia salarial que se haya de salvaguardar en atencidn a contingencia
alguna, sino, més propiamente, un compromiso de revision de la cuantia de los
salarios si se alcanza un determinado resultado operativo de la compafiia. Esta
reflexion viene al hilo de lo reflejado por los negociadores en la hoja estadistica
que, de alguna manera viene a identificar la verdadera voluntad de quienes
suscriben el convenio. Pues bien, en ese documento se indica que si existe una
clausula de revision por garantia salarial, recogida en la disposicion final quinta
que analizamos, y que, segun se refleja, no esta vinculada al IPC y que solo tiene
efectos positivos y retroactivos desde el 1 de enero de cada afio. A nuestro juicio, la
formula recogida en la disposicion convencional mencionada solo es una clausula
de garantia en la medida en que se entienda que viene a garantizar una revision e
incremento de los salarios si se cumplen ciertos objetivos.

Olvidada ha quedado en la redaccion de estos convenios esa directriz del 111
AENC de garantizar que el sumatorio de los salarios de 2015 y 2016 fuera mayor
a la suma de las inflaciones de ambos afios, en funcion proporcional de los salarios
inicialmente pactados. En 2015 la variacion interanual de la inflacion fue del 0,0% y
en 2016 del 1,6%. Cumplir con estas prescripciones, teniendo en cuenta el aumento
del SCB dependera de haber conseguido los objetivos operativos previstos.

Al igual que los convenios precedentes, se recoge una prevision especial
aplicable al personal en escala de promocion de ingreso, que, aunque redactada

el SIR. Durante el periodo de vigencia del VI'y VII CCIG esta escala se revisa anualmente en unos
porcentajes que son del 0% para el afio 2015, y del 0,9% para los restantes afios desde el 2016 al
2020.

8 El EBITDA es un indicador financiero representado mediante un acrénimo que significa,
en inglés Earnings Before Interest, Taxes, Depreciation, and Amortization (beneficio antes de
intereses, impuestos, depreciaciones y amortizaciones). Mientras que el EBIT evalua el coste de la
estructura de la empresa que afecta a las ganancias, el EBITDA mide, ademas, la depreciacion y la
amortizacion. Es el indicador que mas se utiliza para analizar la rentabilidad de una compaiiia.
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en similares términos que la del V CCIG, tendra una aplicacion real diversa, pues,
como se ha sefialado, el VI CCIG contiene una prevision especifica de revision
anual de la escala de calificacion (SBC) que ya no se vincula con el IPC real del
afio anterior.

Sin atn haber finalizado la vigencia del VI CCIG, cuya duraciéon temporal
se habia fijado hasta el 31 de diciembre de 2018, se publica el VII CCIG con
vigencia de 1 de junio de 2017 a 31 de diciembre de 2020. En esta franja temporal
se publico el IV AENC (2018, 2019 y 2020), que prorroga el IIl AENC salvo en lo
que se oponga a las concretas previsiones de aquél. Entre esas escasas adiciones se
encuentran las relativas a los incrementos salariales y la revision de salarios. Asi,
para los tres afios de vigencia del acuerdo se establece un incremento salarial en
torno a un 2% de una parte fija; y un 1% de una parte variable ligada a conceptos
como la evolucion de la productividad, resultados, absentismo injustificado y otros,
sobre la base de indicadores cuantificados, medibles y conocidos por ambas partes.
Todo ello con el objetivo final de alcanzar durante la vigencia del Acuerdo de un
salario minimo de convenio de 14.000 € anuales. Como mecanismo de cierre, se
instan a los convenios colectivos a establecer mecanismos de revision salarial, en
atencion a los indicadores que los negociadores estimen aplicables en cada caso.

Las previsiones en la materia del VI y VII CCIG parecen haber anticipado
tales directrices, pues contemplan incrementos cada afio de vigencia (a partir del
2016) del 0,99% del SBC y revisiones adicionales anuales con efectos retroactivos
desde el 1 de enero en funcion del cumplimiento de objetivos, entre un minimo de
0,25% y maximos del 2,5%.

El VIII CCIG ve la luz sin referente o cobertura de Acuerdo para el Empleo
y la Negociacion Colectiva, pues finalizado el IV AENC en 2020, el siguiente no
se publica hasta mayo de 2023%. Este VIII CCIG abandona el incremento anual
del SBC¥, que queda exclusivamente afectado por los aumentos que pudieran
derivarse de los porcentajes de consolidacion salarial procedentes del proceso de
revision salarial ligado al cumplimiento de objetivos operativos de la compaiiia.

8 Resolucion de 19 de mayo de 2023, de la Direccién General de Trabajo, por la que se
registra y publica el V Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva (BOE de 31 de mayo de
2023).

8 El articulo 42 del VIII CCIG, denominado “Escala de calificacion (SBC)” establece:
Corresponde al salario fijado para cada escalon o para el colectivo de Técnicos del grupo
profesional de Técnicos Cualificados establecido en el apartado a) del articulo 9 y sera el salario
minimo garantizado para el personal de plantilla una vez completado el periodo de promocion de
ingreso y esta integrado en el SIR. Sus valores se indican en Anexo 1.

Durante la vigencia temporal del presente Convenio (2021-2024), esta escala se revisard
anualmente con el porcentaje resultante de la parte consolidada de la formula de la Disposicion
Final Sexta”. Por su parte, la regulacion de la revision salarial, localizada ahora en la Disposicion
final sexta del convenio, sefiala: “El SIR y el complemento de antigiiedad se revisardn (con la parte
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En los ultimos afios, el fuerte incremento del IPC ha resucitado el interés
por las clausulas de salvaguarda o garantia salarial, especialmente en lo que a esa
funcién primigenia se le viene atribuyendo de mecanismo para afianzar el poder
adquisitivo de los salarios y su adecuacion al coste de la vida. En 2021 y 2022 la

consolidable) con efectos del 1 de enero de cada aiio de vigencia del Convenio con los siguientes
criterios:

— Incremento segun los resultados operativos de la Compaiiia: atendiendo al resultado
obtenido por la empresa segun el EBITDA presupuestado para Esparia anualmente, se establecen
los siguientes porcentajes de incremento:

» Cumplimiento de objetivo entre el 80y 100% — 0,5% (de esta cantidad sera consolidable
el 0,25%).

» Cumplimiento de objetivo entre 100y 120% — hasta 2,5% adicional.

o Del incremento del 2,5% se consolidara un mdaximo 0,45%. La consolidacion se realizard
desde el inicio de este tramo (este porcentaje de consolidacion maximo se alcanzara en el 103,6%
del cumplimiento del EBITDA).

o El incremento entre el 100y el 120% serd proporcional.

* Las cantidades no consolidadas quedaran a opcion de la persona trabajadora entre
cobrarlas en efectivo o aportarlas al sistema de prevision social alternativo al plan de pensiones
(SPS). La aportacion al SPS, complementaria al Plan de Pensiones, estard exenta, o sujeta a
tributacion, de conformidad con la legislacion aplicable en cada momento.

Este incremento, si hubiere lugar a él, se constatarda una vez auditadas las cuentas de la
Compariiia y se pagara con efectos del 1 de enero del aiio anterior.

Las tablas de referencia (Escala de Ingreso y SBC) se revisardn, con la parte consolidada
resultante de la aplicacion de la formula anterior, para cada ario de vigencia de Convenio una vez
auditadas las cuentas de la Compariia y se aplicard con efectos del 1 de enero del aiio anterior.

Excepcion aplicable al personal en escala de promocion de ingreso: La revision del SIR de
estas personas trabajadoras, hasta que finalice el periodo de promocion de ingreso y alcance el
SBC, sera por aplicacion directa, con efectos de 1 de enero de cada afio (o de la fecha de ingreso,
si ésta es posterior al 1 de enero) de los nuevos valores actualizados para el nivel de la escala de
ingreso en el que esté encuadrado en ese momento.

Todos los complementos variables regulados en este Convenio (turno, retén, disponibilidad
en IOMSA, disponibilidad de Renovables —bolsa de horas—, reclutamientos, plus de transporte,
vacaciones fuera de temporada, horas extras, compensacion pausa descanso mediodia, plus festivo
especial, sustitucion turno por prolongacion igual o superior a 4 horas, etc.) se actualizaran con
efectos de 1 de enero de cada ario de vigencia del Convenio con el mismo porcentaje, y en los
mismos plazos, que la tabla del Salario Base de Calificacion (SBC).

Los importes del plus de secretarias/os de direccion (recogidos en la NP-CDI10) serdn
actualizados anualmente, durante la vigencia de este Convenio, con el mismo porcentaje, y en los
mismos plazos, que la tabla del Salario Base de Calificacion (SBC).

La tabla de gastos de manutencion y estancia se actualizardan cada anio, con efectos a 1 de
enero, con el porcentaje consolidado resultante de aplicar la formula del afio anterior. Para el afio
2021 se aplicara el 0,69% correspondiente a la revision de las cuentas auditadas en 2020.

Para el resto de conceptos retributivos se estard a lo dispuesto en el articulado de este
Convenio”.

Como cierre, la Disposicion final séptima, bajo el rotulo “Garantia para el personal con
fecha de alta anterior al I de enero de 20217, indica “Para el personal con fecha de alta anterior al
1 de enero de 2021 se mantendrdn, a todos los efectos, las tablas de ingreso y de SBC vigentes a 31
de diciembre de 2020 actualizadas para cada ario conforme a la disposicion final sexta”.
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variacion interanual del IPC ha sido del 6,5% y del 5,7%, respectivamente, lo que,
logicamente, ha puesto el foco de atencion en las formulas y mecanismos a utilizar
por la negociacion colectiva a la hora de regular la materia salarial. El problema
se ha planteado especialmente en relacion con aquellos convenios plurianuales,
suscritos con anterioridad a 2021 y que recogian clausulas de salvaguarda salarial
vinculadas al IPC. La desconexion de la negociacion colectiva del grupo Iberdrola
de la evolucion del IPC evita este problema especifico y, con ello, el debate
acerca de la existencia o no de herramientas juridicas que permitan a las empresas
inaplicar clausulas convencionales de salvaguarda salarial vinculadas al IPC real
que se suscribieron en épocas en las que este se mantenia en niveles muy inferiores
a los de los tltimos anos®.

El V AENC, suscrito en mayo de 2023°!, en una coyuntura ciertamente
compleja, en pleno proceso de recuperacion econdmica tras la crisis sanitaria de 2020
y frente a los nuevos retos derivados de la guerra en Ucrania y sus consecuencias.
Todo ello ha provocado un incremento desorbitado de los precios que deteriora la
capacidad adquisitiva de los salarios e incrementa los costes de produccion de las
empresas. En este contexto los criterios negociados por los agentes sociales para
la determinacion de los incrementos salariales en los afios 2023 a 2025 vuelven a
referirse a la evolucion del IPC a la hora de fijar los incrementos salariales anuales
finales®. Asi, tras establecerse incrementos iniciales que oscilan entre el 4% para
2023 y el 3% para los restantes afios de vigencia, se afiade la clausula de cierre
que indica que, si el IPC interanual de diciembre de cada afio fuera superior al
porcentaje de incremento realizado, se aplicara un incremento adicional maximo
del 1%, con efecto de 1 de enero del afio siguiente, es decir, sin efectos retroactivos.

4. A MODO DE CONCLUSIONES PROPOSITIVAS

- Tradicionalmente, desde el pacto de rentas que representaron los Pactos de
la Moncloa, la negociacion colectiva espafiola ha transitado por la senda de

% Un estudio de las posibles alternativas en De la Puebla Pinilla, A.: “Negociacion de salarios
en un contexto de inflacion acelerada. Incrementos salariales y clausulas de revision: dos puntos de
tension en la negociacion colectiva”, Labos, Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social,
vol. 3, n° 3. https://e-revistas.uc3m.es/index.php/LABOS/issue/view/687/145, pags. 12y ss.

1 Resolucion de 19 de mayo de 2023, de la Direccion General de Trabajo, por la que se
registra y publica el V Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva (BOE de 31 de mayo
de 2023). Un analisis de su contenido en Cavas Martinez, F.: “El V Acuerdo para el empleo y la
negociacion colectiva”, Briefs, AEDTSS, 36, 2023; De La Puebla Pinilla, A.: “Por fin, el V Acuerdo
para el empleo y la Negociacion Colectiva”, El Foro de Labos, 11/05/2023.

%2 La doctrina ha destacado lo significativo del “renacer” del IPC como factor de referencia
a la hora de revisar los incrementos salariales por la negociacion colectiva de 2022 (De La Puebla
Pinilla, A.: “Negociacion de salarios en un contexto de inflacion acelerada. Incrementos salariales
y clausulas de revision: dos puntos de tension en la negociacion colectiva”, op. cit., pag. 7.
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la moderacion salarial, acompafiada por la inclusion de clausulas de garantia
o salvaguarda que matizaran y ajustaran esa contencion de los salarios a la
evolucion de los precios.

- Tales clausulas, caracterizadas por su heterogeneidad y por estar referenciadas
aun factor como el IPC, tenian una configuracion casi siempre unidireccional,
pensadas con la exclusiva finalidad de adecuar los salarios a subidas del IPC
superiores a la cifra del IPC inicialmente previsto (que actuaba como parametro
del incremento salarial inicial, y que venia fijado en la Ley de Presupuestos
anual) y sin contemplar situaciones alternativas.

- Estas clausulas de salvaguarda no siempre se han adaptado a situaciones de
crisis econdémica mas 0 menos imprevistas y que, en cualquier caso, daban
lugar a evoluciones del IPC diversas a las del juego tradicional de un IPC
previsto inferior al IPC real de final de afio. Ello, unido a la eliminacion
de prevision de IPC en las Leyes de Presupuestos, dio lugar a numerosos
conflictos interpretativos de estas clausulas convencionales que tuvieron que
resolverse en sede judicial. Los tribunales optaron por asimilar esa referencia
al IPC previsto con el parametro utilizado para el incremento anual de las
pensiones, abogando asimismo por un canon hermenéutico de la clausula de
garantia fuertemente apegado a su literalidad, sin tener en cuenta el conjunto
del texto convencional ni otros criterios interpretativos adicionales como
el de la realidad social del tiempo en que se aplica la norma. Tampoco las
eventuales apelaciones al posible juego de la clausula rebus sic stantibus
encontrd favorable acogida judicial para evitar la aplicacion de previsiones
convencionales que, pensadas para situaciones de subidas generalizadas del
IPC, no respondian a la realidad econémicas del momento y, sobre todo,
abocaban a adoptar medidas mas drasticas para hacer frente al problema
sobrevenido.

- En tal contexto, la opciéon de la negociacion colectiva fue incorporar o no
tal tipo de clausulas de garantia segtn la situacion econdémica del momento
de la negociacion asi lo aconsejara, con la consiguiente paralisis, en
muchas ocasiones, del proceso negociador, y las correlativas consecuencias
perjudiciales desde muy diversas perspectivas e intereses.

- La negociacion colectiva, en muchas ocasiones, tarda en reaccionar a la
realidad del momento, lo que, en un mundo caracterizado cada vez mas por una
gran volatilidad en el devenir de los procesos, por una fuerte inseguridad y por
una constante necesidad de adaptacion rapida a los cambios, es especialmente
perjudicial.

- La inclusion de clausulas de garantia salarial y su propia configuracion estan
estrechamente ligadas a la estructura salarial por la que se opte y, especialmente,
al papel y disefio de los complementos salariales. En la misma medida, las
previsiones convencionales sobre la revision de los salarios guardan intima
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conexion con la materia, no siendo extrafias las previsiones que interrelacionan
una regulacion con otra, cuando no confunden nominalmente lo que se quiere
conseguir con lo que se dice disciplinar.

- Por todo lo expuesto, y por lo que concierne a la materia salarial, se hace
preciso que los convenios sean capaces de anticipar medidas que respondan a
situaciones imprevistas, diversas de las inicialmente presentes en el momento
de su negociacion. A tales efectos, la materia salarial debe regularse como
un conjunto completo, donde la configuracion de la estructura salarial guarde
estrecha conexion con eventuales previsiones de ajuste de las partidas
retributivas a la evolucion de los precios.

- Laredaccion de las clausulas de salvaguarda debe ser precisa, a tenor del canon
interpretativo acogido por los tribunales que otorga especial significacion a la
literalidad de la clausula, con clara identificacion de la finalidad pretendida y
de la voluntad de quienes la suscriben; configurada en funcion de parametros
de facil determinacion, con especificacion del caracter retroactivo o no de la
medida, de las partidas salariales revisadas y de los incrementos adicionales
buscados. Latendencia a la desindexacion de la regulacion de la materia salarial
y la apuesta por previsiones mas vanguardistas, que conjuguen el derecho a
una retribucion minima suficiente con la percepcion de partidas adiciones
en atencidn a la productividad, la situacion de la empresa, los beneficios o,
incluso, la situacion general del sector o de la economia, es un camino para no
dejar de transitar.

- La terminologia debe ser clara, en el sentido de que revisar anualmente
los salarios no necesariamente significa aumentar; que si lo que buscan las
clausulas de garantia es adecuar los salarios a la evolucion de los precios, ha
de preverse que esa evolucion puede ser al alza o a la baja, que pueden existir
fendmenos que distorsionen tal correlacion y que las previsiones salariales, en
tanto que parte de los costes salariales, afectan a muy diversos aspectos del
desarrollo empresarial y de la propia situacion de la economia, que también
son merecedores de atencion.

- El abandono del IPC como factor determinante de la evolucion de la cuantia
salarial, ya como elemento inicial para proceder al incremento salarial, ya
como clausula de cierre en la revision y garantia salarial final, parece una
realidad cada vez mas consolidada en la negociacion colectiva. No obstante,
en los ultimos afios, el fuerte repunte de la inflacion ha vuelto a poner sobre
la mesa el acuciante problema del mantenimiento del poder adquisitivo de los
salarios, al que las tradicionales clausulas de garantia salarial referenciadas al
IPC real procuraban ofrecer cumplida respuesta. La experiencia, sin embargo,
debe conducirnos a ser cautos y precisos en la formulacion de las previsiones
convencionales en materia de incrementos y cuantias salariales, teniendo
siempre presente la vigencia temporal de la norma y la necesidad de que el
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procedimiento utilizado permita el equilibrio entre la necesaria adecuacion
salarial al coste de la vida y la no menos imperiosa exigencia de que los costes
laborales no obstaculicen el crecimiento y la competitividad empresarial.
Probablemente, la clave de boveda esté en la adaptabilidad y flexibilidad del
mecanismo elegido a las circunstancias cada vez mas volatiles de la realidad,
asi como en una traslacion en su redaccion que realmente acate la voluntad de
los firmantes.

- De manera general, la necesidad de que la redaccion de las clausulas
convencionales obedezca a los mas altos estandares propios de la norma
juridica en que se convierte es una exigencia que excede del estricto marco de
la materia tratada y que debe predicarse de todo el contenido convencional.
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ANEXO. TABLAS EXPLICATIVAS ELABORADAS A PARTIR DE LA
INFORMACION OBTENIDA DE LA HOJA ESTADISTICA DE REGCON

I Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo. Resolucion de 24 de julio de
1998, de la Direccion General de Trabajo, por la que se dispone la inscripcion en
el Registro y publicacion del I Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo (BOE de

20 de agosto de 1998)
et Variacién CLAUSULA DE REVISION POR GARANTIA SALARIAL
Vigencia del efectos s:::;::l B
convenio condiciones st NO
RIS pactada Anexo 2. Anexo de Acuerdos al CCIG. Acuerdo 1°
conocida
Dia de 01/01/1998- EFECTOS CONDICIONES PARA REVISION (DEPENDE
la firma 31/12/1998 S RETROACTIVIDAD DEL IPC?
- i -
(23?/_0152/_1;)?0) 2,1% Solo Positivos Solo Solo Efectos SI NO
positivos o efectos efectos no | retroactivos
0,4 adicional negativos | retroactivos | retroactivos yno
por mejora retroactivos
1 productividad
Convenio X
Colectivo
Revisién
anual de
convenios si
plurlf\nuales IPC previsto X
0 prorrogas
01/01/1999-
31/12/1999
Revision
anual de
convenios N
plurianuales o
3 Amnegociar
0 prorrogas
01/01/2000-
31/12/2000

Datos extraidos del propio texto del convenio. REGCON ofrece informacion de los modelos de

hojas estadisticas de convenios a partir del Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, que entr6 en
vigor el 1 de octubre de 2010.
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IT Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo. Resolucion de 3 de mayo de
2001, de la Direccion General de Trabajo, por la que se dispone la inscripcion y
publicacion del Il Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo (BOE de 25 de mayo
de 2001)

Rl Variacién CLAUSULA DE REVISION POR GARANTIA SALARIAL
Vigencia del efectos sala:al .
convenio condiciones mecia SI NO
salariales pactada Anexo 2. Anexo de Acuerdos al CCIG. Acuerdo 1°
conocida
Para 01/01/2001- EFECTOS CONDICIONES PARA REVISION (DEPENDE DEL
incrementos 31/12/2001 RETROACTIVIDAD IPC?
0 T?(Iﬁ;?(])%sl R Sf)!o Positivos Solo Solo Efccl(lns i NO
31/12/2003 Si positivos o efectqs cfcclosA no | retroactivos SI
negativos | retroactivos | retroactivos yno
2% (IPC retroactivos X
previsto) .
+0,5 X Revision
i IPC real de
Convenio 01/01/2001 2000
Colectivo
4%
Revisiéon X
anual de si
convenios 01/01/2002
pluri,anuales IPC previsto X
0 prorrogas 105
01/01/2002- ”
31/12/2002
Revisién
anual de si
convenios
plurlvnnuales IPC previsto X
0 prorrogas 05
01/01/2003- >
31/12/2003

Datos extraidos del propio texto del convenio. REGCON ofrece informacion de los modelos de
hojas estadisticas de convenios a partir del Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, que entr6 en
vigor el 1 de octubre de 2010.
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I1I Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo. Resolucion de 4 de octubre de

2004, de la Direccion General de Trabajo, por la que se dispone la inscripcion en
el registro y publicacion del III Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo (BOE 26

de octubre de 2004)
Rt Variacién CLAUSULA DE REVISION POR GARANTIA SALARIAL
5 g salarial
Vigencia del efectos q .
. < media si
convenio condiciones tada . NO
salariales pactac DF Quinta
conocida
01/01/2004- 01/01/2004- Si EFECTOS CONDICIONES PARA REVISION (DEPENDE DEL
31/12/2006 31/12/2004 RETROACTIVIDAD IPC?
2% (IPC — p
. Solo Positivos Solo Solo Efectos SI NO
previsto) L .
0.5 positivos o cfcclqs cfcctosAno retroactivos
> negativos | retroactivos | retroactivos yno
retroactivos
1 " X 2 X
Convenio o N
Colectivo 0170172004
Revision Si
anual de
convenios IPC previsto
plurianuales +0,5 X
0 prorrogas
01/01/2005-
31/12/2005
Revision Si
anual de
convenios IPC previsto
plurianuales +0,5 X
0 prorrogas
01/01/2006-
31/12/2006

Datos extraidos del propio texto del convenio. REGCON ofrece informacion de los modelos de
hojas estadisticas de convenios a partir del Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, que entrd en

vigor el 1 de octubre de 2010.
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IV Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo. Resolucion de 14 de enero de
2008, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica el IV
Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo. (BOE 29 de enero de 2008)

Periodo Variacién CLAUSULA DE REVISION POR GARANTIA SALARIAL
Vigencia del efectos salarial media .,

convenio condiciones pactada SI NO
salariales conocida DF Quinta

01/01/2007- | 01/01/2004- Si EFECTOS CONDICIONES PARA REVISION (DEPENDE DEL
31/12/2010 31/12/2004 RETROACTIVIDAD IPC?
2%

Solo Positivos Solo Solo Efectos Si NO
positivos o efectos efectosno | retroactivos
negativos | retroactivos | retroactivos yno
retroactivos
v

Convenio
Colectivo

? X? X
01/01/2004

Revisiéon Si
anual de
convenios IPC previsto
plurianuales X
0 prorrogas
01/01/2008-
31/12/2008

Revision Si
anual de
convenios IPC previsto
plurianuales X
0 prorrogas
01/01/2009-
31/12/2009

Revisiéon Si
anual de
convenios IPC previsto
plurianuales
0 prorrogas
01/01/2010-
31/12/2010

Datos extraidos del propio texto del convenio. REGCON ofrece informacion de los
modelos de hojas estadisticas de convenios a partir del Real Decreto 713/2010, de 28 de
mayo, que entr6 en vigor el 1 de octubre de 2010.
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V Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo. Resolucion de 17 de junio de
2011, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica el V
Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo. (BOE 5 de julio de 2011)

Periodo Variacién CLAUSULA DE REVISION POR GARANTIA SALARIAL
Vigencia del efectos salarial media A
convenio condiciones pactada Sl . NO
salariales conocida DF Quinta
01/01/2011- | 01/01/2011- Si EFECTOS CONDICIONES PARA REVISION (DEPENDE DEL
31/12/2014 31/12/2011 1% RETROACTIVIDAD 1PC?
Solo Positivos Solo Solo Efectos Si NO
positivos o efectos efectosno | retroactivos
?) negativos | retroactivos | retroactivo yno
3) retroactivos
X X
01/01/2011
Revision
v anual de
Convenio convenios Si X X X
Colectivo plurianuales 2,9% 01/01/2012
0 prorrogas
01/01/2012-
31/12/2012
Anexo 2.IV
No hay
registro de
revisiones
para los
dos ultimos
anos de
vigencia del
convenio

Fuente: datos extraidos de la hoja estadistica publicada en REGCON

1. El concepto salarial al que debe referirse la variacion pactada sera el total de retribuciones
garantizadas a cada persona y trabajadora, con independencia de las circunstancias personales,
de cantidad y calidad del trabajo realizado, del puesto de trabajo y del tipo de contrato. Para
el calculo de la variacion media se ponderard la variacion correspondiente a cada categoria
profesional, por el niimero de trabajadores de la misma, sin tener en cuenta posibles reducciones
de jornada. Si se ha pactado una variacion salarial en funcidén de un pardmetro no conocido al
principio del periodo (por ejemplo: en funciéon del valor del IPC real del afio de referencia)
indique en la casilla la variacion aplicado a cuenta y, en la descripcion del literal de la clausula de
garantia salarial, cumplimente el literal de lo pactado que dara lugar a la regularizacion cuando
se conozca el valor del citado parametro.

2. Se considera que tiene efectos positivos cuando las condiciones establecidas para la revision
solo contemplen la posibilidad de elevar la variacion salarial aplicada al principio de cada afio o
periodo de efectos economicos.

3. Se considera que tiene efectos negativos cuando las condiciones establecidas para la revision
contemplen la posibilidad de modificar, en menos, las tablas salariales aplicadas en un afio o
periodo, para que sirva de base a la negociacion y aplicacion del aumento salarial del afio o
periodos siguientes.
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VI Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo. Resolucion de 14 de septiembre
de 2015, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica el VI
Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo. (BOE 25 de septiembre de 2015)

Periodo Variacién CLAUSULA DE REVISION POR GARANTIA SALARIAL
Vigencia del efectos salarial media ,
convenio condiciones pactada SI . NO
salariales conocida DF Quinta
01/01/2015- | 01/01/2015- NO EFECTOS CONDICIONES PARA REVISION (DEPENDE DEL
31/12/2018 31/12/2015 Resultado RETROACTIVIDAD 1PC?
olze;:;:;:;e Solo Positivos Solo Solo Efectos si NO
(EBITDA) positivos o efectos efectosno | retroactivos
negativos | retroactivos | retroactivos y no
retroactivos
X X X
01/01/2015
Revision NO
anual de Resultado
convenios operativo de
plurianuales la empresa X X X
Vi 0 prorrogas (EBITDA)
Convenio 01/01/2016- 01/01/2016
Colectivo 31/12/2016
Revision NO
anual de Resultado
convenios operativo de
plurianuales la empresa X X X
0 prorrogas (EBITDA)
01/01/2017- 01/01/2017
31/12/2017
Revision NO
anual de Resultado
convenios operativo de
plurianuales la empresa X X X
0 prorrogas (EBITDA)
01/01/2018-
31/12/2018

Fuente: datos extraidos de la hoja estadistica publicada en REGCON
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VII Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo. Resolucion de 26 de julio de
2017, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica el VII
Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo. (BOE 9 de agosto de 2017)

Periodo Variacion CLAUSULA DE REVISION POR GARANT{A SALARIAL
Vigencia del efectos salarial media S
convenio condiciones pactada SI . NO
salariales conocida DF Quinta
01/06/2017- | 01/06/2017- NO EFECTOS CONDICIONES PARA REVISION (DEPENDE DEL
31/12/2020 31/12/2017 Resultado RETROACTIVIDAD 1PC?
oﬁeralwo _(,]e Solo Positivos Solo Solo Efectos si NO
la empresa ae .
(EBITDA) positivos 0_ efeclo_s efectos»no retroactivos
negativos | retroactivos | retroactivos yno
retroactivos
X
X X
01/01/2017
Revision
anual de
convenios NO X X X
plurianuales
viI 0 prorrogas EBITDA
Convenio 01/01/2018- 01/01/2018
Colectivo 31/12/2018
Revisiéon X X X
anual de
convenios NO 01/01/2019
plurianuales
0 prorrogas EBITDA
01/01/2019-
31/12/2019
Revision
anual de
convenios NO X X X
plurianuales
0 prorrogas EBITDA 01/01/2020
01/01/2020-
31/12/2020

Fuente: datos extraidos de la hoja estadistica publicada en REGCON
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VIII Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo. Resolucion de 18 de febrero
de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica el
VIII Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo. (BOE 2 de marzo de 2021)

Periodo Variacién CLAUSULA DE REVISION POR GARANTIA SALARIAL
Vigencia del efectos salarial media A
convenio condiciones pactada SI X NO
salariales conocida DF Quinta
01/01/2021- | 01/01/2021- NO EFECTOS CONDICIONES PARA REVISION (DEPENDE DEL
31/12/2024 31/12/2021 Beneficios de RETROACTIVIDAD IPC?
fa empresa Solo Positivos Solo Solo Efectos Si NO
(EBITDA) o > °
positivos o efectos efectos no retroactivos
negativos | retroactivos | retroactivos y no
retroactivos
X X
01/01/2021
Revision NO
anual de
convenios
plurianuales EBITDA X X X
0 prorrogas
Co:\llilniu 01/01/2022- 01/01/2022
Colectivo 31/12/2022
Revision NO
anual de
convenios
plurianuales EBITDA X X X
0 prorrogas
01/01/2023- 01/01/2023
31/12/2023
Revisiéon NO
anual de
convenios X X X
plurianuales EBITDA
0 prorrogas 01/01/2024
01/01/2024-
31/12/2024

Fuente: datos extraidos de la hoja estadistica publicada en REGCON
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EXTRACTO Palabras clave: prueba ilicita; despido improcedente, despido nulo

El despido de una persona trabajadora puede tener su justificacion en distintas causas, pero
(qué sucede cuando la prueba utilizada para fundamentar dicha decision es obtenida mediante
la vulneracion de un derecho fundamental de la persona empleada? En el presente articulo se
analiza la improcedencia o nulidad del despido basado en pruebas ilicitas, considerando las
distintas calificaciones que pueden derivarse conforme se adopte la tesis de la nulidad o la
tesis de la improcedencia. Se examinan tanto los criterios jurisprudenciales como las normas
legales y se reflexiona sobre las implicaciones practicas que tiene para el personal empleador
la propuesta de pruebas ilicitas en el ambito laboral. Se discute asi la necesidad de no aplicar
Unicamente una de las tesis expuestas para todos los supuestos conocidos, puesto que el 6rgano
jurisdiccional debe de amoldarse a cada caso concreto. Asi, se proponen cuatro supuestos en
los cuales la prueba ilicita tiene mayor o menos afectacion, y por tanto, ha de aplicarse la
improcedencia o nulidad del despido conforme las propias caracteristicas del supuesto.

ABSTRACT Keywords: illicit evidence; Unfair dismissal; null dismissal

The dismissal of an employee may be justified for various reasons, but what happens when
the evidence used to support such a decision is obtained by violating a fundamental right of
the employee? This article analyzes the impropriety or nullity of dismissal based on illicit
evidence, considering the different qualifications that may arise depending on whether the
nullity or invalidity thesis is adopted. Both jurisprudential criteria and legal norms are
examined, and the practical implications for employers who propose illicit evidence in the
workplace are reflected upon. Thus, the need to not apply only one of the exposed theses for all
known cases is discussed, since the jurisdictional body must adapt to each specific case. Four
cases are proposed in which illicit evidence has a greater or lesser impact, and therefore, the
invalidity or nullity of dismissal must be applied according to the characteristics of the case.
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4. A MODO DE REFLEXION FINAL

1. INTRODUCCION

El despido es una accion unilateral por la cual se pone fin a la relacion
contractual entre la persona empleada y la empresa. Puede tener su fundamento en
multiples causas, lo que conlleva que su catalogacion sea objetivo o disciplinario.
Es este ultimo el que se torna de interés en el presente trabajo, puesto que el despido
es una de las sanciones disciplinarias mas graves adoptadas por el empresario
contra el personal trabajador. Queda inicialmente claro y plenamente aceptado que
la persona empleadora, en base a las disposiciones de control y direccion que le
reconoce el art. 20.3 ET, puede adoptar medidas de control sobre las personas
empleadas. Derivadas de las mismas obtendra evidencias de la comision de
irregularidades sobre las que asentar y basar las hipotéticas sanciones impuestas
sobre las personas autoras de las mismas.

En principio no existe controversia alguna a tal situacion. Empero el asunto
se torna en un camino fangoso cuando las pruebas se han obtenido bajo una accion
vulneradora de los derechos esenciales inherentes a la condicidén de trabajador
como ser humano'. Son muchas las variables que aqui se vienen a la mente de
la persona lectora, pues son muy variadas las posibilidades existentes para que

' Antes de adentrarse en el andlisis del trabajo, resulta imprescindible hacer una precisa

delimitacion del objeto de estudio. En este sentido, se debe sefialar que el presente articulo parte
de una concepcion de prueba ilicita que encuentra su origen en una vulneracién de un derecho
fundamental, y mas especificamente, de aquellas pruebas que han sido obtenidas en contravencion
de los derechos fundamentales de la persona trabajadora en la cual se adopta la medida disciplinaria.
Por lo tanto, es importante destacar que cualquier referencia a la prueba ilicita en este estudio debe
ser entendida dentro de esta concepcion, que se enfoca especificamente en las pruebas obtenidas por
las empresas vulnerando los derechos fundamentales de la persona trabajadora en cuestion. Estas
situaciones se presentan cuando la parte empleadora ejecuta una medida de control y direccion
empresarial que implica una intrusion injustificada en la esfera privada de la persona trabajadora.
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pueda producirse una intromision injusta en la esfera de la persona trabajadora,
y mas aun con el actual impulso y uso de la tecnologia. Esta ltima otorga una
amplia gama de instrumentos que permiten llevar a cabo las labores contractuales
de una manera mas agil y eficiente. A su vez, facilita ejercer un exhaustivo control
en las dependencias de la empresa, tales y como a través de la instalacion de
mecanismos de captacion de imagen y sonido, sistemas de geolocalizacion, acceso
a los ordenadores de la empresa y/o cuentas institucionales de correo electronico, o
incluso, deviniendo de interés en los ultimos tiempos, el acceso a las redes sociales
de las personas trabajadoras. Tantos nuevos instrumentos llevan a una amplia
posibilidad de violar un derecho fundamental. Cada método de control tiene una
finalidad muy distinta, y a su vez todos ellos permiten una intromision rapida en
todos los niveles de intimidad de la persona trabajadora mientras ejerce sus labores
contractuales. La tecnologia se convierte en un fuerte aliado de la parte empleadora
en su interés de direccion del seno empresarial, pero a su vez en un peligroso arma
contra los derechos de la parte empleadora, puesto que facilitan el ejercicio de estas
labores de control en todos los niveles.

Es de interés efectuar un estudio en aras de llevar a cabo un analisis sobre
las consecuencias existentes cuando una prueba es declarada ilicita en un proceso
por despido, y consecuencia de tal valoracion probatoria, determinar cémo
ha de ser calificado el mismo. Una cuestiéon bastante comun, y que los 6rganos
jurisdiccionales no han mostrado excesiva clarividencia, llegando a aplicar tesis
contrarias al propio enunciado de la normativa procesal laboral conforme las
necesidades y caracteres subyacentes del litigio conocido. Ello genera a su vez
una insatisfaccion de los diferentes operadores juridicos y contractuales ante el
muy variado maremagnum de pronunciamientos judiciales no unanimes. En estos
supuestos, en los cuales el despido se basa en una prueba ilicita, la jurisprudencia
ha venido aplicando dos opciones para la calificacion del despido: improcedencia o
nulidad. Las consecuencias son muy dispares. En el primer supuesto se permitira a
la parte empresarial optar entre la readmision de la persona trabajadora y el abono
de los salarios de tramitacion o, en caso de no desear que continue en el organigrama
de la compaiiia, proceder a la indemnizacion por la cuantia legalmente fijada (art.
56 ET). Por su parte, en el segundo de los supuestos, la consecuencia juridica
derivada de la adopcion de esta medida disciplinaria basada en una violacion de
derechos fundamentales sera la readmision obligatoria de la persona trabajadora en
su puesto de trabajo (art. 55.5 ET) y el abono de los salarios de tramitacion. En este
ultimo supuesto ha de exceptuarse los supuestos de imposibilidad (por ejemplo,
por desaparicion de la empresa), o por motivos de acoso laboral, sexual, por razon
de género o violencia de género, en los cuales sea mas conveniente la extincion de
la relacion laboral que la reincorporacion al puesto de trabajo.

Por tanto, y ante estas dos posibles consecuencias dispares que estan siendo
aplicadas por la jurisprudencia ante un mismo hecho (prueba ilicita justificadora
de la adopcion de una medida disciplinar como es el despido), es necesario
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llevar a cabo un analisis de las diferentes lineas jurisprudenciales existentes y de
su conexion con la norma para, y a modo conclusivo, valorar la influencia que
la prueba ilicita ha ocasionado en el proceso, y la posibilidad de determinar la
declaracion de improcedencia o nulidad del despido. Asi, el objeto del presente
trabajo se centra en otorgar una respuesta en la cual se finalice el eterno debate
existente acerca de qué calificacion otorgar al despido.

2. APROXIMACION GENERAL A LA PRUEBA EN EL PROCESO
SOCIAL

Antes de adentrarnos en el examen de la clasificacion del despido en aquellos
casos en los que se obtiene prueba de forma contraria a los derechos fundamentales
de los trabajadores, es necesario realizar una breve aproximacion a los conceptos
de prueba y su caricter ilicito.

2.1. Breve aproximacion al concepto de prueba

El término “prueba” tiene su origen en las expresiones latinas probus y
probatio, las cuales enfocaban su interés en la idea de demostrar una realidad que
habia sucedido®. De este plano, se puede entender que la nomenclatura “prueba”
se basa en un instrumento de verificacién de hechos ocurridos en un momento
especifico y entre un grupo de personas determinado. Igualmente podria ser
entendido como una actividad para valorar aquellos hechos que son controvertidos
y que permite al organo judicial poder resolver acerca de las pretensiones
interpuestas por las partes del proceso®. La prueba se transforma asi en un conjunto
de medios utilizados para demostrar la verdad o falsedad de los hechos objeto de
prueba. De aqui surge una cuestion a tener en cuenta, ;qué es el término “verdad”?
Hay que plantear la presente pregunta desde un prisma exclusivamente judicial,
por el cual la relacion llevada a cabo se sustente entorno a la aplicacion de laley y
los hechos controvertidos alegados, obteniéndose asi un resultado en el cual es el
organo judicial quien se pronuncia acerca de qué hechos han sido comprobados y
cuales no han podido demostrarse.

Se entiende asi que el objetivo de la practica probatoria no es mas que verificar
una serie de hechos?, o igualmente una realidad que ha sido percibida y sentida por
los litigantes en el momento de la confrontacidon o inicio de la disputa. De esta

2 Cornejo Aguiar, J. S. y Piva Torres, G. E., Teoria general de la prueba, Corporacion de
estudios y publicaciones, Quito, 2020, p. 14.

3 Sobre tal cuestion, manifiesta Carnelutti, F., La prueba civil, Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1982, p. 43, que la prueba debe de limitarse a los “procedimientos instituidos por el juez para
la comprobacion de los hechos controvertidos”.

4 Sentis Melendo, S., La prueba. Ediciones Ejea, Buenos Aires, 1947, p. 12.
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forma, las partes acuden ante los 6rganos jurisdiccionales a defender esta realidad,
su propia perspectiva del conflicto. Las pruebas sirven como un instrumento o
medio de verificacion de las afirmaciones de hechos que alegan en sede judicial®.
Asi, la “verdad” no es realmente el objetivo por el cual las personas litigantes
acuden ante el tribunal, sino que su objetivo tiende a la busqueda de un resultado
formal® que se acomode respecto a las pretensiones buscadas.

De las lineas expuestas se han podido advertir una serie de caracteristicas
que engloban a la institucion de la prueba (o también evidencia si se torna a la
utilizacion de vocablos con origenes en el derecho anglosajon, y mas exactamente
a la locucion evidence). Para Mufioz Sabaté’ “todo lo que es prueba, es prueba,
aunque dogmaticamente no sea prueba”. Esta definicion conduce una interpretacion
excesivamente amplia y abstracta que no termina de ofrecer una solucién real a la
problematica derivada de la biisqueda de un concepto lo més uniforme posible.
Que cualquier elemento propuesto como prueba en sede judicial sea tenido
como tal, sin entrar en sus requisitos formales o materiales, no supone una real
definicion del término aqui estudiado, aun cuando pueda llegar a tener relevancia
procesal. Se tiende en mayoria a ofrecer una idea de prueba que enlaza la misma al
procedimiento® para la acreditacion de los hechos afirmados. Entenderlo como un
resultado’ ofrece un paso que va mas alla, permite la apertura de un camino hacia
las virtualidades del proceso probatorio y la idea de convencimiento intelectual
del 6rgano juzgador. Esto se lleva a cabo a través de un conjunto de percepciones
sensoriales que son expuestas por las partes a través de la practica probatoria y
percibidas por el 6rgano judicial a través de la lectura de los escritos, la escucha
de los interrogatorios y la visualizacion y observacion directa de los objetos o
imagenes que le sean alli reproducidas.

En esta linea basa su planteamiento Abel Lluch!®, quien entiende que la
prueba debe equipararse a actividad desarrollada en el &mbito judicial, tanto por los
litigantes como por el juez, y su propdsito consiste en comprobar las aseveraciones

5 Montero Aroca, J., La Prueba en el Proceso Civil, Civitas, Madrid, 2002, p. 38.

¢ Cortés Dominguez, V., “Concepto y objeto de la prueba”, en M.I. Gonzalez Cano (dir.) y
M.I. Romero Pradas (coord.), La prueba. Tomo 1. La prueba en el proceso civil, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2017, pp. 19-55, esp. p. 21.

7 Muifioz Sabaté, L., Curso superior de probdtica judicial, cémo probar los hechos en el
proceso, La Ley, Madrid, 2012, p. 57

8 Guasp Delgado, J., Derecho Procesal Civil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1968,
pp. 320-321.

® Gomez del Castillo y Gémez, M.M., (2001) “Aproximacion a los nuevos medios de prueba
en el proceso civil”, Derecho y conocimiento: anuario juridico sobre la sociedad de la informacion
y del conocimiento, 1/2001, pp. 77-90, esp. p. 78.

10" Abel Lluch, X., “Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civil”, en X. Abel
Lluch (Dir.) y J. Picé i Junoy (dir.), Objeto y carga de la prueba civil, ].M. Bosch Editor, Barcelona,
2007, pp. 17-46, esp. pp. 20-21.
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sobre hechos expuestas por las partes. Se entiende la misma como pilar basico
sobre el cual debe fundarse la resolucion del organo judicial, quien motivara
qué pruebas han sido relevantes para su decision. A partir de esta idea central, se
derivan diversos puntos de vital importancia que procedemos a desarrollar. Asi, y
en primer lugar, se subraya que corresponde a las partes la iniciativa probatoria,
quienes deben aportar todo el material factico que sea relevante para el asunto,
con la finalidad de probar la existencia o inexistencia de los hechos que vienen
siendo alegados. No obstante, se reconoce la existencia de concesiones en favor del
organo judicial para practicar la prueba, como ocurre en el caso de las diligencias
finales. En segundo lugar, se destaca que el objeto de la prueba esta directamente
relacionado con la causa petendi manifestada en los escritos de exposiciones de los
litigantes. Es decir, la prueba debe estar estrechamente vinculada a la pretension que
las partes buscan hacer valer en el proceso judicial. En tercer lugar, se enfatiza que
la finalidad de la prueba es valorar los hechos afirmados por las partes, utilizando
los medios que se consideren mas apropiados para someter dichas valoraciones
al criterio del juez. La prueba es esencial para establecer los hechos relevantes
del caso y poder tomar una decision justa y basada en el derecho aplicable. En
cuarto y ultimo lugar, se hace hincapié¢ en que el érgano judicial debe emitir una
respuesta fundamentada y motivada, a través la cual se efectie una valoraciéon de
las pruebas que se han considerado pertinentes, utiles y fiables para la resolucion
del asunto. Dicha valoracion puede basarse en reglas preestablecidas o en la sana
critica del juez, pero en todo caso, es fundamental para garantizar una decision
justa y adecuada a las circunstancias del caso en cuestion.

El proceso jurisdiccional se sustenta en un planteamiento racional, que
busca arribar a una decision basada en la practica de diversas pruebas aceptadas
por el o6rgano jurisdiccional. La prueba se convierte en un factor fundamental en
la tramitacién de actuaciones procesales. Su objetivo principal es demostrar la
veracidad o falsedad de ciertos hechos y proporcionar al juez una base racional para
tomar una decision justa. La verdadera utilidad de la prueba reside en persuadir al
organo juzgador acerca de los hechos relevantes del caso y que, por ende, tienen
valor procesal. La practica probatoria es vital para que el juez pueda tomar una
decision fundamentada y motivada. Debe valorar la credibilidad de cada medio de
prueba presentado en la sala de acuerdo con sus propias maximas de experiencia y
las aportaciones de las partes involucradas. La funcion de la prueba es demostrar
las afirmaciones realizadas por las partes y dotar al juez del conocimiento necesario
para seleccionar la version que considera mas veraz y justificar su eleccion. En
sintesis, la prueba es un componente crucial en la busqueda de una decision justa,
equitativa y no arbitraria en un proceso judicial.

Este ultimo aspecto ha de ser reevaluado, puesto que el clasico concepto
de prueba es completado como resultado del advenimiento de las tecnologias
emergentes a las relaciones humanas, y especialmente, al proceso judicial. Las
Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (TIC) han procedido a efectuar una
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abrupta entrada en todos los niveles, tanto sociales, laborales como procesales. No
son pocos los procedimientos actuales en los cuales la practica probatoria basa su
gran mayoria de actuaciones en instrumentos tecnologicos (captacion de imagenes
y sonido en su gran mayoria). Se lleva el plano judicial y procesal a un nuevo
status necesario de adaptar conforme las ventajas y desventajas que implica el
uso de la tecnologia. Asi, y ante la gran complicacion, especialmente relativa a la
locucion utilizada para ello', que supone llevar a cabo una definicion de prueba
tecnologica'?, se ha de partir del estudio basado en el aspecto que le diferencia
respecto a la prueba en sentido clésico, y este seria el mecanismo utilizado para su
captacion y reproduccion, asi como el soporte en el que se almacena', sin obviar
su contenido'*.

2.1. Diferencias entre fuentes y medios de prueba

Siguiendo a Montero Aroca'®, existen notables diferencias entre el concepto
de fuente y medio de prueba, lo que conlleva desgranar adecuadamente ambos
para un correcto entendimiento de las instituciones aqui analizadas. Las fuentes
de prueba se entienden como un concepto metajuridico, y son elementos que

' Tal y como recoge Arrabal Platero, P., La prueba tecnologica: aportacion, practica y
valoracion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 35-41, el término ha llevado a ser aplicado de
muy variadas formas, siendo ampliamente aceptados los vocablos prueba electronica o tecnologica,
pero coexistiendo con otros mas dispares como informatica, cibernética, digital o telematica,
conviviendo las mismas como sinénimos o complementos para determinados asuntos.

12' Aun asi, no han sido pocos los autores que se han aventurado a ofrecer una definicién de
una institucion tan cambiante conforme la aparicion de las nuevas realidades tecnologicas habidas
en cada momento historico. Para De Urbano Castrillo, E., La valoracion de la prueba electronica,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 47-48, son los dispositivos que pueden reproducir palabras,
sonidos e imagenes, y a los instrumentos que permiten archivar, consultar o reproducir datos, cifras
y operaciones matematicas relevantes para el caso, ya sea de indole contable o de otra naturaleza.
Ofreciendo un concepto mas amplio Abel Lluch, X., Prueba electrénica, en X. Abel Lluch (dir.) y
J. Picé i Junoy (dir.), La prueba electronica, ]. M. Bosch editor, Barcelona, 2011, pp. 21-230, esp. p.
33: “informacion obtenida a partir de un dispositivo electronico o medio digital, el cual sirve para
formar la conviccion en torno a una afirmacion relevante para el proceso. Una fotografia, un video,
una pagina web, un correo electronico, una base de datos, una contabilidad en un programa de
calculo Excel -por citar algunos ejemplos-, en cualquier soporte (digital, magnético o informatico),
constituyen una “prueba electrénica” o “documento electrénico”, aun cuando su reproduccion e
impugnacion puedan ser diferentes”.

13 Sanchis Crespo, C., “La prueba en soporte electronico”, en E. Gamero Casado (coord.) y J.
Valero Torrijos (coord.), Las tecnologias de la informacion y la comunicacion en la Administracion
de justicia: analisis sistemdtico de la Ley 18/2011, de 5 de julio, Aranzadi, Madrid, 2012, pp. 707-
734, esp. p. 173.

14 Sobre la importancia de valorar el contenido, véase Delgado Martin, J., Investigacion
tecnologica y prueba digital en todas las jurisdicciones, Wolters Kluwer, Madrid, 2018, p. 40,
quien lo define como “toda informacion de valor probatorio contenida en un medio electronico o
transmitida por dicho medio”.

15 Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, Civitas, Madrid, 2007, p. 150.
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existen en la realidad, previos al proceso, y que estan en contacto con el objeto
del mismo. Pueden ser ilimitadas —razén a que su existencia se sitiia en un plano
extrajudicial, y corresponden a la interaccion del conflicto u objeto del proceso
con las diferentes realidades existentes- y cada parte tiene la responsabilidad
de investigar y presentar aquellas que sean relevantes para el caso'®. De estos
“germinan” los medios de prueba, los cuales pueden ser definidos como aquellas
fuentes probatorias que las partes han elegido para fundamentar sus argumentos
en un asunto especifico, siendo debidamente propuestas para su admision y
valoracion por el juez en el proceso judicial. A diferencia de los anteriores, estos
estan limitados, puesto que su conocimiento debe de situarse en un plano judicial,
y no todas las realidades existentes pueden ser trasladadas al proceso. Asi, para
llevar a cabo esta “depuracion” o “purga” entre las fuentes de prueba y los medios
de prueba, a los litigantes les compete la tarea de seleccionar aquellas fuentes de
prueba que entiendan mas acordes para la defensa de sus intereses procesales. El
organo judicial tiene la responsabilidad de decidir qué pruebas son admisibles y
cuales no, evaluar su legalidad, pertinencia y utilidad. Es en los medios de prueba
donde puede encontrarse la ya citada funcion de convencimiento del organo
juzgador, puesto que los mismos se formulan en vistas de conseguir probar la
veracidad de las afirmaciones expuestas por cada parte. Es asi un elemento para
dar a conocer un hecho, conllevando de esta manera un resultado probatorio”.

El art. 299 de la Ley de Enjuiciamiento Civil recoge el catalogo existente
de medios de prueba, denominandolos como aquellos que se podran hacer uso en
juicio. Desarrolla asi el legislador un numerus clausus de los medios de prueba
existentes en el proceso civil, de carécter finito, que otorga seguridad a las partes
acerca de qué puede ser propuesto. Estos instrumentos podrian catalogarse como
aquellos medios de prueba clasicos o tradicionales, utilizados desde un punto
de vista histérico como las unicas vias para la resolucion de los conflictos, y
debidamente adaptados a las necesidades de las partes y el orden jurisdiccional
donde son propuestos y practicados. Desde un prisma laboral, los medios de prueba
vienen recogidos en el art. 90 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, en
el cual se valora la admisibilidad de las pruebas. Recoge en su primer apartado
que los litigantes podran valerse de los medios probatorios previstos en la norma
siempre y cuando justifiquen la relevancia y pertinencia de los mismos. A partir
de aqui, se recoge en los articulos posteriores los clasicos métodos probatorios
compuestos por los interrogatorios de parte y testigo, la prueba documental, la
prueba pericial, el reconocimiento judicial y el informe de expertos.

El avance tecnologico ha venido ocasionado la aparicion de nuevas realidades
en la sociedad, de nuevos instrumentos utilizados por la ciudadania para llevar a
cabo sus propias relaciones interpersonales y contractuales. Partiendo asi desde este

¢ Abel Lluch, X., “Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso civil”, op. cit., p. 24
'7 Taruffo, M., La prueba de los hechos, Trotta, Madrid, 2002, pp. 447-450.
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prisma, la normativa procesal, a través de clausulas abiertas y generales, recoge la
posibilidad de la utilizacién de estas nuevas vias en el seno del proceso judicial.
El inciso segundo del art. 299 LEC prevé la posibilidad de admitir los medios
que permiten la reproduccion de la palabra, el sonido y la imagen, y aquellos
dispositivos que posibilitan la conservacion, acceso y reproduccion de palabras,
datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con fines contables o de
otra naturaleza. Muy similar ha sido igualmente desarrollado por el art. 90. LRIJS,
mostrando su finalidad en su propuesta cuando estos devengan de interés en la
materia que se trate en el juicio pendiente. Se parte asi de ofrecer habilitacion
procesal a la existencia de multiples nuevos instrumentos utilizados en los pleitos
judiciales y que ofrecian situaciones y posibilidades que iban maés alld de los
tradicionales planteamientos de prueba existentes. Asi, y conforme correctamente
manifiesta Ortuiio Navalon'8, estos articulos recogen como fuente de prueba las
imagenes, videos e informaciones, mientras que los soportes de almacenamiento
descritos en el articulado comprenderian los medios probatorios®.

El tercer apartado del articulo analizado de la LEC puede ser entendido
como un cajon de sastre, el cual recoge, acertadamente, la posibilidad de que el
6rgano judicial pueda aceptar cualquier otro medio de prueba? y tomar las medidas
necesarias para su efectiva practica y despliegue de efectos oportunos si fuera de
interés para obtenerse certeza relativa a los hechos relevantes del asunto. El aspecto
sustancial del mismo es ofrecer un numerus apertus para la propuesta y admision
de fuentes probatorias desconocidas en el momento de la redaccion del precepto.
No se pretende en el actual apartado abordar las diferentes posturas existentes tanto

'8 Ortufio Navalon, M.C., La prueba electrénica ante los tribunales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014, p. 35.

' Algunos autores como Ormazabal Sanchez, G., La prueba documental y los medios e
instrumentos idoneos para reproducir imdgenes o sonidos o archivar y conocer datos, Wolters
Kluwer, Madrid, 2000, pp. 168-170, o Duran Silva, C.M., La videovigilancia en el proceso penal.
Tratamiento procesal y eficacia probatoria, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 220-221, han
efectuado criticas a la redaccion del segundo apartado del articulo 299 LEC, al entender que la
misma conlleva una postura evidenciada por el legislador que podria resumirse en que los medios
tecnologicos sean entendidos como una modalidad especial de prueba documental y carente de
sustantividad propia. Asi, ambos autores parten igualmente de la idea de que realmente el precepto
ofrece una linea de continuidad al situarles en el mismo plano que los medios tradicionales bajo el
vocablo utilizado “también”.

20 Recoge Abel Lluch, X., Prueba electronica, op. cit., p. 64 que el precepto debe de ser
interpretado como alusion a cualquier fuente de prueba y no medio. Sobre tal cuestion se pronuncia
Montero Aroca, J., Introduccion al derecho procesal laboral, Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 488,
entiende que la terminologia “medios de prueba” unicamente puede ser aplicada a los instrumentos
recogidos en el apartado primero del art. 299 LEC; los restantes apartados recogerian nuevas
fuentes probatorias que pueden ser aportadas al proceso a través de una adaptacion de los anteriores
medios de prueba para su correcta propuesta, practica y valoracion.
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en la doctrina®' como en la jurisprudencia®, las cuales parten de aplicar un concepto
amplio de prueba documental e incluir en la misma los mecanismos tecnologicos,
en el cual deben de incluirse los mecanismos tecnologicos, hipervalorizando el
concepto de documento. Simplemente, y sin animo exhaustivo, es necesario partir
de la idea de “independizar”® la prueba electronica o tecnoldgica -preservando
su propia naturaleza?*- para ofrecer una respuesta acorde a las nuevas realidades,
especialmente aquellas percepciones adquiridas por una Inteligencia Artificial o
cualquier otra tecnologia disruptiva.

2.3. Concepto y caracteres de la prueba ilicita

La institucion juridica de la prueba ilicita es una figura de amplia controversia.
Su falta de uniformidad en cuanto a su aplicacion ha venido degenerando el
concepto inicialmente desarrollado sobre la misma en el art. 11.1 LOPJ, hasta tal
punto que recientemente se ha empezado a entender que podemos estar ante el
final de la misma®. Tomando posiciones menos extremistas, no es menos cierto
que la jurisprudencia aplica tesis y excepciones que restringen el concepto inicial
de prueba ilicita acufiado por el Tribunal Constitucional en su sentencia 114/1984,
de 29 de noviembre. Asi, y gracias a tal pronunciamiento, se transcribié el actual
art. 11.1 LOPJ, por el cual la prueba ilicita es aquella que en su obtencion se hayan
vulnerado los derechos o libertades fundamentales®. Se observa de esta manera

21 Véase, a modo de ejemplo, Monton Redondo, A., “Medios de reproduccion de la imagen
y del sonido”, Cuadernos de derecho judicial, 7/2000, pp. 173-202, esp. p. 180. En la misma linea
puede situarse Nores Torres, L.R., “Algunos puntos criticos sobre la repercusion de las redes
sociales en el ambito de las relaciones laborales. Aspectos individuales, colectivos y procesales”,
Revista de informacion laboral, 7/2016, pp. 21-52, p. 48, para quien es necesario llevar a cabo un
analisis case by case pero, a su vez, tiende a atribuir el caracter de prueba documental a ese tipo de
pruebas derivadas del uso de las tecnologias.

22 El interés de catalogar a la prueba tecnologica como prueba documental radica en poder
aplicar la tesis establecida en el art. 193 letra b), por el cual, y mediante el recurso de suplicacion, se
podran “revisar los hechos declarados probados, a la vista de las pruebas documentales [...]”. Asi,
han sido multiples los pronunciamientos que han optado por aplicar esta tesis, tales y como STSJ,
Sala de lo Social, Galicia, de 28 de enero de 2016, ECLI:ES:TSJIGAL:2016:173; STSJ, Sala de lo
Social, Madrid, de 27 de julio de 2018, ECLI:ES: TSJM:2018:8724.

2 Ya el propio texto procesal civil, en su exposicion de motivos, ofrece una idea de
confeccionar a la prueba tecnologica como un tipo de prueba independiente con una serie de
garantias propias para su valoracion probatoria (art. 382.1 LEC)

% Bueno de Mata, F., “La validez de los “screenshots” o “pantallazos” como prueba
electronica a tenor de la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en F. Bueno de Mata (coord), J.
Pérez Gaipo (coord.) y A. Neira Pena (dir.), Los desafios de la justicia en la era post crisis, Atelier,
Barcelona, 2016, pp. 141-152, esp. p. 144.

% A tal ejemplo véase Asencio Mellado, J.M., “La STC 97/2019, de 16 de julio. Descanse en
paz la prueba ilicita”, Diario La Ley, 9499/2019.

26 Es necesario efectuar una diferenciacion del término prueba ilicita de otras locuciones con
significado similar pero distinto. Asi, la prueba irregular es aquella en la que para su obtencion se ha
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como el concepto es sencillo y claro, puesto que la LOPJ inicamente hace referencia
a la transgresion de un derecho constitucionalmente catalogado como fundamental.
Manifiesta Pic6 i Junoy?’ que es necesario valorar si la nocion de prueba ilicita es
amplia o restrictiva, lo que lleva al autor hacia una concepcion genérica que englobe
los términos “fuente” y “medio” dentro del articulado expuesto. Compartimos tal
opiniodn, puesto que el precepto manifiesta una terminologia que nos lleva a aplicar
ambas locuciones. Y exactamente asi queda reflejado cuando se indica “obtenidas”,
lo que nos conduce inexorablemente a la fuente de prueba; y “no surtiran efecto”,
lo cual es un claro indicador de la existencia de un resultado consecuencia de la
practica de un medio de prueba.

Genera mayores controversias la regulacion expuesta en el art. 283.3 LEC, el
cual manifiesta que bajo ninguna circunstancia se aceptara como prueba cualquier
accion que esté prohibida por la norma. Esta definicion tiene un caracter mas amplio,
pues engloba en principio a la vulneracion de ley ordinaria. La interpretacion
de este precepto debe de llevarse a cabo desde un punto de vista restrictivo. El
articulado de la ley procesal civil regula criterios de admision de pruebas, lo que
nos conduciria a entender que viene a recoger, al igual que manifiesta la LOPJ,
una vulneracion de un derecho fundamental®®. No obstante, esta opinidon no es
pacifica. Es ampliamente aceptada la postura de entender que el articulado de la
norma procesal civil engloba una vulneracion de las normas legales, esto es, una
vulneracion de una ley ordinaria o de un derecho fundamental®.

vulnerado una normativa procesal pero sin afectacion de un derecho fundamental (Arrabal Platero,
P., La prueba tecnolégica: aportacion, practica y valoracion, op. cit., p. 73). Se entiende asi que la
infraccién cometida es de caracter leve, no genera indefension y puede ser debidamente subsanada,
lo que conllevaria su admision y practica en el proceso. De igual interés radica el concepto de
prueba prohibida, el cual ha venido siendo mayormente confuso y equiparado tanto a prucba
irregular como a prueba ilicita. Lo trascendental en la misma radica en que es una vulneracion
que ha podido afectar tanto a derechos fundamentales como a derechos con un menor rango de
proteccion. Asi, y en consonancia con el art. 90.2 LRIS, si la prueba prohibida afectase a un derecho
fundamental, su efecto sera equivalente al de la prueba ilicita, puesto que debera de ser inadmitida
del proceso tal prueba asi como aquellas sobre las que exista un efecto reflejo y deriven o traigan
causa de la misma. Por el contrario, si la prueba prohibida no afectase a un derecho fundamental
sino a una cuestion de legalidad ordinaria, podra ser excluida unicamente esta prueba si no fuere
subsanada, en caso de que se pudiera.

7 Pic6 i Junoy, J., “La prueba ilicita y su control judicial en el proceso civil”, en X. Abel
Lluch (coord.) y J. Picé i Junoy (coord.), Aspectos prdcticos de la prueba civil, ].M. Bosch editor,
Barcelona, 2005, pp. 17-48, esp. p. 20.

28 Sobre tal cuestion, Pico i Junoy, J., “Alcance de la prueba ilicita en la LEC”, Justicia: revista
de derecho procesal, 3-4/2007, pp. 122-124, esp. p. 123, entiende que la LEC parte de un concepto
estricto de prueba ilicita en aras de establecer criterios para evitar la infraccion del procedimiento.
Esto nos llevaria a que no puede estar aduciendo a cualquier norma, sino exclusivamente a aquella
de caracter constitucional.

2 Sobre esta postura véase Moreno Catena, V., “Comentario al art. 287”, en F. Escribano
Mora (coord.), Proceso civil. Libro II. articulos 248 a 386 inclusive, Tirant lo Blanch, Valencia,
2001, pp. 2213-2228, esp. p. 2228, para quien, la ley procesal civil se caracteriza por elaborar un
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Siguiendo la idea de la STC de 29 de noviembre de 1984, la prueba ilicita
se torna en un inicial camino sencillo, pero poco a poco controvertido. La falta de
posibilidad de valoracion procesal puede existir como resultado de una salvaguarda
objetiva e implicita en el sistema de proteccion de los derechos. Esta circunstancia
no se origina necesariamente por la afectacion de un derecho fundamental
especifico. Tal garantia puede exigir la exclusion de toda prueba obtenida con
vulneracion de los derechos fundamentales. Es esencial sefalar que la admision
hipotética de una prueba obtenida de forma ilicita no implica automaticamente una
lesién a un derecho fundamental. Esto no significa que la admisibilidad de pruebas
ilicitas y su posterior uso en la toma de decisiones, no puede ser considerada como
completamente ajena a la proteccion de los derechos fundamentales, garantizados
por el recurso de amparo constitucional. La potencial afectacion y lesion a dichos
derechos solo pueden ser evaluadas en relacion con los derechos que se materializan
en el contexto del proceso.

En el ambito procesal laboral, la prueba ilicita cobra particular importancia al
momento de analizar la relacion contractual existente entre el personal empleado
y el empleador. El poder de direccion y control ejercido por la empresa con el
fin de establecer una correcta ordenacion del trabajo puede, en ciertas ocasiones,
significar una intromision injusta en el ambito personal de la persona empleada.
Ello tendria como consecuencia una prueba cuyo origen radica en una vulneracion
de los derechos fundamentales de la persona empleada. Esta problematica se
vuelve ain mas delicada en una perspectiva temporal reciente, ya que la aparicion
de distintas tecnologias de la informacion ha brindado nuevos métodos de control
a favor de las empresas. Esto ha permitido la captacion de datos sensibles de las
personas afectadas por dichos dispositivos, lo que genera controversias en relacion
a la confidencialidad y salvaguarda de la informacion personal.

El segundo apartado del art. 90 LRIJS recoge una definicion igual a la ya
aducida previamente. Determina que la prueba ilicita es aquella cuyo origen u
obtencion provenga de procedimientos en los cuales se hayan violado derechos
fundamentales o libertades publicas. Esta definicion en una norma procesal social
prosigue con el planteamiento efectuado por la LOPJ, la cual no hacia otra cosa que
normativizar los extremos expuestos por la doctrina constitucional. Al retrotraernos
a la pretérita sentencia de 1984, es de interés resaltar que este pronunciamiento,

criterio mas amplio de prueba ilicita, lo que incluiria cualquier prueba alcanzada o realizada en
contravencion a las leyes constitucionales. o de legalidad ordinaria.

30 Conforme manifiesta Fuentes Soriano, O., “La prueba prohibida aportada por particulares
a la luz de las nuevas tecnologias”, en J.M. Asencio Mellado (coord.) y A. Rosell Corbelle (coord.),
Derecho probatorio y otros estudios procesales: Vicente Gimeno Sendra. Liber amicorum, Castillo
de Luna. Ediciones Juridicas, Madrid, 2020, pp. 715-745, esp. p. 736, la importancia de este
pronunciamiento es primordial para la regulacion de la institucion aqui estudiada, puesto que
produjo un “giro copernicano” en la concepcion existente sobre la misma elaborando unos limites
en la prueba que confeccionaron a la misma como una garantia procesal.
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el cual llevé a un cambio profundo y transformador en la forma en que se
entendia la prueba ilicita en el derecho nacional, resolvia una cuestion nacida en
el ambito laboral. Asi, puede observarse que la institucion relativa a la prueba
ilicita tiene su origen en una cuestion contractual, y exactamente, en la obtencion
de la prueba a través de una grabacion de una conversacion sin comunicacion ni
consentimiento del otro interlocutor. Este inicial posicionamiento, en el cual se
elabora un concepto de prueba ilicita caracterizado por su rigidez y garantismo de
los derechos procesales de las partes, ha sido limitado a través de distintas posturas
basadas en la ponderacion de intereses en juego como método a aplicable®’. En
consecuencia, la evaluacion de las pruebas en estos casos requiere de un examen
riguroso de su origen y de la legitimidad de los métodos empleados para obtenerlas,
a fin de proteger los derechos fundamentales del personal trabajador y garantizar el
respeto de su esfera privada. Este proceso debe llevarse a cabo de manera rigurosa
y justa, a través de un enfoque equilibrado que busque armonizar los intereses
del empleador y del trabajador. Y para ello, los tribunales nacionales han ofrecido
soluciones basadas en un juicio de proporcionalidad que ofrezca, en cada caso
concreto, una respuesta ponderada acerca de la admision de una prueba obtenida
mediante la vulneracion de un derecho fundamental.

La aparicion y desarrollo de los variados instrumentos tecnologicos ha
propiciado una inevitable transformacion en cuanto a la ejecucion de las tareas
laborales. Su principal consecuencia es una notable incidencia e intromision en
la preservacion de los derechos fundamentales del personal laboral. En efecto, la
utilizacion de herramientas tecnologicas, en particular aquellos que posibilitan la
monitorizacion de la persona empleada, ha provocado una invasion en la esfera
privada de los mismos. Ello ha dado lugar a una serie de situaciones en las que
se han violentado algunos de los derechos mas elementales que protegen a la
persona humana en el seno empresarial. Este nuevo entorno digital y telematico
ha posibilitado la obtencién de pruebas que, en muchas ocasiones, han sido
obtenidas mediante la vulneracién de los derechos del personal laboral, con lo
que se compromete gravemente la validez y admisibilidad de tales elementos
probatorios en el seno del proceso judicial. En suma, la aparicion de las nuevas
tecnologias en el mundo del trabajo ha supuesto una mayor vulneracion de los
derechos fundamentales en el seno empresarial, al otorgar una mayor capacidad de
control y monitorizacion sobre las actividades laborales, lo que conlleva un notable
riesgo de lesion en los derechos humanos de los mismos. Y esto lleva a la pregunta
objeto del presente trabajo, ante un despido justificado en una prueba ilicita, cual es

3! Para un estudio acerca de la utilizacion del juicio de ponderacion o proporcionalidad en el
ambito social puede acudirse a los pronunciamientos de mayor relevancia en el plano constitucional
tales y como SSTC 98/2000, de 10 de abril; 186/2000, de 10 de julio; 29/2016, de 3 de marzo;
119/2022, de 29 de septiembre. Desde una optica supranacional, véase SSTEDH asunto Barbulescu
contra Rumania, de 5 de septiembre de 2017; asunto Lopez Ribalda y otros c. Espafia II, de 17 de
octubre de 2019.
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la consecuencia de tal vulneracion de un derecho fundamental, ;la improcedencia,
la nulidad o una tesis intermedia que admita ambas posturas?

3. TESIS DE NULIDAD vs TESIS DE IMPROCEDENCIA

En el presente apartado se va a proceder a efectuar un analisis acerca de las
actuales calificaciones que llevan a cabo los d6rganos judiciales sociales cuando
conocen de un asunto en el cual existe una prueba ilicita. Asi, el estudio se vaa centrar
en abordar las tesis de nulidad y de improcedencia, comprender su aplicacion, sus
fortalezas y debilidades. A modo de corolario, se expresa una propuesta intermedia
en la cual se determina la imposibilidad de aplicar las anteriores tesis de manera
general, optandose por un analisis particular case by case.

3.1. Una primera aproximacion a la situaciéon

En Espafia, el despido se rige por una normativa que establece que debe ser
causal, es decir, debe estar justificado por alguna causa objetiva o disciplinaria,
tal y como se estipula en los articulos 52 y 54 ET. En otras palabras, no basta
con la simple declaracion de voluntad de la empresa, sino que ésta debe alegar y
probar la existencia de una causa que justifique la extincion del contrato laboral.
Sin embargo, en aquellos casos en los que se reconozca la imposibilidad de
demostrar dicha causa, se aceptara la calificacion del despido como improcedente.
El problema radica cuando la causa que justifica la extincion de la relacion laboral
tiene su fundamento en una vulneraciéon de los derechos fundamentales. La
respuesta a esta cuestion ha venido siendo ampliamente controvertida, puesto que
los pronunciamientos habidos en la materia, especialmente dentro del seno de los
Tribunales Superior de Justicia, no han ofrecido una tesis unanime, sino que han
variado entre diferentes planteamientos.

Por lineas generales, en los despidos, especialmente aquellos de indole
disciplinario, el acervo probatorio no estd compuesto por mas de una, dos o tres
pruebas. A su vez, y en multiples ocasiones, se encuentran conexas entre ellas,
esto es, la segunda y la tercera son derivaciones de la primera. La obtencion de
pruebas puede ser consecuencia de una sospecha o de un mal hacer empresarial que
suponga una injerencia injusta en la esfera personal de la persona trabajadora. Asi,
si es en la prueba originaria la que recaen dudas acerca de su licitud, esta situacion
puede llevar a aplicar a las pruebas derivadas o reflejas la misma consecuencia
juridica que a la primera prueba puesta en tela de juicio. La existencia de un nexo
causal entre las pruebas llevaria a determinar que todas ellas obedecen a un mismo
acto ilicito, no teniendo ninguna de ellas cabida en el proceso judicial. Aun asi,
también puede darse a cabo la situacion por la cual las pruebas propuestas carezcan
de relacion entre las mismas. Aun ante la existencia de una prueba ilicita, las
restantes pruebas aportadas no deriven de ella, sino que su obtencion sea autbnoma
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e independiente. Aun cuando ambos escenarios poseen un denominador comun
-la existencia de una prueba ilicita-, deben de carecer de un mismo tratamiento y
resultado, puesto que el material probatorio restante es distinto.

Aunque inicialmente los planteamientos de los 6rganos jurisdiccionales se
enfocaban exclusivamente en la practica realizada, la tendencia desde el Real
Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Procedimiento Laboral, y la actual norma procesal laboral, han
tendido a valorar igualmente cual era la intencion del empresario® y la posibilidad
de ponderacion de los intereses en juego. Y es la normativa la cual ofrece una serie
de ideas para decidir si la prueba ilicita ha de conllevar la improcedencia o nulidad
del despido.

En el ambito del proceso social, especialmente en los despidos disciplinarios,
el art. 105 LRIJS regula la necesidad de la parte demandada, conforme a las
inversiones de carga probatoria que se aplican en este tipo de procesos especiales,
de justificar y probar el despido. En el supuesto en que la parte demandada no
llevare a cabo la labor que la normativa le exige, se aplica una presuncion de
improcedencia del despido adoptado, puesto que no han podido probarse los hechos
alegados en la carta de despido. Los efectos de este principio legal son similares
a aquellos que, en materia criminal, se derivan del principio constitucional de la
presuncion de inocencia. No obstante, hay que entender que este derecho recogido
en el art. 24.2 CE no tiene cabida en un proceso cuyos intereses son meramente
privados, y su no aplicacion conlleva una improcedencia del despido. Si existiere
una aplicacion directa de este principio constitucional, su vulneracion conllevaria
que la no condena del trabajador llevara a una nulidad del despido™®.

La jurisprudencia ha vacilado en cuanto a la aplicacion de una doctrina acerca
de las consecuencias en el despido de la declaracion de ilicitud de la prueba. La
falta de una respuesta unanime ha conducido a un muy variado maremdagnum de
resoluciones jurisprudenciales y estudios que, ante supuestos iguales, aplicaban
consecuencias muy variadas. En consecuencia, se ha producido una diversidad de
criterios en relacion a la aplicacion de las consecuencias derivadas de la ilicitud de
la prueba en supuestos de despido. Esta situacion ha llevado a una gran complejidad

32 Sobre tal cuestion, la STSJ Catalufia, Sala de lo Social, 5 de Septiembre de 2000,
ES:TSJCAT:2000:10928, FJ. 5 remarca que La categorizacion del despido debe hallarse ligada al
proposito que lo motivo o a la infraccion de los derechos y libertades contemplados en el articulo
55.5 ET, y no al caracter ilicito de alguna de las pruebas que se hayan presentado en el proceso.
Esta ultima condicion, aunque pudiera influir en la determinacion que se adopte en tltima instancia
(pues incidiria en la demostracion de los hechos y, por ende, en el principio de inversion de la carga
de la prueba), no afecta directamente a la calificacion juridica que merece la decision disciplinaria
que tomo la compaiiia.

33 Baviera Puig, ., “Sobre la calificacion del despido basado en pruebas ilicitas”, Aranzadi
Social: Revista Doctrinal, vol. 1, 12/2008, p. 75-93, esp. p. 87.
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en la toma de decisiones en estos casos, generando una notable inseguridad juridica
tanto para empleadores como para trabajadores.

Tal y como se interpreta de la normativa y jurisprudencia, la obtencion
de una prueba mediante la transgresion de un derecho fundamental conlleva su
ineficacia y nulidad. Sin embargo, esto no implica necesariamente que el despido
se deba calificar como tal. La normativa actual refleja la idea del movil del
transgresor, no unicamente la determinacion de la fuente probatoria. El art. 108.2
LRJS manifiesta que “sera nulo el despido que tenga como movil alguna de las
causas de discriminacion prevista en la Constitucion y en la ley, o se produzca
con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador”,
rigiéndose en igual linea que el art. 55.5 ET. Desde el presente trabajo inicamente
es de interés la segunda parte del precepto, sobre la cual se procede a debatir.
La intencion se estipula como un factor clave para determinar si el despido ha
de ser calificado como nulo o improcedente. Una idea loable del legislador, pero
insuficiente. Hay supuestos en los cuales puede manifestarse un evidente proposito
de perjudicar a la parte trabajadora al utilizarse instrumentos que ocasionan una
intromision injusta en la esfera interna de la persona trabajadora y que, por tanto,
pueda delimitarse exactamente que la intencién era doble: despedir y vulnerar
los derechos fundamentales. Pero en la mayoria de supuestos esto no es asi, y la
voluntad de la parte empresarial estd enfocada en descubrir una conducta irregular
llevada a cabo en el seno empresarial, aun cuando para ello deba de vulnerar un
derecho fundamental de la persona empleada, cuestion que realmente no desea.
En estos supuestos, el resultado es el mismo, pero no existe un “dolo” en la parte
empresarial, y por tanto, no podria categorizarse el despido como nulo sino como
improcedente. Igualmente, y en ambos supuestos, hay un factor a tener en cuenta,
y es la dificultad de demostrar esa intencion en el actuar del empresario, puesto
que la misma puede inclusive subsumirse en materias ponderativas de los derechos
contrapuestos. Igualmente, ;se ha de dejar en un factor tan volatil y enteco la
calificacion del despido?

Aunque lanorma es clara y evidente, la jurisprudencia y la doctrina han optado
por dos tesis muy diferenciadas®, la tesis de la nulidad, por la cual se establece que
la ilicitud de una prueba extiende sus efectos a la calificacion del despido; y la tesis
de la improcedencia, a través la cual o se propugna la autonomia de la calificacion
del despido respecto de la ilicitud probatoria, no existiendo irradiacion de efectos
de una a la otra, tal y como si que sucede en la primera tesis, lo que lleva a una
calificacion del despido como improcedente, procedente o nulo** conforme a las

3 Altés Tarrega, J.A. y Fita Ortega, F., “La prueba ilicita en el proceso laboral. Sus efectos
sobre el despido”, LABOS. Revista De Derecho Del Trabajo Y Proteccion Social, 2/2022, pp. 76-
101, esp. p. 79.

3 Lousada Arochena, J.F., “La prueba ilicita en el proceso laboral, Aranzadi social: Revista
Doctrinal, 5/2006, pp. 825-838, esp. p. 830.
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caracteristicas propias del asunto y el material probatorio. Esto es l6gico, se pueden
amparar en el articulo citado, siendo determinante el movil*® que determina la
calificacion del despido y no asi la ilegalidad de las pruebas incorporadas al proceso
por las partes®’. Es el juez quien ha de determinar si existiere intencionalidad o mala
fe en la conducta de la parte demandada, estipulandose asi como figura garante de
los derechos constitucionales de las partes.

3.2. La tesis de nulidad: motivos que sustentan la calificacion del despido
como nulo ante la existencia de una ilicitud probatoria

Quienes abogan por las tesis de nulidad basan sus argumentaciones en la regla
de exclusion, otorgando un amplio valor a los derechos fundamentales, irradiandose
la calificacion de ilicitud de la prueba al despido. Su justificacion se fundamenta
en la prevalencia de los derechos fundamentales en el d&mbito de las relaciones
laborales, lo que supone una especial proteccion y limitacion bajo determinadas
causas especiales. La ilicitud en la obtencion de la prueba implicaria la nulidad
de las medidas disciplinarias, puesto que el empresario ha sobrepasado los limites
legales y constitucionales para la obtencion de la prueba. Su consecuencia conlleva
la necesaria aplicacion del maximo castigo posible a tal situacion: la nulidad del
despido.

Esta postura basa su argumentacion en una interpretacion literal del art. 55.5
ET, por el cual la vulneracion de un derecho fundamental va mas alla del motivo del
despido adoptado. Se integra asi, tal y como ya se ha analizado anteriormente, otras
variables que han afectado al asunto. La forma a través la cual se ha producido la
adopcion de la medida disciplinaria se transforma en uno de los factores incluidos
en el precepto. Si la parte empleadora ha utilizado instrumentos que han supuesto
una intrusion injusta -y contraria a la legalidad y a los derechos fundamentales-,
ha existido una violacién de derechos fundamentales y libertades publicas. En tal

3 Manifiesta la STSJ Castilla-La Mancha, Sala de lo Social, de 12 de Enero de 2018,
ECLLES:TSJCLM:2018:1, FJ. 7, que la nulidad del despido se fundamenta en el motivo que
lo origino, en el caso de que el despido mismo viole un derecho fundamental, como establece
el articulo 55.5 del Estatuto de los Trabajadores. Sin embargo, si el objetivo del empleador es
demostrar el comportamiento del trabajador para obtener una prueba que justifique el despido,
la nulidad se limita a la prueba obtenida ilegalmente, sin afectar directamente la calificacion del
despido, que podria ser considerado improcedente. Para un estudio acerca de esta sentencia y sus
posibles consecuencias véase Benito-Butron Ochoa, J.C., “;Cabe reconocer la indemnizacion de
dafios cuando se declara nula una prueba con lesion de derechos fundamentales, aunque el despido
no sea declarado nulo (solo improcedente)? Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha 25/2018, de 12 de enero”, Estudios financieros. Revista de trabajo
y seguridad social: Comentarios, casos practicos: recursos humanos, 421/2018, pp. 124-133. En
este analisis, el autor parte de una posicion critica a la jurisprudencia por la no aplicacion de la tesis
de nulidad del despido ante prueba ilicita.

37 STSJICataluiia, SaladeloSocial,de 5 de Septiembrede 2000, ECLI: ES: TSJCAT:2000:10928,
FJ. 1
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idea se apoya la STC de 21 de julio de 200838, y especialmente la STSJ Pais Vasco
de 10 de mayo de 2011 (ECLI:ES:TSJPV:2011:5122) por la cual se establecia
una doctrina que fue entendida como la base para aplicar la nulidad a este tipo
de despidos39. Esta ultima partia de un posicionamiento excesivamente radical,
puesto que obvio los aspectos relativos a la ilicitud probatoria, enfocando su interés
exclusivamente en el hecho de que una violacion de derechos fundamentales
conlleva un despido nulo, no entrando a desarrollar si este actuar vulnerador afecta
igualmente a la practica probatoria40. Esta linea es igualmente desarrollada y
defendida en pronunciamientos tales y como las SSTC de 11 de febrero de 201341
y de 26 de noviembre de 201842. Se observa una interpretacion que conducia a
entender que la nulidad del despido prevista en los arts. 55.5 ET y 108.2 LRIJS
tenia un caracter automatico y se vinculaba a la acreditacion de la trasgresion de
un derecho fundamental. Igualmente, diferentes Tribunales Superiores de Justicia
vienen adhiriéndose a esta doctrina43, otorgando a la nulidad del despido el
caracter de consecuencia necesaria frente a la actuacion empresarial.

Se crea asi un nexo de unién entre la prueba y la calificacion del despido,
lo que implica que, si se determina que la prueba utilizada es ilicita, el despido

3% STC 92/2008, de 21 de julio, ECLL:ES:TC:2008:92.

% Segalés Fidalgo, J., “La nulidad de la prueba que sostiene las imputaciones en un despido
provoca también la de éste ultimo. Control de la intimidad informatica mediante autorizacion
judicial: comentario a la STSJ Pais Vasco, de 12 de septiembre de 2006 (AS 2006, 2602)”, Aranzadi
social: Revista Doctrinal, 3/2006, pp. 3042-3045, esp. p. 3045.

40 Altés Tarrega, J.A. y Fita Ortega, F., “La prueba ilicita en el proceso laboral. Sus efectos
sobre el despido”, op. cit., p. 82.

4 STC 29/2013, de 11 de febrero, ECLI:ES:TC:2013:29. Este pronunciamiento, aun cuando
no versa sobre un despido, si considera, a través de una interpretacion analdgica de las tesis de
nulidad del despido, nulas las sanciones que le han sido impuestas al personal laboral a consecuencia
del control ejercido a través de un sistema de grabacion, vulnerandose asi el derecho a la proteccion
de datos del art. 18.4 CE.

4 STC 125/2018, de 26 de noviembre, ECLI:ES:TC:2018:125.

4 Entre otros véase TSI Asturias, Sala de lo Social, de 22 de enero de 2016,
ECLI:ES:TSJAS:2016:103, FJ. 2:, pronunciamiento en el cual el tribunal manifiesta que en virtud
del incumplimiento por parte de la empresa del deber informativo exigido por la normativa, se
evidencia una violacion de los derechos fundamentales del demandante que se han visto afectados
por la medida intrusiva. A pesar de que la recurrente intenta restringir la consecuencia de dicha
infraccion a la validez del medio de prueba obtenido a través de la grabacion de imagenes, la nulidad
del despido se presenta como la consecuencia necesaria y adecuada de la actuacion empresarial;
en similares ideas puede encontrarse el posicionamiento llevado a cabo por la STSJ de Andalucia,
Sala de lo Social, de 5 de abril de 2017, ECLLI:ES:TSJAND:2017:2619, FJ. 5, que indica que la
falta de cumplimiento por parte de la empresa de su deber informativo con respecto a la instalacion
de un sistema de vigilancia por video constituye una transgresion de los derechos fundamentales
del trabajador afectado por la medida intrusiva. Las consecuencias derivadas de tal infracciéon no
se limitan a la invalidez del medio de prueba obtenido, sino que se extienden a la nulidad del
despido como consecuencia necesaria y apropiada de la actuacion empresarial. La grabacion de
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sera declarado nulo de forma inmediata*. La 16gica detras de este planteamiento
es clara: los efectos de la prueba empleada para justificar la causa del despido
se extienden a la medida disciplinaria adoptada. Existe asi una relacion entre el
medio utilizado y el resultado que conlleva el mismo. No cabe una separacion entre
ambos institutos juridicos*, puesto que el primero es causa del segundo. Si no se
hallase tal medio probatorio no hubiere podido llevarse a cabo el despido, y por
consiguiente, el vicio de nulidad se extiende entre ambos, lo que conlleva un efecto
de contagio del primero al segundo.

Igualmente se ha tornado de interés entender que la calificacion del
despido como nulo ofrece un mayor halo de seguridad e integridad al derecho
fundamental lesionado por la conducta empresarial*. Se apunta asi a una necesaria
reintegracion en el derecho fundamental a la persona que se ha visto afectada por
la intromision injusta. Una reparacion total unicamente puede suponer la nulidad
de la medida disciplinaria adoptada frente a la persona trabajadora?’. Esta tesis
pretende superar las limitaciones derivadas de la declaracion de improcedencia de
un despido ocasionado conforme una prueba ilicita. En este ultimo supuesto, tal
calificacion del despido seguiria permitiendo a la parte empleadora, en base del art.
56 ET, la eleccion entre la readmision o no de la persona trabajadora. Se entiende
que el derecho fundamental pierde el status y proteccion que la Carta Magna le
otorga. La Unica reparacion al derecho fundamental afectado es la eliminacion de

imagenes constituyd un elemento esencial para la adopcion de la medida disciplinaria, lo que a su
vez determina, por si solo, la nulidad del despido en cuestion.

# Siguiendo esta linea véase STSJ, Sala de lo Social, de 11 de abril de 2018,
ES:TSJCL:2018:1431, FJ. 3, la cual manifiesta que La vulneracion de los derechos fundamentales
inherentes al trabajador por parte de la entidad empleadora en virtud de la ilicitud de la prueba
aducida no solo conlleva la imposibilidad de acreditar los hechos imputados en la comunicacion del
despido, sino que nos conduce a incurrir en la hipotesis contemplada en el articulo 55.5 del Estatuto
de los Trabajadores, en el cual se prescribe la categorizacion de nulidad del despido en aquellos
casos en los que se haya perpetrado con quebranto de los derechos fundamentales y libertades
publicas del trabajador afectado.

4 Colas-Neila, E. y Yélamos Bayarri, E., “Prueba digital ilicita y calificacion del despido:
la constatacion judicial de la vulneracion de derechos fundamentales no puede suponer otra cosa
sino la nulidad”, en J. de Quintana Pellicer (Dir.), M. Mirén Hernandez (Dir.) y F. Pérez Duran
(Dir.), Noves tecnologies i relacions laborals, Centre d’Estudis Juridics i Formacio Especialitzada,
Barcelona, 2019, pp. 255-283, esp. p. 270.

46 Gil Plana, J., “La prueba ilicita y sus efectos en la calificacion del despido”, en J. Cabeza
Pereiro (coord.) y N. M. Martinez Yafiez (coord.), La tutela de los derechos fundamentales de los
trabajadores en tiempos de crisis, Bomarzo, Albacete, 2014, pp. 249-263, esp. pp. 255-256.

47 Se estaria asi en consonancia con la postura adoptada por el art. 9.2. a) de la Ley Orgénica
1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiary a
la propia imagen, por el cual la tutela judicial comprende aquellas medidas para el “restablecimiento
del perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, con la declaracion de la intromision sufrida, el
cese inmediato de la misma y la reposicion del estado anterior”.
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sus efectos derivados®. No obstante a todo lo anterior, la especial justificacion a
este planteamiento es que es asi como se estipula en la normativa, la cual es clara
al fijar la nulidad del despido y el restablecimiento del derecho del trabajador®,
eliminando absolutamente todos los efectos™.

La nulidad conlleva la ineficacia del acto juridico, la determinacion que el
mismo no ha existido o no se ha producido, o mas correctamente, que no puede
producir efectos juridicos validos. Ello es conexo con los efectos de la prueba ilicita
conforme a la teoria de los frutos del arbol envenenado, que nos conduce a que la
prueba que sea nula y provoca que sus derivados tengan la misma consideracion.
Asi, si la prueba ha nacido nula por la ilicitud en su obtencion, el efecto derivado
de la misma, el despido, deberia ser entendido como nulo. Se observa una idea de
conexion entre las instituciones de la prueba y del despido, partiéndose que si la
segunda es consecuencia de una actividad ilicita en la primera, existe un “trasvase”
del vicio.

A modo conclusivo del presente apartado, se ha de manifestar que la cuestion
de la prueba ilicita adquiere especial relevancia en el &mbito social, puesto que
puede generar diferentes resultados a la calificacion del despido. Sin embargo, no
todas las pruebas ilicitas conllevan necesariamente la automatica calificacion de
nulidad del despido. Es necesario que la prueba ilicita sea relevante y determinante
para el despido del trabajador. Esto es, debe ser la tinica o la principal —derivandose

4 STC 196/2004, 15 de noviembre, ECLI:ES:TC:2004:196, FJ. 10: “la reparacion de la lesion
de un derecho fundamental que hubiese sido causado por el despido laboral, debe determinar la
eliminacion absoluta de sus efectos, es decir, la nulidad del mismo”. Citando a este pronunciamiento
véase STSJ Cataluiia, Sala de lo Social, de 4 de junio de 2019, ECLI:ES:TSJCAT:2019:4613,
FJ. 3, organo que entiende que el sustento de la calificacion de nulidad del despido reposa en
la circunstancia de que el procedimiento empleado por la empresa para validar los presuntos
incumplimientos laborales del trabajador, sujetos a sanciéon con despido, ha conllevado una
conculcacion de sus derechos fundamentales. La reparacion de dicha lesion no puede limitarse
al simple pronunciamiento de invalidez de la prueba obtenida de tal modo, sino que obliga a
considerar la nulidad del despido en cuestion, habida cuenta de que, de no haberse producido la
aduccion probatoria ilicita, el despido del trabajador no hubiera podido acontecer.

4 Altés Tarrega, J.A. y Fita Ortega, F., “La prueba ilicita en el proceso laboral. Sus efectos
sobre el despido”, op. cit., p. 80.

50 Parala STSJ Catalufia, Saladelo Social,de4 dejuniode 2019, ECLI:ES: TSJCAT:2019:4613,
FJ. 3, la fundamentacion de la calificacion de nulidad del despido yace en el hecho de que la empresa
ha empleado un método que, para obtener la acreditacion del incumplimiento laboral sancionable
con despido del trabajador, ha infringido sus derechos fundamentales. La reparacion de tal violacion
no puede limitarse a la mera anulacion de la prueba obtenida en tales circunstancias. En consonancia
con lo dispuesto en la STC 196/2004, de 15 de noviembre, debe lograr la eliminacion absoluta de
los efectos de tal vulneracion y, por ende, llevar a considerar el despido nulo. La existencia de
prueba ilicita, de hecho, hace que el despido del trabajador no se hubiera podido producir sin la
misma. Por tanto, la prevalencia de los derechos fundamentales del trabajador exige la calificacion
de nulidad. De no ser asi, se conllevaria que un trabajador cuyos derechos fundamentales han sido
vulnerados podria perder su empleo, incluso con indemnizacion, sin que haya una reparacion para
su lesion de derechos fundamentales.
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el restante acervo probatorio de la evidencia ilicita originaria- prueba que se utiliza
para justificar el despido, lo cual conllevaria una automatica calificacion de nulidad
de la medida disciplinaria adoptada contra la persona trabajadora. Si existen
otras pruebas validas y licitas que permiten acreditar los hechos que se imputan
al trabajador, éstas pueden ser suficientes para que el despido sea considerado
procedente o improcedente si de las mismas no se pudiere determinar las causas
del despido. Por tanto, es importante tener en cuenta que la prueba ilicita no es
determinante en si misma para la resolucion del caso, sino que deben valorarse
todas las pruebas que se hayan obtenido de manera licita y que permitan acreditar
los hechos objeto de controversia. No debe de aplicarse una tesis de un calado tan
restrictivo para todos los supuestos en los que sea aportada una prueba que haya
sido obtenida bajo la vulneracién de un derecho fundamental.

3.3. La tesis de improcedencia: motivos que sustentan la calificacion del
despido como improcedente ante la ilicitud probatoria

Por contraparte, las tesis que abogan por la improcedencia como calificacion
del despido —tesis de desvinculacion de la prueba ilicita con la calificacion del
despido- no valoran la regla de exclusion. Parten de una perspectiva fundamentada
en la separacion entre la obtencion de la prueba y la calificacion del despido, y
sostienen la inexistencia de irradiacion entre ambos elementos. Todo ello aun cuando
la Gnica prueba propuesta fuere obtenida a través de una violacion de derechos
fundamentales (también podria admitirse la situacion en la cual los restantes
medios de prueba derivasen de tal prueba o fuere independiente, pero sin suficiente
capacidad para demostrar los hechos justificativo de la medida disciplinaria
adoptada). La STC de 10 de julio del afio 2000°' valora la necesidad de entrar a
conocer todas las pruebas propuestas y admitidas y aplicar la improcedencia del
despido, lo que nos conduce a tesis contrarias a decretar la nulidad del despido.

Al no tenerse en cuenta la prueba ilicita, esta no es valorada en el proceso ya
que es ineficaz. La no valoracion de la prueba lleva a una imposibilidad de probar
los hechos que han sido alegados conforme a una interpretacion literal del art. 55.4
ET, y con ello, a la improcedencia del despido. La finalidad del empresario en la
adopcion de la medida no es tomada en cuenta, sino unicamente la introduccion de
la fuente probatoria que ha sido obtenida con vulneracion del derecho fundamental.
Entienden asi que el despido no es el instrumento de transgresion del derecho,
sino que es la consecuencia de un hecho cierto (la irregularidad cometida por el
personal trabajador) incorrectamente acreditado por la parte empresarial.

ST La STC 186/2000, de 10 de julio, ECLI:ES:TC:2000:186, entra a valorar la licitud o no
de un sistema de control por camaras en la empresa y determina que la existencia de material
probatorio ajeno a la prueba sometida a un control de legalidad, debe de ser valorado para la
conviccion judicial, tomando partidos de las tesis que aplican la improcedencia del despido.
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Lo trascendental en esta idea es separar la actividad probatoria y la vulneracion
de los derechos fundamentales, lo que conlleva la imposibilidad de acreditacion de
los hechos que la persona trabajadora habia sido imputada. La violacion de un
derecho fundamental ha de relacionarse a la actividad probatoria, lo que conlleva
que no pueda tenerse en cuenta en el proceso la prueba ilicita y las derivadas de
la misma. El medio de prueba se separa del despido, el cual es consecuencia de la
actuacion irregular del personal laboral, no de la medida de control adoptada por
la empresa®.

Si Ginicamente existiere una prueba contra la parte trabajadora y esta fuere
declarada ilicita, deberia ser calificado como improcedente, puesto que se trataria
de un despido sin causa® (la justificacion a la misma no puede ser incluida en el
proceso al haber sido obtenida mediante la vulneraciéon de un derecho fundamental).
Se diferencia asi el despido que proviene de una actuaciéon intencionadamente
discriminatoria o vulneradora de los derechos fundamentales, el cual debe de ser
declarado como nulo; de aquel en el cual la prueba ha sido obtenida a través de la
violacion de tales derechos pero sin que la finalidad sea causar este perjuicio, sino
la obtencion de pruebas para descubrir la irregularidad y poder adoptar la medida
disciplinaria, siendo improcedente el despido. A diferencia de la anterior tesis de
nulidad, en la cual la reparacion del derecho fundamental lesionado se centraba en
calificar como nulas todas las medidas disciplinarias adoptadas bajo la justificacion
de ese actuar, la presente tesis de desvinculacion entiende que la reparacion al
derecho fundamental vulnerado tinicamente debe de consistir en la expulsion del
proceso de aquella prueba que provoco la intromision injusta en la esfera privada
de la persona trabajadora.

Si la anterior tesis sobre la irradiacion de los efectos de la ilicitud probatoria en
la calificacion del despido se basaban en la teoria de la exclusion, o mejor dicho, en
la teoria de los frutos del arbol envenenado, esta tesis también es acogida, aunque de

52 La STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 30 de mayo de 2011, ECLI:ES:TSIM:2011:6385,
FJ. 4, manifiesta que a fin de que el despido sea calificado como nulo, debe ser motivado por una
causa ajena al contrato laboral, cuya naturaleza atente directamente contra un derecho fundamental,
constituyendo asi el verdadero moévil de la decision extintiva del empleador, independientemente
de cualquier motivo disciplinario. En el presente caso, se han presentado hechos concretos que se
imputan al trabajador, presuntamente cometidos en su puesto de trabajo y con ocasion del mismo,
los cuales, de haber sido acreditados, podrian ser objeto de sancion por parte del empleador, si bien,
la peticion de declaracion de nulidad presentada por el recurrente se centra en la violacion de sus
derechos fundamentales en la obtencion de la prueba correspondiente a los hechos imputados. Este
supuesto, claramente diferenciable del que versa sobre la vulneracion de la voluntad vulneradora
del empleador al despedir, se focaliza en la actividad probatoria previa al despido, donde la
prueba obtenida de manera ilicita y aquella derivada de dicha ilicitud, no puede ser considerada
en el proceso, por lo que, en ningun caso se puede hablar de despido nulo, sino mas bien de uno
improcedente.

53 Altés Tarrega, J.A. y Fita Ortega, F., “La prueba ilicita en el proceso laboral. Sus efectos
sobre el despido”, op. cit., p. 83.
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un modo distinto, por los defensores de la aplicacion de la improcedencia a lamedida
disciplinaria de la empresa. Ello tiene su justificacion en la decadencia de la regla
de exclusion a través de diferentes excepciones que pretenden romper la conexion
de antijuridicidad. Llevado al plano del despido puede aplicarse igualmente. Si la
idea de las excepciones es romper el nexo existente entre la conducta ilicita y las
pruebas, para poder asi valorar el restante conjunto de evidencias, trasladado al
ambito del despido significaria una ruptura de la conexion existente entre la prueba
ilicita y la calificacion del despido, especialmente por la posibilidad de soslayar la
prueba ilicita mediante la valoracion de otras pruebas no ilicitas™.

Esta tesis puede apoyarse igualmente en el controvertido art. 55.5 ET.
Anteriormente se habia manifestado que el precepto hacia referencia a la nulidad
del despido no sélo cuando el movil del mismo sea discriminatorio, sino también
cuando provenga de actuaciones tendentes a ocasionar una violacién de derechos
fundamentales, ya sean intencionadas o no. Quienes defienden la presente tesis
optan por sefialar que la idea del legislador no venia centrada en englobar en
el mismo la obtencion de una prueba, puesto que parten de una desvinculacion
entre las actuaciones tendentes a controlar y dirigir la empresa, de las sanciones
disciplinarias que puedan derivar de tales medidas amparadas en el art. 20.4 ET.
Asi, se parte de aplicar el apartado quinto del precepto 55 ET tinicamente como
un requisito de valoracion en supuestos de que exista un movil de vulneracion del
derecho fundamental de la persona trabajadora por parte de la parte empresarial®.
En nuestra opinién esta postura no tiene realmente cabida, siendo una débil
justificacion amparada en una idea erronea. El art. 55.5 ET es tajante al determinar
que la violacion de un derecho fundamental puede conllevar la nulidad del despido.
Es evidente que tal situacion acaecera cuando la medida disciplinaria se sustente
en una prueba ilicita. Se observa que esta justificacion a tal postura no es la mas
adecuada, ya que alberga un posicionamiento contrario al espiritu de la norma, en
aras de “salvar” las actuaciones.

5+ Atal cuestion manifiesta Bohigues Esparza, M. D., “La ilicitud de la prueba con vulneracion
de derechos fundamentales. A propdsito de la sentencia del Tribunal Constitucional nim. 61/2021
de 15 de marzo”, IUSLabor. Revista d’analisi de Dret del Treball, 2/2021, pp. 263-287, esp. p.
272: “existe una clara separacion entre la conducta atentatoria del derecho fundamental al obtener
la prueba, y la decision del despido en el que no se ha vulnerado ningun derecho fundamental,
con la consecuencia, de que si la Unica prueba es ilicita, su ineficacia impedira que se acredite el
incumplimiento, y por tanto, ante un despido sin causa, per se la declaracion de improcedencia”.

55 En tal opinion véase STSJ, Sala de lo Social, Castilla la Mancha, de 30 de noviembre de
2018, ECLLI:ES:TSJCLM:2018:2819, FD. 4, manifestando que, si el empleador ejerce su poder de
supervision y control en contravencion de los limites legales, la prueba obtenida de tal actividad
resultaria ilicita, y no podria ser utilizada con el propdsito de demostrar la comision de una falta
susceptible de ser sancionada con la extincion del contrato laboral. En consecuencia, se derivaria la
declaracion de improcedencia del despido por falta de prueba de la causa justificativa del mismo,
tal y como dispone el articulo 55.4 del Estatuto de los Trabajadores. Es de destacar que en este caso
no seria de aplicacion el parrafo quinto del mencionado precepto, el cual se refiere a la nulidad del
despido cuando éste tiene como movil la vulneracion de un derecho fundamental del trabajador.
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3.4. La STC 61/2021, de 15 de marzo y la tesis de la desvinculacion

Tal y como se ha analizado, la tesis de la desvinculacion ha tenido un fuerte
apoyo jurisprudencial. Ya en el Caso Lopez Ribalda I°® se partia de la idea de que la
prueba ilicita no llevaba a la nulidad del despido al existir mas material probatorio.
Desde un prisma nacional, es de interés estudiar la STC de 15 de marzo de 20217,
pronunciamiento que avala, e incluso lleva al exceso, la argumentacion efectuada
por la Sala de lo Social del TSJ de Madrid en pronunciamiento de 13 de septiembre
de 2018 en tal materia. Desde la presente Optica, el drgano maximo intérprete de
la Carta Magna parte de entender que no existe ningiin derecho constitucional por
el cual pueda conectarse la lesion extraprocesal con la calificacion de nulidad del
despido. La lesion del derecho en la obtencion de la prueba ya se reconoce en el
momento de su inadmision por vulneracion de un derecho fundamental. Se aplica
de esta manera una de las dos posibilidades existentes, y se procede a valorar como
mas viable aquella que entiende que ya dispone de un “anclaje positivo en nuestro
ordenamiento juridico” (FJ. 5), y que parte de tratar la prueba ilicita como una
cuestion de legalidad ordinaria.

Como aspecto innovador respecto a previos pronunciamientos apoyados
en la tesis de desvinculacion, puede hacerse visible la interpretacion relativa a
la indemnizacién. Contradiciendo a la jurisprudencia ya consolidada, el tribunal
entiende que desestimar la indemnizacion conlleva una vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva. En el momento en el cual la resolucion del organo
juzgador manifieste la existencia de vulneraciéon de un derecho fundamental e
inadmita una prueba por ilicita, conllevaria automaticamente que la sentencia
que no se pronuncie o desestime la indemnizacidn, carezca de los requisitos de
congruencia que todo pronunciamiento judicial ha de revestir. E igualmente, y en
sustento del apartado primero del art. 183 LRIJS, aquella sentencia que declare que
ha cometido una vulneraciéon de un derecho fundamental debe pronunciarse sobre
la cuantia de la indemnizacién. Esto es, la indemnizacién no debe de depender
de la calificacion del despido, sino mera y exclusivamente de la violacion de un
derecho fundamental (FJ. 6).

Aun cuando en el posterior apartado se va a llevar a cabo una propuesta
intermedia de aplicacion futura, se entiende desde la presente la necesidad de
proceder a un breve andlisis de las criticas que este ultimo planteamiento puede

3¢ Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Asunto Lopez Ribalda y otros vs.
Espaiia, de 9 de enero de 2018.

37 STC 61/2021, de 15 de marzo, ECLI:ES:TC:2021:61. Para un estudio de esta sentencia
puede acudirse a: Casas Baamonde, M.E., “Prueba ilicita y despido. Desconexion de la nulidad de
la prueba lesiva de derechos fundamentales y la nulidad del despido producido con violacion de
derechos fundamentales”, Revista de Jurisprudencia Labora,4/2021, pp. 1-19. Disponible en: https://
www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2021-00000001261

58 STSJ Madrid, Sala de lo Social, de 13 de septiembre de 2018, ECLI:ES:TSIJM:2018:11813
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recibir®. No es menos cierto que el TC, al adoptar esta tesis, parte de una idea menos
garantista de los derechos fundamentales del personal trabajador, lo que podria
equipararle a degradar el valor de la prueba ilicita®. Esto es, su planteamiento en
favor de limitar los efectos e importancia de esta institucion juridica puede ser
similar al efectuado por el mismo tribunal en el supuesto de la sentencia 97/2019,
de 16 de julio, mas popularmente conocida como asunto de la Lista Falciani®'. Una
resolucion que pondera mayormente el derecho fundamental a la prueba que los
derechos de las partes afectadas por la ilicitud de la prueba. Mantiene aquella idea,
extrafia y alejada del marco legal establecido por el art. 11.1 LOPJ y, en nuestro
caso, art. 90.2 LRJS, por el cual la licitud de las pruebas obtenidas mediante la
vulneracion de un derecho fundamental corresponde a un problema de legalidad
ordinaria. El pronunciamiento llega inclusive a interpretar errébneamente el tenor
literal de los articulos citados y de la doctrina favorable a ellos, considerandolos
como posiciones teodricas indefendibles salvo por la via de entenderlos como
propuestas de lege ferenda®.

Se observa asi como el pronunciamiento, aun cuando defiende una postura
razonadamente aceptable, utiliza fundamentos no exentos de critica para justificar

59 Sobre tal cuestion véase con igual interés el voto particular de la magistrada Maria Luisa
Balaguer Callejon, quien procede a articular una postura distinta a los restantes magistrados del
TC, partiendo de la teoria previamente analizada por la cual el despido ha de calificarse como
nulo en el supuesto de declaracion de ilicitud de uno de los medios probatorios propuestos. Asi, su
posicion se fundamenta en el art. 55.5 ET, por el cual es necesario reforzar la defensa constitucional
en los supuestos de implicaciones de derechos fundamentales, tal y como sucede a través de la
prueba ilicita. Manifiesta la magistrada que tanto el momento de obtencion de prueba como el de
calificacion del despido han de ser presentados en unidad de actos. Ello le lleva a la necesidad de
efectuar una interpretacion mas favorable en la proteccion de los derechos fundamentales, aquella
que otorgue el debido status a tales valores (FJ. 2 del voto particular: “si se acepta el criterio
de la resolucion impugnada, se degrada el valor y la importancia de los derechos fundamentales,
cuya lesion, de admitirse esa tesis, podria no llevar aparejada en muchos supuestos la inexcusable
reaccion reparadora’).

% En esta cuestion incidia ya la STSJ Castilla-La Mancha, Sala de lo Social, de 16 de
noviembre de 2020, ECLI:ES:TSJCLM:2020:2881. Determina el Tribunal que la exclusion de la
prueba ilicita ya es garantia suficiente para el litigante que ha sufrido la vulneracion del derecho
fundamental, entendiendo asi que no ha de ofrecerse un excesivo blindaje a la persona trabajadora
en defensa de sus actos irregulares en sede empresarial (FD. 5).

' En tal opinion véase a Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., “Prueba ilicita y nulidad
del despido”, Trabajo, Persona, Derecho, Mercado: Revista de Estudios sobre Ciencias del
Trabajo y Proteccion Social, 3/2021, pp. 13-26, esp. p. 20, para quien la sentencia 61/2021 va
mas alla del pronunciamiento 97/2019, de 16 de julio al eludir la referencia a un proceso justo a
través de su postura de restriccion del derecho a la tutela judicial efectiva. Este ultimo lo limita
a la obtencion de un resultado fundado en derecho y no arbitrario. Conforme manifiesta el autor,
opinioén que se comparte desde la presente autoria, el derecho recogido en el art. 24.1 CE, conforme
a la interpretacion efectuada por el TC, quedaria restringido a un mero derecho prestacional,
desvaneciéndose las garantias procesales que tanta proteccion ofrecen a los litigantes.

62 Véase, a modo de ejemplo, Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, M., “Prueba ilicita y nulidad
del despido”, op. cit., pp. 16-17.
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la tesis de la desvinculacion. Se promueve la idea de sustitucion de las garantias
procesales por la blsqueda de un pronunciamiento que no sea irrazonable,
arbitrario o incurso en un error judicial. Parte de una posicion extrafia, en la cual
no se pronuncia aun existiendo un actuar lesivo de derechos fundamentales que ha
conllevado un despido. La STC 61/2021 ha querido dejar su impronta al decretar
que el derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho a un servicio no arbitrario.
Efectia un entendimiento restringido del art. 24 CE, el cual lo limita exclusivamente
aun derecho de prestacion a obtener un resultado fundado en derecho, cuestion que
lleva a obviar el real contenido del derecho de accion. Entendemos asi que las
garantias recogidas en el primer y segundo apartado del articulo constitucional son
meras intenciones desde esta Optica propuesta por el TC. Conforme a la doctrina
consolidada, el Tribunal solo estd facultado para revisar una interpretacion de la
legalidad ordinaria efectuada por jueces y magistrados si ésta resulta arbitraria
o irrazonada, lo que constituiria una vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva. Asi se establece un modelo de “deferencia al juez ordinario” que restringe
el ambito del control constitucional sobre sus resoluciones®.

Se constatauna merma en la proteccion que brindan los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion, especialmente y en el caso concreto, en lo que
concierne al derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones. En este
sentido, se aduce que no emana un requerimiento, ni de un derecho subjetivo que
pueda salvaguardar la tipificacion del despido disciplinario de la demandante de
amparo como nulo. Un camino erréneo que marca un evidente retroceso en la
modernizacion y proteccion de los derechos constitucionales en el ambito de las
relaciones laborales. Estas ultimas, conforme a sus propias caracteristicas derivadas
de la relacion contractual entre empresa-persona trabajadora, y por la posicion de
superioridad habida por la primera respecto a la segunda, debe caracterizarse por
ser una via judicial ampliamente garantista de los derechos fundamentales del
personal laboral. Cuestion no obtenida a través de una aplicacion muy extensiva de
la tesis de desvinculacion por el TC, otorgando habilitacion legal (y constitucional)
a la calificacion de improcedencia del despido basado en pruebas ilicitas.

Segun lo anticipado, el Tribunal no suscribe la postura que distingue la
nulidad del despido en casos de vulneracion de derechos fundamentales para
la obtencion probatoria. En efecto, se parte del supuesto de inexistencia de un
derecho constitucional que acarree la nulidad del despido laboral. No obstante, se
reconoce una indemnizacion por la vulneracion del derecho fundamental a causa
de la intromision ilicita generada64. Lo que queda claro de la misma es que el
posicionamiento lleva a una reduccion en el interés del personal laboral de buscar

8 Velasco Pardo, B., “Prueba ilicita y calificacion del despido. Analisis de la Sentencia del
Tribunal Constitucional 61/2021, de 15 de marzo”, Actualidad juridica Uria Menéndez, 56/2021,
pp- 225-233, esp. p. 230.

¢ Altés Tarrega, J.A. y Fita Ortega, F., “La prueba ilicita en el proceso laboral. Sus efectos
sobre el despido”, op. cit., pp. 89-90.
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amparo ante el TC, el cual ha promulgado una tesis que le es evidentemente poco
beneficiosa, pero en cambio, abre las puertas convertirse en, tal y como manifiesta
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, “una via utilizada por los empleadores para
contener o reprimir los entusiasmos de los jueces ordinarios en la tutela de los
derechos fundamentales del trabajador”®.

Apesardelaimportancia que supone una sentencia del Tribunal Constitucional,
la jurisprudencia que ha venido dictandose posterior al fallo estudiado no ha
terminado de aceptar tal postura. Se observa asi como los Tribunales Superiores
de Justicia siguen siendo “fieles” a la teoria de la nulidad®. El planteamiento
defendido para ello es la conexion® (real, no procesal) que supone la vulneracion
de un derecho fundamental con la adopcion del despido, y en virtud del art. 55.5
ET, la calificacion del despido debe de ser de nulidad. Lo que queda claro es que,
tal y como manifestaba la el Tribunal Constitucional en su sentencia, existen
pronunciamientos dispares que, aun estando en consonancia con el derecho a la
tutela judicial efectiva, crea una disparidad de criterios a aplicar para casos iguales.
El problema no es que hasta el 15 de marzo de 2021 existiera tal problematica, sino
que la sentencia del Tribunal Constitucional no ha venido a solucionar el problema,
encontrandose en la jurisprudencia de los 6rganos jurisdiccionales ordinarios la
misma incertidumbre que se pretendié solucionar.

3.5. Entre la improcedencia y la nulidad: una propuesta para la calificacion
del despido

Tras el analisis de ambas tesis se procede a delimitar qué postura ha de ser
aplicada y en qué condiciones. Se han estudiado dos lineas muy dispares que
ofrecen resultados muy distintos, y que podrian delimitarse conforme al grado
de proteccion de los derechos fundamentales y su reparacion. Manifiesta Velasco
Pardo® que parece que la doctrina de la desvinculacién encuentra un mayor
encaje en el ordenamiento juridico interno. Pero se observa a su vez como el art.
55.5 ET ofrece habilitacion legal para la aplicacion de la tesis de la nulidad —aun
cuando venga siendo interpretado en sentido contrario-. Asi, y tras un estudio de
ambas posibilidades, se da inicio al andlisis de la manera en que ha de procederse.

5 Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, M., “Prueba ilicita y nulidad del despido”, op. cit., p. 21.

6 Véase a modo de ejemplo STSJ, Sala de lo Social, Pais Vasco, de 11 de mayo de 2021,
ECLI:ES:TSJPV:2021:1542. En la sentencia se califica como nulo el despido al entender que el
TC, al determinar que es una materia de legalidad ordinaria, permite la calificacion a los érganos
jurisdiccionales (FD. 5).

7 Destaca la STSJ, Sala de lo Social, Islas Canarias, de 23 de junio de 2021,
ECLLI:ES:TSJICAN:2021:2208, que la conectividad existente entre la medida adoptada —
vulneradora de un derecho fundamental- por la parte empresarial y la calificacion del despido como
nulo (FD. 2).

8 Velasco Pardo, B., “Prueba ilicita y calificacion del despido: analisis de la sentencia del
Tribunal Constitucional 61/2021, de 15 de marzo”, op. cit., p. 233
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En la opinidon desde la optica de este trabajo, se parte de un planteamiento mas
intermedio, por el cual la improcedencia o nulidad no ha de devenir en la intencion
del empresario en violentar un derecho fundamental o en la mera calificacion de
ilicitud de la prueba cuestionada. No ha de existir una finica respuesta ante variadas
situaciones acaecidas, sino que se ha de otorgar al 6rgano judicial la capacidad de
tener en cuenta el acervo probatorio existente para la toma de decisiones.

Esto lleva a la posibilidad de aplicar ambas tesis pero con matices. Si
no existiere mas que una Unica evidencia procesal, y esta fuere declarada
nula, automaticamente el 6rgano judicial no podrd entrar a valorar el asunto
a consecuencia de la ilegalidad de la prueba propuesta, debiendo de calificarse
como nulo el despido. Por el contrario, la medida disciplinaria del empresario
serd calificada como improcedente si, conjunta e independientemente a la prueba
declarada como ilicita, existieren otras pruebas que permitan al 6rgano juzgador
tener suficiente material factico como para efectuar una valoracion de los hechos.
Si no fueren lo suficiente como para enervar esta “presuncion de inocencia™®,
devendra la improcedencia del despido.

Es importante valorar si el restante material probatorio es independiente de la
prueba ilicita y no deviene de la misma. Esto es, la prueba complementaria no sido
obtenida por el conocimiento directo y derivado de aquella que es declarada ilicita.
Este restante material debera de ser debidamente admitido, practicado en sala y
valorado por el 6rgano judicial para la resolucion de la controversia. Si la tinica
prueba que disponia para evidenciar la infraccién cometida es declarada ilicita,
el despido seria nulo. Si por el contrario existiere restante material probatorio,
debera de ser valorado por el 6rgano judicial, y si no demostraren los hechos
que han llevado a la adopcion del despido por la empresa, este sera considerado
improcedente.

Esta propuesta, que a continuacidon procedemos a desarrollar, consideramos
que es la mas Optima para dar respuesta ante el incesante nimero de procesos
en los cuales el despido viene avalado por una medida empresarial vulneradora
de los derechos fundamentales del personal laboral. No existe realmente un
criterio uniforme en la doctrina espafiola, la mayoria de jurisprudencia se apoya
en calificar el despido como improcedente”. Las caracteristicas propias del
proceso social conllevan una amplia disparidad de criterios doctrinales emanada
desde los Tribunales Superiores de Justicia, o6rganos que aplican su propia

% Entrecomillamos ‘presuncion de inocencia’ puesto que es una expresion que se utiliza
de forma imprecisa. La presuncion de inocencia es una garantia del debido proceso que se aplica
en el ambito penal, no en el laboral. Sin embargo, se utiliza esta garantia en el ambito social
para entender la postura de la defensa e inocencia de la persona trabajadora, aunque desde una
perspectiva disciplinaria.

0 Colas-Neila, E. y Yélamos Bayarri, E., “Prueba digital ilicita y calificacion del despido: la
constatacion judicial de la vulneracion de derechos fundamentales no puede suponer otra cosa sino
la nulidad”, op. cit., p. 263.
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linea jurisprudencial de una manera muy variada. Igualmente, el recurso de
casacion para la unificacion de doctrina no ha otorgado una respuesta acorde,
sino pronunciamientos vacilantes en los cuales ha interpretado diferentes tesis
en lapsos temporales excesivamente cortos. Inicialmente parecia que la tesis de
desvinculacion era la mayormente recogida, pero la jurisprudencia no fue ajena
a la tesis de la nulidad. La doctrina constitucional no ha terminado de establecer
una doctrina firme sobre la que asentarse. Sus pronunciamientos no entraban a
valorar exactamente esta problematica, sino que se han venido enfocando en la
ilicitud o no probatoria a consecuencia de una hipotética vulneracion de un derecho
fundamental, especialmente el relativo a la intimidad.

Siguiendo la ya citada STSJ de Madrid de 13 de septiembre de 2018, y su
aval por la STC de 15 de marzo de 2021, se parte inicialmente de una idea de
desligar la calificacion de la terminacion del contrato laboral de la invalidez de
la prueba obtenida con transgresion de preceptos fundamentales. Asi, y aunque
este pronunciamiento inicialmente se ha expuesto como defensor de la tesis de
la desvinculacién, ha de advertirse que de la misma se extraen posibilidades
de aplicacion de la nulidad para los casos en que la tnica prueba (asi como las
derivadas) sea ilicita. Siguiendo la doctrina expuesta por el Tribunal Constitucional,
la tesis que establece una diferenciacion entre el despido en el que se han vulnerado
derechos fundamentales y la accion vulneradora de derechos fundamentales en la
obtencion de la prueba que justifica el despido, no resultaria infundada. Aun cuando
es en el apartado anterior el momento en el cual se ha analizado el contenido del
mismo en relacion a la tesis de desvinculacion, es importante rescatar ciertas ideas.
Es trascendental para el desarrollo de la idea expuesta en el presente apartado, aun
cuando mas que le posicionamiento de los magistrados lo que se pretende es partir
de la doctrina expuesta por el Ministerio Fiscal.

El 6rgano publico, en su informe, valora ambas situaciones y determina
los intereses en juego. Su postura no obedece a seguir una postura u otra, sino
que centra su interés en el analisis case by case para poder ofrecer una adecuada
respuesta. En primer lugar, considera que la infraccion de un derecho fundamental
en la adquisicion probatoria conlleva la nulidad del despido’, y asi mismo,
que esta prueba ilicita conllevard que los hechos se tengan como no probados,
valorandose el restante acervo probatorio aportado al proceso’. Asi, el Ministerio

71 «[...] aunque no sea el hecho de despedir lo que viola un derecho fundamental, sino que
la violacion es anterior al despido, y este no existiria sin esa violacion previa, de tal modo que no
resulta 16gico desligar esta del despido”, AH. 7.

72 “[...] en ese sentido un documento u otro medio de prueba obtenido con vulneracion de
derechos fundamentales no podra ser tenido en cuenta, no podra utilizarse para probar los hechos en
los que el empresario justifique el despido, de tal modo que si es la unica prueba de dichos hechos
o si las otras se derivan de ella con la conexién antes mencionada, esos hechos se tendran por no
probados; pero si hubiera otros medios de prueba, estos podrian ser analizados con total separacion
de los anteriores, para ver si son suficientes para probar por si mismos los hechos que se aleguen”,
AH. 7.
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Fiscal entiende que, y en primer lugar, cuando del restante material probatorio
propuesto se califique la existencia de una infraccion laboral, la causa del despido
no ha de ser entendida como una vulneracion de un derecho fundamental, sino
una irregularidad efectuada por la persona trabajadora. Pero, y en segundo lugar,
si de las restantes pruebas no pudiese entenderse que los hechos alegados tienen la
suficientemente gravedad para ser castigados, y por tanto unicamente a través de
la prueba ilicita pudiese determinarse el perjuicio que se ha cometido a la empresa,
nos llevaria a la aplicacion de la nulidad del despido.

De esta sentencia, se observa igualmente que el TC determina” que es tarea
de los juzgados y tribunales la decision acerca de la improcedencia o nulidad de la
sancion disciplinaria adoptada por la empresa’™ —aun cuando su posicionamiento es
claro en favor de la tesis de aplicar la improcedencia al separar la ilicitud probatoria
de la calificacion del despido como nulo, dejando esta posibilidad exclusivamente
cuando la motivacion sea irrazonable o arbitraria”-. Especialmente recae en el
TS, a quien le confiere efectuar una unificacién de doctrina, la competencia para
establecer los criterios sobre los cuales han de servirse los 6rganos inferiores para
resolver tal controversia. En el momento de la escritura de las presentes lineas
todavia no ha sucedido tal unificacion de criterios, aunque si que se ha expresado por
el mas alto tribunal algunas ideas en tal cuestion. La STS de 26 de julio del 202276,
aun cuando manifiesta en reiteradas ocasiones (FD. 4 y 5) su postura mas cercana
a determinar que si la unica prueba existente (o el restante material probatorio
no fuere capaz de demostrar los hechos) es ilicita, la sentencia devendra nula, no
resuelve acerca de ello porque las sentencias opuestas no aportan contradiccion, y
ambas posibilidades las considera plausibles, en determinacion teniendo en cuenta
las particularidades inherentes a cada caso.

Esta tltima idea ya habia sido manifestada a través de ATS, Sala de lo Social,
de 24 de septiembre de 2019, ECLI:ES:TS:2019:10641%. El tribunal manifiesta
que la calificacion del despido llevada a cabo por el 6rgano juzgador ha de atender
a las circunstancias especiales de cada caso especifico que esté conociendo. Se
entiende que no existe, ni debe de existir, una respuesta unica frente a una situacion
muy variada y dependiente de multiples factores que van mas alla del aspecto
meramente tedrico.

3 Velasco Pardo, B., “Prueba ilicita y calificacion del despido. Analisis de la Sentencia del
Tribunal Constitucional 61/2021, de 15 de marzo”, op. cit., p. 233.

* Romero Burillo, A. M., “Los efectos del despido acreditado mediante una prueba ilicita por
vulneracion de derechos fundamentales”, Revista de Derecho Laboral vLex, 3/2021 pp. 133-141.

> Bohigues Esparza, M. D., “La ilicitud de la prueba con vulneraciéon de derechos
fundamentales. A proposito de la sentencia del Tribunal Constitucional nim. 61/2021 de 15 de
marzo”, op. cit., p. 285.

6 STS, Sala Cuarta de lo Social, de 26 de julio de 2022, ECLLI:ES:TS:2022:3192.
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Nuestro planteamiento viene aqui a darle estabilidad a tal cuestion, puesto
que la exégesis de la literalidad de ambos articulos ha causado amplias dudas a
nivel judicial y doctrinal, aun cuando existen opiniones favorables a aplicar la tesis
de la improcedencia por tener mejor encaje en el ordenamiento juridico espafiol.
Asi, y a través de una ordenada y légica aplicacion que aqui vuelve a exponerse,
se propone aunar los conceptos existentes en la doctrina y finalizar con las clasicas
dudas aun existentes en cuanto a qué sucede cuando se sanciona con el despido
a un trabajador, y posteriormente la prueba es declarada ilicita, hubiese tenido o
no intencidn el empleador en la vulneracion del derecho fundamental. Asi, puede
subdividirse en cuatro las posibilidades existentes:

La primera de las posibilidades versa acerca de la calificacion de nulidad
del despido. Esta halla fundamento en la existencia de una unica fuente de prueba
que ha sido declarada ilicita al haberse obtenido con vulneracion de los derechos
fundamentales de la parte afectada’. En este escenario, es trascendental que el
medio probatorio propuesto sea tnico y le hecho no pueda ser comprobado a través
de otras evidencia. Si se inadmitiere por ilicita la prueba, al inicamente haberse
aportado al proceso la misma, el despido tendria su base en un hecho vulnerador de
los derechos fundamentales, y por consiguiente, deberia ser calificado como nulo.

La segunda posibilidad igualmente obedece al mismo resultado de nulidad,
pero el acervo probatorio se compone de mas de una prueba. Sera calificada
como nula la decision sancionadora empresarial cuando la misma se sustente en
una prueba declarada ilicita y varias fuentes de prueba derivadas directamente
de aquella, las cuales no habrian podido obtenerse si no fuera por la prueba que
vulnero los derechos fundamentales de la persona trabajadora. Es asi consecuencia
logica que, si la obtencion de la primera y originaria prueba adolecia de un grave
defecto (la violacion del derecho fundamental de la persona trabajadora), las
pruebas derivadas de la misma sufran los mismos efectos. Sin la prueba original
estas no hubieren podido ser obtenidas, por tanto su nacimiento es consecuencia
de la primera, de una fuente probatoria ilicita. En tal sentido, se aplicara la regla
de exclusion, y no cabiendo la posibilidad de aplicar ninguna excepcion, y que

7 Como ya manifestd la STSJ de Catalunya, Sala de lo Social, de 9 de marzo de 2017,
ECLL:ES:TSJCAT:2017:2532, FJ.4, en materia de videovigilancia, la ineficacia de la prueba
supone la nulidad del despido, y mas concretamente si esa es la inica prueba aportada al proceso,
basandose asi en la teoria de los frutos del arbol envenenado. Asi, En virtud del hecho de que la
prueba obtenida ilicitamente era el unico sustento para la decision del empleador de despedir a la
trabajadora, se hace imperativa la invalidacion de todas las consecuencias derivadas de tal prueba,
siguiendo en esta linea la conocida doctrina juridica del “fruto del arbol envenenado” que ha sido
aplicada en multiples ocasiones en el ambito penal. Por lo tanto, el despido resulta nulo debido a la
violacion de los derechos fundamentales de la trabajadora.

TEMAS LABORALES niim.169/2023. Pags. 95-128



126 Rodrigo Miguel Barrio

existiera un nexo de conexion entre todas ellas, no podria efectuarse una valoracion
del conjunto probatorio propuesto, resultando en la nulidad del despido’.

En cuanto a la tercera hipotesis aqui valorada, esta tiene su enfoque en
relacion al art. 55.5 ET. Si el empleador actuara injusta e inmoralmente contra la
persona trabajadora, con la intencion de vulnerar su derecho fundamental sin justa
causa, para obtener una prueba en su contra, el despido seria considerado nulo
conforme a la normativa aplicable. En este escenario planteado se analiza no solo
la prueba como tal, sino la conducta de la persona empleadora. Si el 6rgano judicial
determina que su actuar ha sido contrario a la norma, enfocado en una intencién de
vulnerar los derechos fundamentales del personal trabajador afectado por la medida,
el despido debera ser calificado como nulo. Se muestra evidente la importancia
de los derechos fundamentales y su necesidad de proteccion frente a cualquier
forma de abuso en el ambito laboral. Debera recaer en la parte trabajadora aportar
los indicios suficientes para evidenciar la intencion de la persona empleadora de
vulnerar sus derechos fundamentales a través de la obtencion de la prueba.

Como cuarto y ultimo escenario, se declararia la improcedencia del despido
ante la presencia de pruebas independientes a aquella calificada como ilicita. Esto es,
no cabria nulidad del despido la existencia de material probatorio complementario
e independiente suficiente para que, incluso ante la declaracion de ilicitud de una de
las pruebas, el 6rgano judicial pueda valorar los hechos y responder negativamente
a las pretensiones de la parte actora, en virtud de la imposibilidad de acreditar los
hechos alegados en la carta de despido”™. El aspecto trascendental y diferenciador
de los anteriores puntos radica en la existencia de otras pruebas que permiten
al organo juzgador entrar a conocer de la decision del empleador sin tener en
cuenta la prueba declarada ilicita. El material probatorio adicional es considerado
suficiente para efectuar una valoracion de los hechos relevantes y poder valorar las
causas que motivaron a la adopcion del despido. Las pruebas adicionales han de
ser legales, esto es, independientes de la prueba ilicita y, por supuesto, no haber
sido obtenidas a través de la vulneracion de un derecho fundamental de la persona
trabajadora. Igualmente aqui cabria la posibilidad de que, si las pruebas adicionales
son lo suficientemente sélidas, puedan respaldar la decision de la parte empleadora
y declarar el despido como procedente, rechazando las pretensiones de la parte
actora.

8 Sobre esta cuestion y la extension de la contaminacion entre la prueba ilicita y sus derivadas,
véase STSJ Pais Vasco, Sala de lo Social, de 10 de Mayo de 2011, ECLLI:ES:TSJPV:2011:5122, FD.
6. Debido a que el unico medio probatorio utilizado como base para la decision de despido del
demandante fue obtenido mediante la transgresion de su derecho fundamental a la intimidad, y, por
consiguiente, el conocimiento de los hechos que motivaron su cese fue adquirido exclusivamente
a través de una prueba ilicita, vulnerando asi una garantia de rango constitucional, se infiere que la
consecuencia pertinente es la nulidad del despido.

 Se obvia aqui la posibilidad de determinar una quinta posibilidad, la cual es la procedencia
del despido ante la existencia de suficiente material probatorio independiente a la prueba ilicita
como para demostrar la existencia de causa justificadora de tal medida sancionadora.
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4. AMODO DE REFLEXION FINAL

La prueba ilicita se ha convertido en un gran desafio para los tribunales.
Aunque de la lectura de los articulos 11.1 LOPJ y 90.2 LRJS parece evidente que
su efecto es la inadmision del proceso, no genera igual de claridad su afectacion en
la calificacion despido basado en dicha prueba ilicita. Tal y como se ha analizado
en lineas anteriores -y partiendo desde una perspectiva en la cual se analiza
aquella prueba ilicita derivada de la vulneracion de los derechos fundamentales
de la persona trabajadora-, dos tesis coexisten en la jurisprudencia nacional: la
tesis de nulidad y la tesis de improcedencia. Ambas tienen su justificacion en la
norma y en la distinta doctrina emanada de los tribunales superiores. La primera
se basa en calificar como nulo del despido que se haya fundamentado en una
prueba vulneradora de derechos humanos. Por otro lado, la segunda defiende la
improcedencia del despido debido a la existencia de otros elementos de prueba
sobre los cuales sustentar el pronunciamiento, asi como la postura de eliminar los
efectos de la prueba ilicita y no tenerla en cuenta por el 6rgano jurisdiccional. Se
genera asi una desvinculacion entre la prueba ilicita y la calificacion del despido.

Aunque ambas tesis otorgan una respuesta a las necesidades surgidas en un
momento oportuno, se plantea la necesidad de establecer una tesis intermedia.
Esta tiene como base unificar los criterios expuestos por ambas posturas y no
posicionarse a favor de ninguna, sino poder aplicarlas segin cada caso concreto
que se presente ante el 6rgano judicial. No puede aplicarse la misma respuesta
(va sea nulidad o improcedencia) ante situaciones distintas. La propuesta aqui
expuesta pretende aportar estabilidad a la cuestion en consideracion, puesto que
la hermenéutica literal de las dos tesis expuestas ha generado extensas inquietudes
a nivel judicial y doctrinal. Es por ello que, tal y como se ha observado en las
lineas precedentes, se ha procedido a confeccionar cuatro situaciones existentes y
la respuesta que se ha de ofrecer ante la existencia de una prueba ilicita aportada
por la parte demandada. Se busca no aplicar unas consecuencias juridicas (la
calificacion del despido como improcedente o nulo) de manera automatica, sino
valorar case by case la situacion que se esta conociendo.

La aplicacién de la tesis de desvinculacion tendrd cabida cuando existan
pruebas complementarias ¢ independientes a la prueba ilicita original. A través
de las mismas se proporcionard al 6rgano judicial la posibilidad de conocer de los
hechos que han dado ocasion al despido, siendo no derivadas de aquella que se
ha inadmitido por vulnerar un derecho fundamental. La calificacion del despido
podra declararse como improcedente o procedente, conforme al analisis de todo el
material probatorio aportado en su conjunto. La prueba ilicita no generara mayores
efectos que a si mismo y a sus derivadas, suponiendo su exclusion del proceso, y
procediéndose a valorar los restantes medios de prueba admitidos.

Por su parte, la calificacion del despido nulo acaecera en aquellos supuestos
en los cuales la prueba ilicita sea trascendental para el devenir del supuesto,
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esto es, justifica el despido. De esta forma, las posibilidades expuestas pueden
ser tres, aplicandose en todas ellas la regla de exclusion del art. 11.1 LOPJ. La
primera de ellas es la calificacion como nulo del despido que tenga su base en
una actuacion lesiva de los derechos fundamentales de la persona trabajadora. La
segunda supone una situacion similar, en la cual los mismos efectos se aplicaran
cuando todas las pruebas existentes deriven de una prueba ilicita. Por tltimo, y
en tercer lugar, en aquellos supuestos en los cuales la prueba derive de un actuar
de la parte empresarial, enfocado en una intencionalidad de vulnerar los derechos
fundamentales del personal laboral en la obtencion de la prueba, se derivara igual
declaracion de nulidad del despido. A diferencia de los dos anteriores supuestos, en
este ultimo la prueba no es soélo ilicita por le medio de obtencidn, sino también por
la intencion de la parte empleadora en ocasionar tal trasgresion.

A modo de corolario, partimos de entender la necesidad de establecer una
tesis intermedia que permita la aplicacion de ambas posturas. No ha de existir
una calificacion de nulidad o improcedencia automatica, sino que la misma ha
de obedecer a los supuestos propios de cada asunto. Esta cuestion otorga cierta
estabilidad, y especialmente, permite adaptar la respuesta del tribunal al proceso
que estd conociendo. Es trascendental promover una garantia de los derechos
fundamentales del personal laboral, pero esta cuestion no puede transformarse en
una infranqueable via que hipervalore la proteccion de los mismos (tal y como
sucede con la declaracion automatica de nulidad del despido ante la existencia
de una prueba ilicita, sin valorar el restante material probatorio). Por contraparte,
tampoco debe de acudirse a posiciones que ofrezcan a tal cuestion un status de mera
legalidad ordinaria, separando completamente la irradiacion de efectos que puede
acaecer entre la prueba ilicita y el despido. Este enfoque intermedio, el cual parecia
que era el camino sobre el cual se iban a asentar los primeros pronunciamientos
basados en la tesis de desvinculacidon, ofrece una respuesta adecuada ante los
dispares asuntos y adaptado a las caracteristicas concretas de cada uno de ellos,
otorgando igualmente un mayor halo de seguridad juridica.
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1. INTRODUCCION

Los articulos 35 y 45 de la Constitucion espafiola se refieren al derecho
al trabajo y al derecho que toda persona tiene a disfrutar de un medio ambiente
adecuado, respectivamente. Si bien es cierto que figuran en capitulos distintos,
no es baladi recordar que la carta magna los posiciona en el mismo titulo “de los
derechos y deberes fundamentales”. De la lectura de ambos preceptos se desprende
la posible vinculacion entre la proteccion del medio ambiente y la proteccion del
trabajo, es decir, la proteccion ambiental en el entorno laboral. Por ello, parece
l6gico pensar que ningun trabajo puede realizarse sin un entorno adecuado', a
la vez que un entorno ambiental adecuado no sera posible sin involucrar a todos
los agentes que se encuentran en el mercado de trabajo, esto es, las personas
trabajadoras, sus representantes y los sindicatos, entre otros>.

En este sentido no debemos olvidar que el medio ambiente es un concepto
que no implica limites fisicos, sino que atiende a una abstraccion multinivel e
interdisciplinar que requiere la participacion de toda la sociedad. Sin embargo,
cuando se hace referencia al medio ambiente, en raras ocasiones — aunque cada
vez mas — se piensa en el centro de trabajo. Por ello, creemos firmemente que las
personas trabajadoras, sus representantes y la accion sindical juegan un rol crucial
en el cuidado del medio ambiente de trabajo, y por ende, en el medio ambiente
general.

Desde esta premisa, cabe preguntarse hasta qué punto estos actores estan en
condiciones de participar en la proteccion ambiental y qué preceptos legales lo hacen
posible. En este sentido, destacan herramientas como los convenios colectivos, que
en el Derecho Laboral espafiol representan una de las fuentes juridicas del Derecho
del Trabajo. A este respecto, a partir de la negociacion colectiva se hace posible la

' Chacartegui Javega, C., Negociacion colectiva y sostenibilidad medioambiental: un

compromiso social y ecologico, Bomarzo, Albacete, 2018, pp. 19-20.

2 Zbyszewska, A., “Regulating work with people and nature in mind: feminist reflections”,
Comparative Labor Law and Policy Journal, 40/1/2018, pp. 9-10.
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incorporacion de clausulas medioambientales con el fin de abordar la proteccion
del medio ambiente en la empresa. Estas clausulas, como veremos mas adelante,
pueden materializarse en beneficios o instrumentos de control de las personas
trabajadoras y sus representantes en relacion con el cuidado del medio ambiente
en la empresa.

Por todo ello, el objetivo de este estudio es analizar como se puede incorporar
la cuestion ambiental en el Derecho del Trabajo. Con este fin, se procedera, en
primer término, a la identificacion del marco juridico que vincula proteccion
medioambiental y empresa. En segundo lugar, se analizara la participacion de los
sindicatos, con el objetivo de determinar como intervienen en la mejora de las
condiciones laborales desde la perspectiva ambiental. Finalmente, con el objetivo
de mostrar el desarrollo del contenido de caracter ambiental en los convenios
colectivos, se estudiaran algunas clausulas ambientales convencionales aplicables
en el sector quimico, dado que se trata de un sector que se encuentra estrechamente
relacionado con la degradacion ambiental y fue uno de los primeros en atender a la
proteccion ambiental en la empresa.

2. LAS IMPLICACIONES AMBIENTALES EN LA REGULACION
LABORAL

2.2. La perspectiva ambiental en la regulacién laboral internacional y
europea

Ya en 1867 MARX compartia la idea de que la produccion capitalista se
basaba en socavar al mismo tiempo dos fuentes originales de riqueza, la tierra y
el hombre, lo que puede traducirse en que la produccion tiene su origen en dos
recursos, los naturales y los humanos®. Sin embargo, la materia laboral y ambiental
a nivel juridico se ha regulado normalmente de forma separada.

No es hasta 1977 cuando la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
promulga el Convenio 148 sobre la proteccion de los trabajadores contra los
riesgos profesionales debido a la contaminacion del aire, el ruido y las vibraciones
en el lugar de trabajo. Dicha norma atiende por primera vez a la conexion entre
la proteccion de las personas trabajadoras y del medio natural, pero desde una
perspectiva meramente de higiene y salud en el trabajo y no desde la vertiente del
medio ambiente en la empresa®. Esto segundo ocurre con el Convenio 155 de la
OIT sobre seguridad y salud de los trabajadores y medio ambiente, el cual ahora

3 Marx, K., El capital, Tomo II, Ediciones 62, Barcelona, 1867, pp. 151-152.

4 Escribano Gutiérrez, J., “La proteccion del medioambiente y el derecho del trabajo”,
Jueces para la Democracia, 98/2020, pp. 73-74.
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si, trasciende el espacio fisico de la empresa y pretende la proteccion ambiental’.
En efecto, es esta la norma que cambia de paradigma hacia un enfoque global de
la prevencion y constituye, segin RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER
“un marco de referencia necesario para las politicas y los sistemas nacionales de
seguridad y salud en el trabajo™. A ambas normas de caracter general cabe anadir
otros convenios destinados a la proteccion de riesgos concretos en sectores con
implicaciones ambientales como el Convenio 167 sobre seguridad y salud en la
construccion (1988), el Convenio 176 sobre seguridad y salud en las minas (1995)
o el Convenio 170 sobre los productos quimicos (1999).

A partir de entonces la OIT ha destacado por querer incorporar la perspectiva
ambiental en el trabajo. Asi se hace en diversas iniciativas que a pesar de no ser
vinculantes requieren ser destacadas pues son guias para los Estados que quieran
hacer suyos los compromisos ambientales. A este respecto, destacan el Programa
de Empleos Verdes y el Programa de Trabajo Decente’. El primero de ellos persigue
“la creacion de empleos verdes, contribuyendo de esta manera a la preservacion y
reestructuracion del medio ambiente, el desarrollo social y econémico asegurando
[la] cohesion social y la creacion de empleo™. Este objetivo pretende alcanzarse
a partir de la puesta en marcha de siete servicios distintos: (a) la creacion de
conocimiento a partir de estudios a diferentes niveles sobre los vinculos entre
los aspectos laborales y ambientales, (b) la promocion internacional a partir de
la presencia de la OIT en escenarios de debate como fue la Conferencia sobre el
Cambio Climatico de Paris, (¢) el desarrollo de capacidades facilitando la posibilidad
de adquirir conocimientos y capacidades relacionadas con la promocién de los
empleos verdes, (d) el diagnostico y establecimiento de prioridades en relacion con
sectores con mayor potencial, () la puesta en marcha de proyectos piloto, (f) el
asesoramiento en politicas de creacion de empleos verdes nacionales y sectoriales,
y, (g) el intercambio de conocimientos con el fin de identificar buenas practicas’. El
segundo programa, por su parte, también aspira a vincular la proteccion ambiental
y laboral basandose en la idea de que un medio ambiente adecuado es uno de los
componentes basicos de un trabajo decente. De este modo, al potenciar el trabajo
decente, necesariamente se promociona la proteccion del medio ambiente dentro
y fuera del trabajo.

5 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., “Medio ambiente y relaciones de trabajo”, Temas
Laborales, 50/1999, p.8.

¢ Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., “Promover la Seguridad y la salud en el medio
ambiente de Trabajo”, Relaciones Laborales: Revista critica de teoria y practica, 1/2009, pp. 135-
136.

7 Vid. La iniciativa en: https://dev-climateactionforjobs.pantheonsite.io/es/la-iniciativa/

8 Organizacion Internacional del Trabajo, El programa Empleos Verdes de la OIT, Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 2016, pp. 5-6.

% Vid. Los diferentes servicios del programa en el siguiente enlace web: https://www.ilo.org/
global/topics/green-jobs/WCMS _344728/lang--es/index.htm
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Ahora bien, cabe preguntarse qué lugar ocupa para la OIT la atencion a la
proteccion ambiental en el marco del didlogo social. En este sentido, destacan
las “Directrices de politica para una transicion hacia economias y sociedades
ambientalmente sostenibles para todos”, las cuales identificaron el didlogo social
como uno de sus principios rectores debiendo “formar parte integrante del marco
institucional para la formulacién y la aplicacion de politicas en todos los niveles”.
A su vez, se establece que son “los interlocutores sociales quienes deberian
propiciar [...] la incorporacion de disposiciones ambientales especificas a través
de la negociacion colectiva y de los convenios colectivos a todos los niveles, segiin
convenga, como forma concreta de facilitar la cooperacion entre las organizaciones
de empleadores y de trabajadores, y de alentarlas a respetar las regulaciones
ambientales”'’. En definitiva, se identifica la negociacion colectiva como uno de
los instrumentos de dialogo social mas adecuados para la atencion a la proteccion
del medio ambiente.

No obstante, si bien es cierto que los convenios colectivos resultan ser un
instrumento valioso en lo referente a la proteccion ambiental en el trabajo, es la
propia OIT la que, en su informe sobre el didlogo social del pasado 2022, incide
en que la realidad dista de tener un sistema de negociacion colectiva que atienda
a la proteccion ambiental de forma sistematica pues los convenios colectivos que
incluyen clausulas ambientales son mas bien escasos!’.

Finalmente, cabe destacar el Informe 111 de la OIT sobre la Promocion de
la Justicia Social del pasado junio en el cual se indica que la transicion ambiental
(entre otras transiciones) forma parte de una de las cuatro dimensiones para la
consecucion de la justicia social. Es decir, vincula la transicion ambiental en
el trabajo con la idea de justicia social, la cual, a su vez, “se basa en el valor
intrinseco de la dignidad humana”'?. Ahora bien, también se indica en este mismo
Informe que es el “didlogo social inclusivo y eficaz [el que] proporciona la
capacidad institucional para definir vias de desarrollo inclusivo con oportunidades
equitativas para todos, asegurar transiciones justas y hacer frente a los retos
futuros”®. En definitiva, el Informe viene a afirmar que la negociacion colectiva,
como componente del didlogo social, es el cauce adecuado no solo para atender
a la transicion ambiental sino también a los retos de futuro que dicha transicion
conlleva y que estan relacionados con muchos otros derechos.

10 Organizacion Internacional del Trabajo, Directrices de politica para una transicion hacia
economias y sociedades ambientalmente sostenibles para todos, Oficina Internacional del Trabajo,
Ginebra, 2015, pp. 6-10.

' Organizacion Internacional del Trabajo, Informe sobre el Didlogo Social de 2022,
Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2022, pp. 96-97. Los convenios con dichas clausulas
ambientales no alcanzan ni la cuarta parte.

12 Organizacion Internacional del Trabajo, Informe 111 de la OIT sobre la Promocion de la
Justicia Social, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2023, pp. 9-11

13 Ibidem, pp. 20-21.
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En segundo lugar, es preciso destacar la actividad de la Unidén Europea
(UE), en la medida que ha sido la institucion que ha abogado por el “desarrollo
sostenible” haciendo suyo el concepto que en su dia, las Naciones Unidas definieron
como el “desarrollo que satisface las necesidades del presente sin comprometer
la capacidad de las futuras generaciones, garantizando el equilibrio entre el
crecimiento econoémico, el cuidado del medio ambiente y el bienestar social”!*.
Este concepto implica que el trabajo sea més consciente en sentido ambiental, y
para ello, se incorpora la sostenibilidad como un objetivo de la UE, lo que a su vez
se traduce en un mayor nivel de proteccion (art. 11 Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea)®.

Centrandonos en el “medio ambiente de trabajo”, se modificaron los tratados
constitutivos de la UE y se incorpord el concepto de medio ambiente de trabajo
con el articulo 118.A del Acta Unica Europea. Con este ejercicio la normativa
de la UE se alineaba con el sentido del Convenio 155 de la OIT'. Ademas, la
“Directiva 89/391 del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de
medidas para promover la mejora de la seguridad y la salud de los trabajadores
en el trabajo” culmind la inclusion de la perspectiva ambiental estableciendo un
mayor rol para las personas trabajadoras en materia de seguridad y salud en el
trabajo y una mayor atencion al medio ambiente de trabajo. Esto lo consigue, en
primer término, abandonando la figura del empresario/a como responsable de la
seguridad y salud en el trabajo y, en segundo lugar, incorporando mecanismos
concretos de proteccion ambiental de las personas trabajadoras'’.

Ahora bien, las implicaciones ambientales en la empresa no se limitan a la
seguridad y salud en el trabajo, sino que van mas alla. En este sentido, son varias
las normas que, de una u otra forma, prestan atencion a la relacion entre el medio
ambiente y el entorno laboral. De este modo, destacan diversos textos juridicos:

- Reglamento (CE) 1221/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de noviembre de 2009, relativo a la participacion voluntaria de organizaciones
en un sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales, el cual

14 Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe de la Comision Mundial sobre Medio
Ambiente y el Desarrollo Sostenible (A/42/427). Oficina de las Naciones Unidas, Nueva York,
1987, pp. 55-56.

15 Uni6n Europea. Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. (DOUE, n. 83, de 30-03-
2010, pp. 47-199).

!¢ Rodriguez-Pifiero Royo, M., “Trabajo y medio ambiente”, Relaciones Laborales. Revista
critica de teoria y prdctica, 2/1995, pp. 104-107.

17 Pérez Amor¢s, F., “Derecho del trabajo y medio ambiente: unas notas introductorias”,
Revista Gaceta Laboral, 16/1/2010, pp. 102-103. Vid. Arts. arts. 6.2.g y 6.3.c de la Directiva.
Sin embargo, se repite la tonica de proteccion de riesgos concretos mediante normas de la UE
destinadas a situaciones especificas, las cuales, no atienden a una perspectiva ambiental integral
como es el caso de la Directiva 80/117/CEE sobre proteccion frente a riesgos fisicos, quimicos y
biolégicos o los arts. 54 y 55 de la CECA sobre la proteccion ambiental en minas y acerias.
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prevé mecanismos de gestion y cumplimiento de la normativa ambiental en la
empresa (EMAS).

- Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacion publica, en la que se prevé que los EEMM
deben tomar “las medidas pertinentes para garantizar que, en la ejecucion
de contratos publicos, los operadores econdémicos cumplen las obligaciones
aplicables en materia medioambiental, social o laboral establecidas en el
Derecho de la Unién” (art. 18.2 Directiva 2014/24/UE).

- Directiva UE/2019/1937, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
octubre de 2019, relativa a la proteccion de las personas que informan sobre
infracciones del Derecho de la Unidn, la cual dota a las personas trabajadoras

de proteccion en caso de denunciar el incumplimiento de la empresa de la
norma ambiental (art. 2.1.a.v Directiva UE/2019/1937).

- La Propuesta de Directiva sobre debida diligencia empresarial en materia
de sostenibilidad y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937 que
pretende la proteccion de los derechos tanto laborales como ambientales
desde una optica global e implicando a todos los componentes de las cadenas
globales de valor (art. 1 de la Propuesta).

En esta misma linea, el protagonismo de la UE en la materia da un importante
paso con el Pacto Verde Europeo (PVE) y las diferentes herramientas que de ¢l
se despliegan. Este PVE viene de la mano del Reglamento (UE) 2021/1119 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de junio de 2021 por el que se establece el
marco para lograr la neutralidad climatica («Legislacion europea sobre el climay).
Esta nueva politica pretende cambiar el sentir de la produccion a nivel general
pero también, centrandose en algunos sectores con una mayor implicacion en la
degradacion ambiental hacia una forma de producir mas sostenible sin desatender
la idea de crecimiento'®, que, a su vez, debe ser necesariamente responsable!.
En este sentido, como bien indica ESCRIBANO GUTIERREZ, algo realmente
importante de este documento es que “se advierte de la necesidad de que no se
desatienda este [refiriéndose al empleo] y se realicen transiciones respetuosas
con los derechos de los trabajadores™?, todo ello con el fin de no abandonar a las

18 Cabe decir que se trata de un aspecto conflictivo pues diversos autores no identifican el
crecimiento como parte de la sostenibilidad. Vid. Herrero, Y., “Vivir y trabajar en un mundo justo y
sostenible”, en VV.AA., La ecologia del trabajo. El trabajo que sostiene la vida (L. Mora Cabello
de Alba y J. Escribano Gutiérrez Coords.), Bomarzo, Albacete, 2015, pp. 55-70.

19 Alvarez Cuesta, H., “Transicion justa y lucha contra el cambio climatico en el Pacto Verde
Europeo en el proyecto de Ley de cambio climatico en Espafia”, lusLabor, 2/2020, pp. 80-81.

20 Escribano Gutiérrez, J., “Dialogo social y nuevo pacto verde: la libertad de empresa como
limite”, Revista de Derecho Social, 98/2022, pp. 201-202.
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personas trabajadoras que son las que sufren, en mayor medida, las consecuencias
de la degradacion ambiental®'.

Es con este objetivo — no dejar a nadie atras — que el PVE incluye un grupo
de mecanismos “orientados a desarrollar politicas de empleo” en el marco de
la transicion justa®. Estos mecanismos son, por una parte, el Mecanismo de
Transicion Justa®, y, por otra, el Fondo de Transicion Justa®. El primero esta
destinado a atender a aquellas regiones en las que las politicas de transicion verde
van a suponer un mayor reto dado el alto nivel de des-carbonizacion requerido. El
segundo instrumento crea un fondo para apoyar a aquellas personas que se hayan
visto afectadas por las politicas de transicion verde, concretamente, pretende apoyar
las politicas destinadas a la mejora y adquisicion de habilidades, el soporte a las
personas demandantes de empleo y su inclusidn activa en las politicas llevadas a
cabo en el marco de este fondo®. Finalmente, también a nivel europeo destaca el
Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia, con el que se pretende la mejora de la
economia y la cohesion social y territorial de la UE a partir de la promocion tanto
de la transicion verde como de la creacion de empleo de alta calidad al mismo
tiempo®’.

No obstante, si bien es cierto que los esfuerzos para atender al vinculo entre
proteccion ambiental y entorno laboral son considerables, no puede pasarse por alto
la carencia de protagonismo de los actores sociales en estas ultimas herramientas
de la UE; maxime cuando, como se ha afirmado anteriormente, el didlogo social
es una de las herramientas mas adecuadas para atender al reto que supone una
transicion verde en el mercado de trabajo. A este respecto, el Comité Econdomico y
Social Europeo (CESE), publicé el pasado 31 de mayo de 2023 su informe sobre
Negociacion Colectiva Verde en el que “asume que las empresas y las personas
trabajadoras deben disponer de canales adecuados de participacion en los esfuerzos

2l Chacartegui Javega, C., “Sostenibilidad y Trabajo decente. El papel de los agentes
sociales”, Documentacion Laboral, 128/1/2023, pp. 53-54.

22 Canalda Criado, S., “The right to work and the greening of employment policies”, en
AA.VV., Labour Law and Ecology (C. Chacartegui Javega, Ed.), Thomson Reuters Aranzadi,
Navarra, 2022, pp. 80-81.

B Vid.  https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/european-
green-deal/finance-and-green-deal/just-transition-mechanism_es

24 Union Europea. Reglamento (UE) 2021/1056 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
24 de junio de 2021, por el que se establece el Fondo de Transicion Justa (DOUE, n. 231, de 30-06-
2021, pp. 1-20)

% Canalda Criado, S., “The right to work and...”, Op. Cit., Thomson Reuters Aranzadi,
Navarra, 2022, pp. 81-82.

%6 Union Europea. Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12
de febrero de 2021 por el que se establece el Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia (DOUE, n.
57, de 18-02-2021, pp. 17-75).

27 Canalda Criado, S., “The right to work and...”, Op. Cit., Thomson Reuters Aranzadi,
Navarra, 2022, pp. 80-81.
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para apoyar la proteccion del medio ambiente y luchar contra el cambio climatico.
Al tiempo que respetar el papel de los sistemas nacionales de relaciones laborales
y la autonomia de los interlocutores sociales, el CESE considera que las cuestiones
relacionadas con la transicion ecologica podrian constituir un punto mas central de
la negociacion colectiva en los niveles adecuados. Considera que una via adecuada
para ello es promover las negociaciones colectivas verdes en todos los niveles”. A
su vez, destaca que la negociacion colectiva constituye un instrumento til “que
puede ayudar a las empresas y a las personas trabajadoras a hacer frente a los
retos de la crisis climética, incluidos los costes derivados para las empresas”™. De
esta forma, se observa el papel real que deben jugar los actores sociales no solo
como herramienta de mejora de las condiciones laborales y ambientales sino como
aliados a la hora de atender a la competitividad de la empresa en tiempos de crisis
climatica.

2.3. La proteccion ambiental en el Derecho del Trabajo espaiiol

La Constitucion espaiiola recoge el vinculo entre el medio ambiente laboral
y la proteccion de las personas trabajadoras. Concretamente, el art. 45.1 establece
que “todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para
el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo”. Este mandato
constitucional de ninguna manera se puede entender que excluya el ambito laboral;
es mas, no se nos ocurre mas desarrollo personal que el adquirido en un puesto de
trabajo y, por ende, entendemos que toda actividad realizada en el centro de trabajo
debe gozar de un medio ambiente adecuado. Por ello, queda claro que la norma
que traza la direccion del ordenamiento juridico estatal permite la practica de un
Derecho Ambiental-Laboral, maxime cuando el art. 35 CE reconoce el derecho y
el deber al trabajo de los espafioles.

Centrandonos en la normativa laboral, la cuestion que se nos plantea es
saber donde reside el fundamento juridico que da paso a este nuevo paradigma del
Derecho del Trabajo. Para dar respuesta a esta pregunta resulta primordial acudir al
Estatuto de los Trabajadores (ET), el cual contiene varias referencias a la defensa
del medio ambiente. A este respecto destaca el art. 64.2.b ET el cual establece
que “el comité de empresa tendra derecho a ser informado trimestralmente: sobre
la situacién econdmica de la empresa y la evolucion reciente y probable de sus
actividades, incluidas las actuaciones medioambientales que tengan repercusion
directa en el empleo, asi como sobre la produccion y ventas, incluido el programa

2 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Negociacion Colectiva
Verde. Vid. https://www.eesc.europa.eu/en/our-work/opinions-information-reports/opinions/green-
collective-bargaining. Dictamen que, ademas, fue solicitado por el Gobierno Espafiol a propuesta
del sindicato UGT-Espafia.
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de produccion”™®. De este primer precepto se entiende que el medio ambiente goza
de una importancia que debe ser reflejada en el derecho a la informacion del que es
titular el comité de empresa.

Sin embargo, de la redaccion de este texto surgen diferentes cuestiones a
considerar: la primera de ellas, es la posibilidad de que una repercusion ambiental
sea indirecta. A este respecto, discernir entre repercusion directa o indirecta es
indiferente pues deberia bastar con la existencia de una repercusion ambiental en
la empresa para que la representacion laboral pudiera acceder a la informacion
ambiental. A pesar de ello, actualmente, si se trata de una consecuencia indirecta,
dicho acceso a la informacion puede negarse. El segundo aspecto criticable es
la discrecionalidad que goza la parte empresarial pues es quien determina si la
repercusion es de caracter directo o no*. Lo que, en nuestra opinion, desvirtta el
derecho de acceso a la informacion que ostenta el comité de empresa.

Por otra parte, en relacion con la participacion, destaca el art. 64.7.c ET, el cual
establece que el comité de empresa tendra derecho a “colaborar con la direccion
de la empresa para conseguir el establecimiento de cuantas medidas procuren el
mantenimiento y el incremento de la productividad, asi como la sostenibilidad
ambiental de la empresa, si asi esta pactado en los convenios colectivos”. Aqui es
donde aparece un segundo limite mediante el cual el comité de empresa solo podra
participar de la politica ambiental si se ha establecido por convenio, lo que quiere
decir que, solo los comités de empresa a los que en virtud de la autonomia colectiva
se les confiera dicha potestad, podran participar en la sostenibilidad ambiental de
la empresa.

En tercer lugar, esta participacion de las personas trabajadoras puede cobrar
otro sentido. Haciendo referencia al impacto ambiental externo y las posibles
consecuencias que la actividad empresarial pueda causar a la sociedad, el art. 45
CE posibilita que la persona trabajadora pueda desobedecer las directrices del
empleador/a ante una orden que pueda afectar negativamente el medio ambiente.
Ahora bien, esto se configura como un derecho que ostenta todo ciudadano y
no va asociado a la condicion de persona trabajadora, por lo que todos pueden
accionarlo. Esta figura es la conocida como “Ciudadano Medioambiental”, pero
para que se lleve a cabo una correcta fiscalizacion de las obligaciones ambientales
seria necesario que se establecieran facultades sobre el control y el cumplimiento

29 Espafia. Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, del Estatuto de los
Trabajadores. (BOE, n. 255, 24-10-2015, pp. 100224-100308).

30 Gari Ramos, M., “La participacion de los trabajadores y las trabajadoras en las cuestiones
ambientales de sus empresas”, en AA.VV., Aspectos Medioambientales de las Relaciones Laborales:
participacion, salud laboral y empleo (P. Rivas Vallejo, Dir. y M. D. Garcia Valverde, Coord.), Ed.
Laborum, Murcia, 2013, pp. 114-115.
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de las normas ambientales, asi como definir mayores garantias para las personas
trabajadoras frente al poder empresarial en estos casos?!.

Finalmente, al igual que sucede en el dmbito internacional y europeo, la
proteccion ambiental en Espafia se ha materializado sobre todo en el perimetro de la
seguridad y la salud en el trabajo. La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales en su
art. 33.1.A% también proporciona un marco legal a la participacion de trabajadores/
as mediante el establecimiento de la obligacion empresarial de “consultar a los
trabajadores, con la debida antelacion, la adopcion de las decisiones relativas
a la planificacion y la organizacion del trabajo en la empresa y la introduccion
de nuevas tecnologias, en todo lo relacionado con las consecuencias que éstas
pudieran tener para la seguridad y la salud de los trabajadores, derivadas de la
eleccidon de los equipos, la determinacién y la adecuacion de las condiciones de
trabajo y el impacto de los factores ambientales en el trabajo”. Aqui si, no cabe
limitacion alguna, puesto que la ley obliga a facilitar dicha informacién por parte
de la empresa en lo que pudiese afectar a la seguridad y salud de las personas
trabajadoras derivado del impacto ambiental en el trabajo®*. En otras palabras, se
trata de una norma que establece las condiciones minimas que se deben dar en
la prevencion de riesgos laborales conectandolas con el medio ambiente®. Sin
embargo, en el mismo sentido que apuntaba MONEREO PEREZ, la proteccion
ambiental de esta norma se limita a la salud y seguridad de la persona trabajadora y
al medio ambiente interno de la empresa sin atender a las consecuencias ambientales
externas. Asi pues, estamos ante una fragmentacion dificilmente explicable, pues
las implicaciones ambientales internas y externas a la empresa en pocas ocasiones
muestran esta dualidad inconexa’.

En definitiva, podemos concluir con la idea de que el orden normativo
espafiol sienta las bases para una participacion de las personas trabajadoras en
las politicas ambientales en el trabajo, particularmente en relacion con el acceso
a la informacion y la colaboracion en mejoras ambientales. Sin embargo, existen
algunas limitaciones que deberian desaparecer con el claro objetivo de alcanzar
la proteccion ambiental y laboral en el seno de la empresa y de la sociedad
respectivamente siendo preciso adoptar “restricciones” a la libertad de empresa,

31 Escribano Gutiérrez, J., “Derechos de los Trabajadores ante las Ordenes Empresariales
Medioambientalmente Injustas”, Revista de Derecho Social, 78/2017, pp. 57-58.

32 Espafia. Ley 31/1995, de 10 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales. (BOE, n.
269, 10-11-1995, pp. 32590-32611).

33 Ademas, cabe mencionar que la proteccion ambiental en la rama social aparecio de la
mano de la seguridad y salud en el trabajo.

3% Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., “Medio ambiente y...”, Op. Cit., TL 50/1999, pp.
15-16.

35 Monereo Pérez, J. L., “Medio ambiente de trabajo y proteccion de la salud: hacia una
organizacion integral de las politicas publicas de prevencion de riesgos laborales y calidad
ambiental”, Relaciones Laborales: Revista critica de teoria y practica, 1/2009, pp. 507-508.
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pues a la hora de utilizar las diversas herramientas del Derecho del Trabajo con el
cometido de proteger el medio natural, es la superioridad de las empresas frente
a la clase obrera la que entorpece dicha proteccion®®. Ademas, cabe decir que los
vinculos entre medio ambiente y trabajo trascienden a la sociedad superando la
frontera de la seguridad y la salud en el trabajo.

Esta doble problematica puede observarse en la reciente Ley 7/2021, de 20 de
mayo, de Cambio Climatico y Transicion Ecologica (LCCTE) en la que se prevé
la participacion descafeinada, por no decir nula, de los sindicatos y representantes
de las personas trabajadoras en el objeto de la norma, que no es otro que el de
“promover la adaptacion a los impactos del cambio climatico y la implantacion de
un modelo de desarrollo sostenible que genere empleo decente y contribuya a la
reduccion de las desigualdades™, es decir, un objeto que implica directamente a
las personas trabajadoras y que pretende ir mas all4 incidiendo en la lucha contra el
cambio climatico a la vez que promociona el trabajo. Sin embargo, en su desarrollo
sigue ignorandose a los actores sociales en el marco de los instrumentos destinados
a paliar los efectos del cambio climatico: la estrategia de transicion justa y los
convenios de transicion justa.

El primero persigue “la optimizacion de las oportunidades en la actividad
y el empleo de la transicion hacia una economia baja en emisiones de gases de
efecto invernadero y a la identificacion y adopcion de medidas que garanticen
un tratamiento equitativo y solidario a las personas trabajadoras y territorios
en dicha transicion”. Ademas, esta estrategia tiene un importante alcance en la
materia que aqui interesa pues su contenido comprende: “(a) La identificacion de
colectivos, sectores, empresas y territorios potencialmente vulnerables al proceso
de transicion a una economia baja en emisiones de carbono, (b) El anélisis de
las oportunidades de creacion de actividad economica y empleo vinculadas
a la transicion energética, (c) Politicas industriales, agrarias y forestales, de
investigacion y desarrollo, de innovacion, de promocion de actividad econdmica
y de empleo y formacioén ocupacional para la transicion justa e (d) instrumentos
para el seguimiento del mercado de trabajo en el marco de la transicion energética
mediante la participacion de los agentes sociales, asi como en las mesas de dialogo
social” (art. 27.2 LCCTE). Todo ello lleva a afirmar la indiscutible vinculacién
que presenta dicha estrategia con las relaciones laborales y el futuro incierto de
las personas trabajadoras en momentos de transicion. No obstante, cuando se
pretende materializar la participacion de estas personas trabajadoras a través de sus
representantes, el articulado se limita a afirmar que dicha estrategia se aprobara por
el Gobierno en periodos de 5 afios a través de Acuerdo de Consejo de Ministros,

36 Baylos Grau, A., “Trabajo y ambiente: la necesidad del limite”, Lavoro e Diritto, 36/2/2022,
pp. 255-256.

37 Art. 1, Espafia. Ley 7/2021, de 20 de mayo, de Cambio Climatico y Transicion Ecologica.
(BOE, n. 121, de 21-05-2021, pp. 62009-62052).
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a propuesta de varios ministerios y “con la participacion de las Comunidades
Auténomas y a los agentes sociales” (art. 27.1 LCCTE).

En segundo lugar, los convenios de transicion justa (CTJ) los cuales tienen
el objetivo “de fomentar la actividad econdmica y su modernizacidn, asi como la
empleabilidad de trabajadores vulnerables y colectivos en riesgo de exclusion en la
transicion hacia una economia baja en emisiones de carbono, en particular, en casos
de cierre o reconversion de instalaciones”. No obstante, algo parecido a lo anterior
sucede cuando es momento de fomentar la participacion de los actores sociales
pues se prevé que los CTJ “en los que las Comunidades Auténomas participaran
de acuerdo con el ambito de sus competencias, se suscribiran entre el Ministerio
para la Transicion Ecologica y el Reto Demografico [...] y otras Administraciones
Publicas, en particular, Entidades Locales de areas geograficas vulnerables a la
transicion hacia una economia baja en carbono”. En este sentido, los sindicatos
no tienen ninguna fuerza vinculante a la hora de negociar dichos CTJ mas alla
de una posible intervencion, disponiéndose que se “fomentard la participacion
de empresas, organizaciones de los sectores empresariales y organizaciones
sindicales™, es decir, que sigue sin saberse hasta qué punto se materializa dicha
participacion o qué fuerza decisoria tienen los sindicatos. A ello, cabe afiadir la
gran ambigiiedad de dichos instrumentos pues “parece faltar precision en cuanto
al horizonte a alcanzar en esa transicion justa, los plazos para su negociacion y
adopcion en cada territorio en concreto para que el convenio de transicion justa no
se convierta en un remedio ofrecido una vez ya se ha producido el dafio laboral”.

Ambas situaciones apoyan lo ya sefialado por ESCRIBANO GUTIERREZ
en relacion con “la falta de creacion de instrumentos eficaces de los sujetos
afectados” pues no se prevé un rol decisorio de los agentes sociales y mucho
menos de la representacion de las personas trabajadoras*. Idea que se refuerza
cuando se consultan los CTJ que existen hasta el momento — un total de quince*!
—, pues ningln sindicato ha sido parte firmante de los mismos — como ya se ha
sefalado, los sindicatos no son parte negociadora de los mismos — pero, ademas,
en los procesos de participacion, el numero de sindicatos en tanto que “agente
participante” dista mucho en representatividad del total de empresas y asociaciones

3% Ministerio para la Transicion Ecologica y el Reto Demograéfico, Estrategia de Transicion
Justa, MTERD, Madrid, 2019, pp. 45-46.

3 Alvarez Cuesta, H., “La lucha contra la crisis climatica en la Ley de Cambio Climatico en
Espafia: juna verdadera apuesta por una transicion justa?”, Revista Internacional y Comparada de
Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, 10/1/22, pp. 329-330.

40 Escribano Gutiérrez, J., “Dialogo social y nuevo pacto verde: la...”, Op. Cit., RDS,
98/2022, pp. 202-203.

4 Concretamente involucrando a 197 municipios en regiones de 8 Comunidades Autonomas:
Andalucia, Aragon, Asturias, Castilla-La Mancha, Castilla y Leén, Castilla y Ledn con el Pais
Vasco, Galicia y las Islas Baleares. FVid. https://www.transicionjusta.gob.es/es-es/Paginas/
Convenios_transicion_justa/Convenios.aspx
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empresariales participantes en las conversaciones; siendo en ocasiones — los
sindicatos — los participantes con menor representacion, siendo superados incluso

por los particulares (véase la siguiente tabla).

AGENTES Bierzo- | Montaia As Meirama | Aracén Valle del Sur- Guardo
PARTICIPANTES | Laciana | Central | Pontes g Nalon occidente | Velilla
Adm.
Autonomica
o General del 16 10 3 4 5 1 1 13
Estado
Ayuntamientos y | 3¢ 12 4 5 28 6 8 16
Entes Regionales
Empresas y Asoc. | ¢ 31 36 24 40 25 20 18
Empresariales
Grupos de
desarrollo local,
Fundaciones, 33 11 8 7 7 9 10 14
Asoc. y Org. de
I+D
Particulares 9 0 1 0 1 1 1 9
Sindicatos 3 2 3 6 7 5 2 1
Otros 0 3 1 0 3 0 0 0

Tabla 1: N°. de agentes participantes (por categoria) en algunos de los CTJ firmados.
Fuente: elaboracion propia.

3. LOSACTORESSOCIALESINVOLUCRADOSENLAPROTECCION
AMBIENTAL

Es logico pensar que los poderes publicos deben ser los primeros en establecer
un régimen juridico en el que se pueda, sobre la base del Derecho Laboral,
fomentar la participacion en los aspectos medioambientales de la empresa*?. Este
objetivo puede alcanzarse ya sea mediante el aumento de las facultades de los
representantes o bien a partir de la creacion de figuras que versen sobre el cuidado
ambiental en la empresa (como es el caso del delegado ambiental). No obstante, y
en su defecto, resulta primordial analizar el papel de las organizaciones sindicales
y empresariales a la hora de establecer mecanismos en este sentido.

Haciendo referencia a los sindicatos, cabe decir que juegan un importante
rol a la hora de fortalecer la participacion en materia ambiental como también de

42 Poschen, P., Decent Work, Green Jobs and the Sustainable Economy: Solutions for Climate
Change and Sustainable Development, Greenleaf Publishing Limited, Sheffield, 2015, pp. 28-29.
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defender los derechos ambientales a nivel laboral®. Esta afirmacion no era tan
clara hace un tiempo, pues la materia ambiental distaba de la laboral. Es mas, la
defensa del medio natural se concebia, por parte de estos actores, como un limite al
progreso de los intereses de las personas trabajadoras*, idea que atin esta presente
en algunos circulos®. Fue en los afios 50 cuando se produjo la primera manifestacion
a favor del cuidado ambiental por parte de sindicatos australianos del sector de la
construccion®. A partir de entonces la implicacion ambiental de los mismos ha ido
en aumento tanto a nivel internacional como nacional*” hasta llegar al punto de que
estos son los actores que mas esfuerzos dedican a la conexion entre trabajo y medio
ambiente*®. Tanto es asi, que, a nivel internacional, la Confederaciéon Sindical
Internacional (CSI) establecié en sus propios estatutos el objetivo de garantizar
la proteccion ambiental del trabajo®. A su vez, a nivel nacional, UGT* y CCOO"!
(entre otros) contienen premisas al respecto en sus estatutos.

Sin embargo, al margen de que los propios sindicatos asuman compromisos
en pro del cuidado ambiental, una funcion que estos deben ejercer es la de lobby
contra los poderes publicos. Esto tiene su origen en la doble finalidad que tienen
atribuida segln lo establecido en el art. 7 CE de defender y promover mejoras de
los intereses de las personas trabajadoras®. En efecto, dicha finalidad otorgada a

4 Escribano Gutiérrez, J., “Trabajo y Medio Ambiente: perspectivas juridico laborales”, en
VV.AA., La ecologia del trabajo... Op. Cit., Bomarzo, Albacete, 2015, pp. 136-137.

4 Garcia-Mufioz Alhambra, M. A., “Derecho del trabajo y ecologia: repensar el trabajo para un
cambio de modelo productivo y de civilizacion que tenga en cuenta la dimension medioambiental”,
en VV.AA., La ecologia del trabajo... Op. Cit., Bomarzo, Albacete, 2015, pp. 47-48.

4 Ejemplo de ello es la limitacion del derecho de huelga en industrias con implicaciones
ambientales con el objetivo de prevenir desastres ambientales. En este sentido se pronuncia
Bugada, A., “L’influence du droit de I’environnement sur le droit du travail”, Semaine Sociale
Lamy, 1232/2005, pp. 11-13.

4 Rivas Vallejo, P., “La proteccion del medio ambiente en el marco de las relaciones
laborales”, Tribuna Social, 103/1999, pp. 17-18.

47 Gari Ramos, M., “Naturaleza, Trabajo y Sindicalismo”, en VV.AA., La ecologia del
trabajo... Op. Cit., Bomarzo, Albacete, 2015, pp. 177-179.

8 Tomassetti, P., “Conversione ecologica degli ambienti di lavoro, sindicato e salari”, Diritto
delle relazioni Industriali, 25/2/2015, pp. 365-366.

4 Disponibles en: https://www.ituc-csi.org/IMG/pdf/ituc_constitution 2019 es.pdf

0 El art. 7.2.h de sus estatutos establece la tarea de “Velar por la utilizacion racional de
todos los recursos naturales con el fin de mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio
ambiente”. Disponible en: https://www.ugt.es/estatutos-confederales-43-congreso-confederal-de-
ugt

SUE] art. 1.H de sus estatutos establece las orientaciones de las actividades sindicales en
relacion con “La proteccion del medio ambiente, la consecucion de un modelo de desarrollo
sostenible y la soberania y seguridad alimentaria”. Disponible en: https://www.ccoo.
es/58f7e0e162eb9e89f66d40a25eed2cf3000001.pdf

52 Martinez Abascal, V. A. y Herrero Martin, J. B., Sistema de Derecho del Trabajo,
Publicacions URV, Tarragona, 2015, pp. 637-638.
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los sindicatos debe ayudar a la promocion de normas afines a una mayor y mejor
participacion de las personas trabajadoras en materia ambiental en el entorno
laboral.

Esta potestad ha sido utilizada por los sindicatos espaiioles mediante
acciones llevadas a cabo a iniciativa propia y su cada vez mas activa participacion
en conversaciones a nivel sectorial y estatal en ambitos en los que, a priori, la
presencia sindical no es tan clara. En este sentido destacan las diversas acciones
llevadas a cabo por los departamentos de dichos sindicatos especializados en la
materia — el Area de Accion Climatica y Transicion Ecolégica Justa de la UGT y la
Secretaria de Medioambiente, Igualdad y Movimientos Sociales de CCOO (entre
otros sindicatos) — los cuales tienen como objetivo promocionar las relaciones entre
medio natural y sectores industriales con importantes implicaciones en el mismo.
En cuanto a estas acciones podrian destacarse, a titulo meramente ejemplificativo:

- La elaboracion de guias para representantes con funciones en la proteccion
ambiental®,

- El impulso de UGT de la “mesa de dialogo para un acuerdo estratégico por la
energia”.

- La colaboracioén de los sindicatos con el Ministerio de Transicion Justa y Reto
Demografico en la creacion de “Herramientas Laborales para la Transicion
Justa (HELP-TJ)” destinadas a la mejora de la formacion de representantes y
personas trabajadoras en la materia.

- La promocion del debate sobre la proteccion ambiental en el entorno laboral a
nivel estatal, sectorial a la vez que regional a partir de Congresos Confederales
de los diferentes sindicatos espafioles o la organizacion de actividades
regionales de concienciacion.

- El control de politicas estatales que no alcanzan los compromisos ambientales
adquiridos™.

- El didlogo activo con organizaciones ecologistas y en debates internacionales
siendo destacables los diferentes actos organizados por diversos sindicatos y
organizaciones como CONAMA o ECOEMBES vy la presencia de diversos
sindicatos en las Conferencias de las Partes del Convenio Marco de las
Naciones Unidas contra el Cambio Climatico)’.

53 Véase la Guia Basica de Intervencion Ambiental para Delegados/as o las publicaciones del
Instituto Sindical de Trabajo, Ambiente y Salud de CCOO

% Véase la critica a la “insuficiente” Estrategia Espafiola de Economia Circular 2030 por
parte de los sindicatos mayoritarios espafioles

55 Toda esta informacion puede encontrarse en los portales de medio ambiente de cada
uno de los sindicatos referenciados. Para mas informacion Vid. https://www.ccoo.es/Salud y
Sostenibilidad/Actualidad y https://www.ugt.es/ugt-en-verde-0.
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También en relacion con esta finalidad de caracter socio-politico de los
sindicatos pero desde un punto de vista mas institucionalizado, puede destacarse el
art. 9 del Real Decreto 2355/2004 por el que se regulan la estructura y funciones
del Consejo Asesor de Medio Ambiente, que establece un importante papel a los
sindicatos y a la patronal en el analisis de “los avances en la elaboracion y puesta en
practica de la Estrategia espafiola de desarrollo sostenible™¢, siendo estos quienes
trazaran el camino hacia la sostenibilidad en diversos sectores®.

Aparecen, ademas, nuevas formas de representacion con un marcado acento
ambiental como es el caso del “eco-sindicalismo”, concepto nacido de un esfuerzo
conjunto entre las organizaciones sindicales y ecologistas y centrado en la lucha
en favor de los derechos laborales y la defensa de los ecosistemas, rios, bosques,
atmosfera, etc. Esto no supone que las funciones clasicas de los sindicatos decaigan,
mas bien lo contrario, pues la CSI ya establecié como suya la lucha en favor de los
derechos laborales implicando a su vez, la defensa del medio natural®.

Sin embargo, aun estableciéndose estas funciones, su implementaciéon por
nuestros sindicatos ha sido histéricamente escasa, al estar inmersos en una crisis
tanto econdmica, por la precariedad de la economia espafiola, como estructural a
causa de la disminucion de la afiliacion traduciéndose en una pérdida de la fuerza
sindical®®. Consecuentemente, es 16gico afirmar que la presion de los sindicatos
como lobby en materia medioambiental, se verd afectada del mismo modo que
lo han sido todas aquellas luchas laborales mantenidas por los sindicatos durante
los ultimos afos frente a la precariedad laboral. A esto, cabe afiadir que la Gltima
reforma laboral de 2021, no incluia ningin precepto de corte ambiental lo que
denota la falta de implicacion de los actores en la inclusion de esta materia en la
normativa laboral.

Es ante esta realidad en la que las fuerzas sindicales deben utilizar sus
potestades e intentar ir mas alla en relacion con la proteccion ambiental en el entorno
laboral. Esto quiere decir, no proteger el medio natural solamente en la esfera de
la seguridad y salud en el trabajo — lo que en realidad seria proteger la seguridad y

56 Espafia. Real Decreto 2355/2004, de 23 de diciembre, sobre la Estructura y Funciones del
Consejo Asesor de Medio Ambiente. (BOE, n. 12, 14-01-2005, pp. 1527-1529).

57 Aspecto que confronta con la limitada presencia de dichos actores en la negociacion de los
CTJ.

58 Alvarez Cuesta, H., “El papel de los sindicatos en la promocion del empleo verde”, en
VV.AA., Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo del trabajo V (L.
Mella Méndez, Dir. y N. Maggi-Germain, Coord.), Peter Lang, Bern, 2017, pp. 279-280.

% Barranco, O. y Molina, O., “Sindicalismo y crisis econdmica: amenazas, retos y
oportunidades”, Revista Interdisciplinaria sobre la Cultura de la Ciutat, n. 2/2014, pp. 177-179.
A este respecto, cabra identificar el protagonismo de los sindicatos después de la ultima reforma
laboral de 2021, que aparentemente, puede suponer aspectos positivos, aunque el engranaje
normativo sobre la materia no se resume solamente al Derecho Laboral, sino que, al ser un &mbito
marcadamente interdisciplinar, otras normas como la LCCTE juegan un rol importante.
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salud de las personas — sino posicionar a los sindicatos como verdaderos agentes
de cambio a partir de la promocion de las herramientas que ya tienen a su alcance
desde una optica “verde”. Segun la OIT, para llegar a tal objetivo seria necesario
que las organizaciones sindicales respondieran a diversos comportamientos®:

- “Ser proactivos y definir estrategias de transicion justa para el futuro”. Esto se
debe a que los compromisos adquiridos por los estados van a suponer a medio
y largo plazo la afectacion de diversos puestos de trabajo y ello conlleva la
necesaria proteccion de las personas trabajadoras que resultaran afectadas,
a poder ser, de una forma proactiva, es decir, previniendo la afectacion y
preparando a las personas trabajadoras con mas probabilidad de vivir las
consecuencias de la des-carbonizacién y las politicas contra el cambio
climatico.

- “Implicarse a todos los niveles”. Esto quiere decir utilizar el didlogo social
como herramienta para enfrentar las consecuencias de la transicion verde. Se
trata de participar en la toma de decisiones con gobiernos y organizaciones
ecologistas, aprovechando las herramientas del Derecho Laboral con el
objetivo de establecer mecanismos de proteccion a todos los niveles (empresa,
sectorial y estatal).

- “Establecer coaliciones”. Esto es, estar preparados en aquellos casos en
los que las politicas tanto empresariales como gubernamentales vayan en
detrimento de la proteccion de las personas trabajadoras y sea necesario poner
en marcha acciones de protesta y movilizacion para asi cambiar el rumbo de
dichas politicas unilaterales®!.

- “Gestionar transiciones del mercado laboral”. Seguir llevando a cabo la tarea de
investigacion y transferencia en relacion con medidas que guien a los sectores
mas afectados a superar y afrontar las posibles consecuencias de las politicas
de transicion verde a partir de buenas practicas y politicas sindicales. Ahora
bien, sera necesario el compromiso de los poderes publicos y las empresas en
la implementacion de las mismas.

- “Desarrollar enfoques innovadores de cara al futuro”. Es decir, no solamente
centrarse en la proteccion antes, durante y después de la vida laboral (por
ejemplo, la proteccion de la salud o las medidas de reestructuracion®?) sino ir

8 Organizacion Internacional del Trabajo, Transicion justa hacia economias y sociedades
ambientalmente sostenibles para todos: Resefla de politicas OIT-ACTRAYV, Oficina Internacional
del Trabajo, Ginebra, 2018, pp. 14-15.

! Vid. Escribano Gutiérrez, J., “Conflicto laboral y conflicto medioambiental: posibles
confluencias”, Documentacion Laboral, 128/1/2023, pp. 35-49.
62 Sobre la reestructuracion de empresas y transicion justa Vid. Canalda Criado, S., “Transicion

socialmente justa y procesos de reestructuracion empresarial en clave verde”, Documentacion
Laboral, 128/1/2023, pp. 103-124.
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mas alld y pretender la mejora del medio natural con medidas de lucha contra
el cambio climatico y la contaminacion.

Ademas de las organizaciones sindicales, debe destacarse también el rol de
las organizaciones empresariales, a las que en virtud del art. 7 CE, se las dota de un
cuadro normativo equiparable al de los sindicatos, al sefialar que “las asociaciones
empresariales contribuyen a la defensa y promocion de los intereses econdémicos y
sociales que les son propios”®.

La diferencia entre unos y otras reside en que, por una parte, los sindicatos
ven como una posible mejora de la competitividad de la empresa el abordar la
materia medioambiental, mientras que, por otra, las empresas — en mayor medida
las PYMES — lo perciben como una limitacion a su crecimiento econémico. Esta
tendencia, en el caso de la mediana empresa, se debe a los métodos de gestion y el
coste a corto plazo que supone la mejora ambiental en relacion con las ganancias
que ésta percibe. Pero en realidad no se tienen en cuenta las posibles mejoras de la
competitividad que se pueden llegar a generar gracias a la inversion empresarial en
materia ambiental®. Dicho en otras palabras, cada vez mas las mejoras ambientales
se conciben como beneficiosas para las personas trabajadoras, y por ello, los
sindicatos pretenden fomentarlas. En la misma linea deberia posicionarse también
la patronal puesto que las mejoras ambientales a largo plazo son positivas para
la competitividad de las empresas ademas de coadyuvar al cumplimiento de las
obligaciones ambientales a las que estas deben atender.

Ahora bien, este sentimiento no parece estar presente en el dia a dia de las
empresas. Un claro ejemplo de ello es la falta de compromiso con la proteccion
ambiental en el momento de elegir las herramientas de gestion ambiental. Esto
se debe a que muchas de las empresas europeas acaban optando por el Sistema
de Gestion Ambiental UNE-ISO 14001:2015 de las Naciones Unidas® con
obligaciones ambientales mas ambiguas que el Sistema Comunitario EMAS®.

6 Constitucion Espafiola, de 29 de diciembre de 1978, (BOE, n. 311, 29-12-1978, pp. 29313-
29424).

% Cerda Urritia, A., Empresa, Competitividad y Ambiente, Escuela de Ciencias Econdmicas,
Talca, 2005, pp. 3-4.

% QOrganizacion Internacional de Estandarizacion. Disponible en: https://www.iso.org/ft/
standard/60857.html.

% Goiii Sein, J. L., “Proteccion legal e instrumentos de tutela del medio ambiente natural y
laboral”, CISS. Tribuna Social. Revista de Seguridad Social y Laboral, 231/2010, pp. 21-22.
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4. LA NEGOCIACION COLECTIVA COMO HERRAMIENTA DE
PROTECCION AMBIENTAL

Llegados a este punto cabe analizar cual podria ser el instrumento adecuado
para incorporar la proteccion ambiental a nivel laboral. El cauce perfecto para
realizarlo seria, como ya se ha argumentado, la negociacion colectiva, mediante la
cual pueden crearse normas de obligado cumplimiento tanto para la empresa como
para las personas trabajadoras. Es mas, esta herramienta deviene “un instrumento
valioso y util para alcanzar acuerdos entre las partes sociales en orden a la mejora
de la gestion medioambiental en la empresa™®’.

El art. 37.1 CE sefiala que, “la ley garantizard el derecho a la negociacion
colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y empresarios, asi
como la fuerza vinculante de los convenios”. De esta redaccion constitucional
pueden extraerse diferentes elementos que configuran la negociacion colectiva.
El primero de ellos, es el elemento constitutivo por ser un derecho reconocido
constitucionalmente. El segundo es el subjetivo, por el que la titularidad de
la negociaciéon reside en los representantes tanto de trabajadores/as como de
empresarios/as, seguido del elemento objetivo que engloba dos caracteres, por una
parte, el caracter laboral de la negociacion colectiva, dejando fuera la participacion
que pudieran tener los estamentos publicos, y por otra, el amplio contenido de dicha
negociacion, incluyéndose toda materia laboral que afecte a personas empleadoras
y trabajadoras. Finalmente, se encuentra el elemento aplicativo, el cual dota de
eficacia normativa y fuerza vinculante a los convenios colectivos® emanados de
las negociaciones. De aqui que resaltemos esta figura en la materia que nos ocupa.

En consecuencia, el convenio colectivo acaba siendo una herramienta mediante
la cual se puede regular toda materia que afecte tanto a personas trabajadoras como
a empresas, y asi se establece en el art. 85 ET el cual dispone que “dentro del
respeto a las leyes, los convenios colectivos podran regular materias de indole
econdmica, laboral, sindical y, en general, cuantas otras afecten a las condiciones
de empleo y al ambito de relaciones de los trabajadores y sus organizaciones
representativas con el empresario y las asociaciones empresariales”. Asi pues, los
aspectos ambientales entrarian en dicho ambito® puesto que es indiscutible, en
nuestra opinion, su caracter de condicion de empleo al tratarse de una cuestion que
afecta al ambito de las relaciones de personas trabajadoras con la empresa y sus
representantes.

67 Rivas Vallejo, P., “La proteccion del medio ambiente en...”, Op. Cit., TS, 103/1999, pp.
21-22.

% Martinez Abascal, V. A. y Herrero Martin, J. B., Sistema..., Op. Cit., Publicacions URV,
Tarragona, 2015, pp. 760-761.

% Fernandez Avilés,J. A., “Gestion Medioambiental y Negociacion Colectiva: Potencialidades
y Limites”, en AA.VV., Aspectos Medioambientales..., Op. Cit., Ed. Laborum, Murcia, 2013, pp.
128-129.
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Es aqui donde identificamos la negociacion colectiva como el instrumento
perfecto para incorporar la proteccion ambiental en la empresa, salvando la
escasa atencion normativa, dado que los directamente implicados en los procesos
productivos son quienes mejor conocen las medidas que cabrian aplicar en cada
situacion. Desde esta perspectiva y considerando el medio ambiente como parte
de la negociacion colectiva, el tnico limite al contenido medioambiental de los
convenios colectivos sera el que la ley pueda establecer™.

Lanegociacion colectiva deviene asi en una herramienta principal en relacion
con la proteccion ambiental a nivel laboral pues el dialogo social es imprescindible
en la consecucion de este objetivo’'. En este sentido, los representantes de las
personas trabajadoras podrian negociar con los representantes empresariales las
condiciones laborales de caracter ambiental (aspectos que, sin duda, afectan aambos
e incluso a terceros no relacionados con ellos). Por otra parte, las negociaciones
llevadas a cabo por los agentes sociales se materializaran en acuerdos, los cuales
pueden contener preceptos ambientales de obligado cumplimiento; aspecto que
no presenta problema alguno en relacién con el contenido del convenio pues las
condiciones ambientales en el trabajo son a su vez condiciones laborales’.

En definitiva, los convenios colectivos, como bien afirma BARRIOS
BAUDOR “constituyen una de las fuentes mas ricas, inagotables y dindmicas
del Derecho del Trabajo. El estudio de sus contenidos permite descender desde la
abstraccion y generalidad de la construccion legal a un terreno mucho mas cercano
a la realidad cotidiana que es, en definitiva, donde esta llamado a operar la totalidad
del ordenamiento juridico””. Sin embargo, es preciso que esta herramienta sea el
complemento de una norma de rango legal que incorpore la perspectiva ambiental.
En este sentido destacamos la propuesta de MONEREO PEREZ acerca de la
necesidad de una norma integral que prevea la situacion ambiental en la empresa
sin limitarse al medio ambiente interno y previendo las consecuencias ambientales
externas de la actividad empresarial™.

" Garrigues Jiménez, A., “La negociacion colectiva en materia medioambiental: Amenazas
y Fortalezas”, en AA.VV., Aspectos Medioambientales..., Op. Cit., Ed. Laborum, Murcia, 2013, pp.
158-159.

"I Chacartegui Javega, C., “Workers’ participation and green governance”, Comparative
Labor Law and Policy Journal, n. 40/1/2018, pp. 97-98.

2 Vid. Chacartegui Javega, C., Negociacion colectiva y sostenibilidad...” Op. Cit., Bomarzo,
Albacete, 2018, pp. 1-107 y Escribano Gutiérrez, J., Labour and Environmental Sustainability:
Comparative Report, ADAPT University Press, Bergamo, 2020, pp. 1-56.

3 Barrios Baudor, G., “La negociacion colectiva en materia medioambiental: resultados,
capacidades y posibilidades”, en AA.VV., Aspectos Medioambientales..., Op. Cit., Ed. Laborum,
Murcia, 2013, pp. 289-290.

* Monereo Pérez, J. L., “Medio ambiente de trabajo y...”, Op. Cit., RL, 1/2009, pp. 527-533.
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No obstante, si bien es cierto que a partir de la negociacidon colectiva se
pueden llegar a entendimientos entre las partes que pueden mejorar las condiciones
laborales incluyendo los aspectos ambientales, la realidad es que la prioridad
ambiental no destaca, siendo los aspectos clasicos de la negociacion colectiva —
salarios, tiempo de trabajo, permisos, vacaciones... — los que estan presentes en
las mesas de negociacion y no las preocupaciones ambientales. Esta aseveracion se
lleva a cabo para observar la triste realidad en la que se encuentra la sostenibilidad
ambiental en el marco de la negociacién colectiva en comparacion con otras
materias que historicamente si han sido parte del contenido de los convenios
colectivos.

Esta realidad va a sufrir un cambio a corto plazo pues las preocupaciones
ambientales van en aumento y el contenido de los convenios colectivos sera
cada vez mas verde. Sin embargo, actualmente las herramientas del Derecho del
Trabajo, y més concretamente, la negociacion colectiva, no esta obteniendo todo
el rédito que podria tener’. Cabe decir en todo caso, que esta falta de atencion a la
proteccion ambiental estd a su vez condicionada por el modelo sindical en el que
nos encontremos. A este respecto, son dos los aspectos a destacar. En primer lugar,
los modelos sindicales centralizados que presentan una equiparacion de poderes
entre las partes tienen una mayor probabilidad de que la aplicacion del contenido
— ambiental — del convenio se lleve de forma satisfactoria a diferencia de aquellos
en los que la parte empresarial presenta una mayor fuerza de negociacion evitando
la inclusion de clausulas ambientales. En segundo lugar, en los sistemas — como el
espafiol —en los que el contenido del convenio es aplicable a la totalidad de personas
trabajadoras incluidas en el ambito personal del convenio tendrd una aplicacion
mas generalizada que en aquellos modelos en los que el contenido del convenio
solo sea de aplicacion a las sindicadas’; lo que a su vez supondra una importante
limitacion en la proteccion del medio natural pues las cldusulas ambientales no
seran de aplicacion a la totalidad de las personas trabajadoras cuando en realidad
todas ellas viven en un mismo medio natural.

Finalmente, otro de los retos que debe afrontar la negociacion colectiva en
relacion con la proteccidn ambiental, es el relativo a su alcance. No solo debe
atenderse a la proteccion de la salud ambiental en el trabajo, sino que la negociacion
colectiva debe marcarse objetivos mas ambiciosos y tratar de mejorar la situacion
del aire, los suelos, la biodiversidad, la lucha contra el cambio climatico” entre

5 Chacartegui Javega, C., “Sostenibilidad y Trabajo Decente: el papel de los agentes
sociales”, Documentacion Laboral, 128/1/2023, pp. 59-60.

¢ Escribano Gutiérrez, J., Labour and..., Op. Cit., ADAPT University Press, Bergamo, 2020,
pp- 18-19.

" Vid. en lo referente al cambio climatico: Martin-Pozuelo Lépez, A., “Las personas
trabajadoras como actoras en la lucha contra el cambio climético: propuesta de impulso normativo
con mirada comparada gl derecho francés”, Lex Social: Revista Juridica de los Derechos Sociales,
13/1/2023, pp. 1-43; Alvarez Cuesta, H., “Climate Change and Workers’ representation”, en

TEMAS LABORALES niim.169/2023. Pags. 129-160



La negociacién colectiva y los agentes sociales como nuevos aliados en la proteccién... 151

otros muchos retos ambientales. Ya existen ejemplos en los que se han incorporado
clausulas en convenios colectivos con el fin de ir mas alla y luchar contra la
degradacion ambiental y promocionar una economia circular todo identificando
que dichas clausulas suponen no solo la mejora del medio natural sino también la
promocion de las condiciones laborales y el bienestar de las personas trabajadoras.
A titulo de ejemplo, este seria el caso de la “remuneracion sostenible” a partir de
bonos ecologicos™.

5. BREVE REFERENCIA A LAS CLAUSULAS AMBIENTALES
VINCULADAS A LA ACTIVIDAD QUIMICA

Hasta hace relativamente poco en los convenios colectivos rara vez se hacia
referencia al cuidado del medio ambiente. No obstante, cada vez va cobrando
mas importancia la materia medioambiental a nivel laboral” en diversos sectores
como el cementero®, la construccion®, el transporte® o el quimico. Esto se debe a
una mayor sensibilizacion ambiental tanto en el plano social como en el juridico.
Sin embargo, aunque la negociacion colectiva avanza todavia estamos lejos de
considerar la materia ambiental como uno de sus contenidos esenciales®.

La doctrina al analizar las diferentes manifestaciones ambientales en los
convenios colectivos las clasifica en diferentes grupos de cldusulas segun su
tematica: declaraciones generales no obligatorias (declaraciones de intenciones/

AA.VV,, Labour Law and..., Op. Cit., Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2022, pp. 157-175.
Mifiarro Yanini, M., “La proyeccion de la emergencia climatica y la transicion ecoldgica en el
ambito laboral”, Documentacion Laboral, 128/1/2023, pp. 70-80.

8 Bruus, S. y Huybrechts, S., “sustainability through collective labour agreements”, en
AA.VV., Labour Law and..., Op. Cit., Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2022, pp. 190-193.
Aunque ello genere dudas acerca de si seria una percepcion salarial o extrasalarial a tenor de lo
establecido por la STS de 14 de septiembre de 2021 como bien indica en Chacartegui Javega, C.,
“Sostenibilidad y Trabajo Decente...”, Op. Cit., DL 128/1/2023, pp. 62-63.

" Sastre Ibarreche, R., “Clausulas medioambientales y prevencion de riesgos en la
negociacion colectiva”, en AA.VV. Estudios sobre negociacion y convenios colectivos (M. Alvarez
de la Rosa, M. C. Palomeque Lopez, M. Isabel Ramos Quintana y J. Saavedra Acevedo, Coord.),
Centro de Estudios Ramon Aceres, Madrid, 2003, p. 425.

%0 Alvarez Cuesta, H., “La sostenibilidad ambiental y social en el sector cementero”, Revista
general de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n. 48/2018, pp. 428-430.

81 Rodriguez Escanciano, S. “Empleo y urbanismo sostenible”, Revista Juridica de Castilla-
Ledn, 39/2016, p. 7.

82 Martinez Barroso, M. R., “Una timida, pero creciente apuesta de la negociacion colectiva
por los planes de movilidad sostenible”, en AA.VV., Los Nuevos escenarios y Nuevos contenidos

de la negociacion colectiva. Informes y estudios relaciones laborales (J. J. Fernandez Dominguez,
Dir.), Ministerio de Trabajo y Economia Social, Madrid, 2020, pp. 707-711.

8 Falguera Bard, M. A., “La Negociacién Colectiva en materia Medioambiental”, en
AA.VV., Aspectos Medioambientales..., Op. Cit., Ed. Laborum, Murcia, 2013, pp. 140-141.
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programaticas), regulacion del derecho a la informacién en materia ambiental,
medios de participacion a través del establecimiento de instrumentos o figuras
de representacion, creacion de clausulas de gestion de residuos y regulacion de
planes formativos en la materia®, permisos retribuidos para quienes desarrollen
una labor de cuidado del medio natural o incentivos que fomenten la participacion
de los empleados en relacion al funcionamiento de la actividad empresarial y la
ecologia®.

Para ver hasta qué punto se esta atendiendo al medio ambiente en el trabajo
y si este esta siendo observado desde una Optica interdisciplinar y sin fronteras
entre medio ambiente interno y externo a la empresa, el presente apartado pretende
mostrar el avance de los convenios colectivos en la materia en los ultimos afios.
Para ello, se ha decidido acotar el estudio bajo dos criterios, uno cronolégico y otro
material. El primero hace referencia a todos aquellos convenios acordados a partir
del 2021 y que a dia de hoy siguen en vigor. El segundo se refiere a los convenios
tanto de empresa como sectoriales que tienen vinculacion con la industria quimica
en cuanto que resulta ser una de las industrias con mayor incidencia en el medio
natural®¢.

De los convenios colectivos estudiados se han podido extraer diversas
tipologias de cldusulas ambientales siguiendo, en la medida de lo posible, la
clasificacion sefialada anteriormente por la doctrina y que pueden identificarse
resaltadas a continuacion.

En primer lugar, destacan las cldusulas sobre medios de participacion a través
del establecimiento de instrumentos o figuras de representacion, que, a su vez,
hemos dividido en dos categorias para su mejor comprension: (a) los o6rganos
colegiados, es decir, formados por representantes de las personas trabajadoras y
de la empresa que actian o bien a nivel sectorial o a nivel empresarial y (b) la
representacion legal de las personas trabajadoras.

En la primera categoria se observan dos o6rganos con funciones en materia
ambiental que actlian a nivel sectorial. Se trata de:

- Comité Mixto de Seguridad y Salud en el Trabajo y Medio Ambiente
regulado en el art. 70.11 Convenio Quimica, el cual juega el rol de la mas

84 fdem. pp. 143-144.

85 Alvarez Cuesta, H., “El papel de los sindicatos en...”, Op. Cit., RGDTSS, 48/2018, pp.
291-292.

8 Concretamente, se han analizado las clausulas ambientales de nueve convenios colectivos,
entre los cuales se el Convenio colectivo general de la industria quimica de aplicacion en todas
aquellas empresas que realicen una actividad quimica, siendo a su vez la norma de caracter minimo
para el sector: Resolucion de la Direccion General de Trabajo de 7 de julio de 2021, por la que se
registra y publica el XX Convenio colectivo general de la industria quimica. (BOE, n. 171, de 19-
07-2021, pp. 86274-86412); (Convenio Quimica).
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alta representacion en materia ambiental en el sector, siendo “grosso modo”
el encargado de abordar las prioridades ambientales que se identifican en esta
industria. A nivel ambiental este comité ostenta funciones concretas como la
de “velar y orientar para conseguir en el ambito de las empresas las adecuadas
condiciones de trabajo y medio ambiente” y, ademas, sus miembros podran ser
asistidos por personas con formacion en la materia. Esto Gltimo es destacable
pues la especificidad de la materia ambiental en la empresa requiere de una
formacion especializada. Otras tareas a destacar de este comité, aun no siendo
de caracter ambiental son las de “recabar la informacion necesaria para
atender a sus propios fines a través de las organizaciones y empresas de la
industria quimica [...] mantener reuniones periddicas, de caracter semestral
o periodicidad que pueda acordarse, levantandose acta del contenido de
las mismas [y] emitir informes a requerimiento de las partes acerca de los
problemas y cuestiones que plantee el correcto y adecuado tratamiento de la
seguridad y salud en el trabajo en la industria quimica, asi como su repercusion
hacia el exterior del propio sector y opinion publica” (art. 70.11.1 Convenio
Quimica), lo cual es de gran importancia pues se establece un mecanismo
de comunicacion con el exterior de la empresa, que en cuanto a aspectos
ambientales se refiere, es fundamental.

- El segundo organo a destacar, aunque con un papel mas residual en la
materia es la Comisiéon Mixta como “organo de interpretacion, conciliacion
y vigilancia del cumplimiento colectivo del Convenio” (art. 95 Convenio
Quimica), aunque sus competencias se resumen en: (a) “ser informados de los
trabajos, sugerencias y estudios realizados por el Comité Mixto de Seguridad
y Salud en el Trabajo y Medio Ambiente” (art. 99.8.3 Convenio Quimica)
y (b) “constituir un Registro de Delegados de Medio Ambiente” (art. 99.12
Convenio Quimica); aspecto que permite conocer y mantener informada a la
red de delegados ambientales de las empresas del sector.

También en el ambito de los convenios de empresa encontramos previsiones
referidas a la constitucion de organos colegiados. Estos normalmente llevan el
nombre de Comité o Comision de Seguridad, Salud y Medioambiente y tienen como
objeto “velar por el cumplimiento de la norma” ambiental, “recibir informacion
por escrito sobre la situacion del Medioambiente” y “ser informado y participar,
a peticion de una de las partes, en las investigaciones de accidentes considerados
graves y muy graves que ocurran en los centros de trabajo, asi como en las
investigaciones de accidentes o incidentes medioambientales graves o muy graves
que se produzcan en los centros de trabajo y que afecten tanto a las instalaciones
de la empresa, como al exterior de las mismas” (art. 25.E Convenio Ercros)®’.
También son o6rganos que normalmente participan “en la elaboracion, puesta en

87 Resolucion de la Direccién General de Trabajo de 18 de octubre de 2022, por la que se
registra y publica el Convenio colectivo de Ercros, SA. (BOE. n. 261, de 31-10-2022, pp. 148458-
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practica y evaluacion de los planes de formacion [...] y elaborar de propuestas
alternativas o complementarias” al respecto. Ademas, estan facultados para “emitir
informes sobre aspectos ambientales de la empresa”. Cabe destacar que dicho
organo representa un gran avance en la materia pues se elimina la frontera — en
la mayoria de los casos, ficticia — entre medio ambiente interno y externo a la
empresa (art. 47 Convenio Fertiberia)®, pues las facultades de dicho comité son
conocer sobre las consecuencias negativas al medio natural con origen en el centro
de trabajo.

Finalmente, en relacion con larepresentacion legal de las personas trabajadoras
— esto es la segunda categoria —, destacan los Delegados de Medio Ambiente. El
art. 72 Convenio Quimica establece que “cada organizacion sindical que ostente la
condicidon de mas representativa en el ambito estatal podré designar en los centros
de trabajo donde tenga presencia en los 6rganos unitarios de representacion de los
trabajadores un delegado de Medio Ambiente de entre los delegados de Prevencion”
reconociéndole una serie de funciones® que hacen posible una representacion
integral y completamente enfocada a la proteccion del medio ambiente, ademas

148503); (Convenio Ercros). En estas investigaciones también participan los Delegados
Ambientales.

8 Resolucion de la Direccion General de Trabajo de 16 de enero de 2023, por la que se
registra y publica el Convenio colectivo de Fertiberia, SA. (BOE. n. 22, de 26-01-23, pp. 11159-
11245), (Convenio Fertiberia). Cabe decir que esta vinculacion entre medio ambiente interno y
externo se repite en el art. 71 Convenio Quimica en el que se vincula la salud humana con el medio
ambiente y el sector quimico y el art. 24 Convenio Ercros el cual se refiere al equilibrio de los
sistemas naturales y la responsabilidad que presenta el sector quimico.

% Dichas funciones, presentes en varios de los convenios analizados, son: “Colaborar
con la Direccion de la empresa en la mejora de la accion medioambiental, en el marco de los
principios generales definidos en el presente articulo, Promover y fomentar la cooperacion de los
trabajadores en el cumplimiento de la normativa medioambiental, Ejercer una labor de seguimiento
sobre el cumplimiento de la normativa de medio ambiente, asi como de las politicas y objetivos
medioambientales que la empresa establezca, Recibir informacion sobre la puesta en marcha de
nuevas tecnologias de las que se pudieran derivar riesgos medioambientales, asi como sobre el
desarrollo de sistemas de gestion medioambiental, Recibir de la empresa copia de la documentacion
que ésta venga obligada a facilitar a la administracion publica en relacién con emisiones, vertidos,
generacion de residuos, uso de agua y la energia y medidas de prevencion de accidentes mayores,
Proponer a la empresa la adopcion de medidas tendentes a reducir los riesgos medioambientales y de
mejora de la gestion medioambiental, Colaborar en el disefio y desarrollo de las acciones formativas
en materias relacionadas con las obligaciones medioambientales de la empresa”, “Acompaiiar a los
técnicos (incluidos la ITSS y la Inspeccion ambiental) en las auditorias internas y externas”, arts.
25 Convenio Ercros y 57.A.2.a Resolucion de la Direccion General de Trabajo de 10 de mayo de
2023, por la que se registra y publica el I Convenio colectivo de Repsol Quimica (BOE. n. 40, de
16-02-2023, pp. 23972-24068) (Convenio Repsol Quimica). Destaca también el tiempo de trabajo
efectivo de los Delegados de Prevencion en reuniones sobre medio ambiente (art.25.a Convenio
Ercros). Aunque existen trabas a estas funciones Vid. art. 68 Resolucion de la Direccion General
de Trabajo de 16 de enero de 2023, por la que se registra y publica el Convenio colectivo nacional
de las empresas y persones trabajadoras de perfumeria y afines. (BOE. n. 22, de 26-01-2023, pp.
11246-11326), (Convenio Perfumeria) sobre el delegado ambiental sin crédito horario.
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de incluir aspectos como la formacion en materia ambiental, la participacion en
la direccion de la empresa, la facultad de proponer medidas con el objetivo de
reducir riesgos ambientales o incluso, la facultad de “acompaifiar a los técnicos en
las auditorias internas y externas” — incluidos la ITSS y la Inspeccién ambiental
— (art. 57.A.2.a Convenio Repsol Quimica). En definitiva, es un instrumento muy
valido para la consecucion de los objetivos ambientales y no de forma aislada, sino
que muestra una finalidad integradora. En definitiva, se configura como una figura
representativa que puede hacer valer los derechos ambientales de las personas
trabajadoras, para lo que es preciso de un alto conocimiento de la materia®. No
obstante, hay que destacar que la tarea de representacion en esta materia es de
gran importancia a la vez que, de gran tecnicidad, aspectos que requieren una gran
implicacion por parte de esta representacion en el desarrollo de sus funciones.
En este sentido, el anterior convenio aplicable a la industria quimica establecia
que el nimero de delegados de medio ambiente ascendia a dos a escoger entre
los delegados de prevencion, mientras que en la redaccion actual todas las tareas
relacionadas con la proteccion ambiental en el trabajo recaen en uno solo®!. Es
inevitable la critica a este retroceso en materia ambiental dentro del sector quimico
pues dado que se trata de un convenio de minimos, los demas convenios colectivos
se limitardn a reducir el nimero de delegados ambientales salvo que el nimero
acordado en ellos sea mayor.

En segundo lugar, cabe destacar que dentro de estas clausulas de creacion de
organos con competencia en materia ambiental se pueden observar mecanismos
sobre la proteccion de la seguridad y la salud de las personas trabajadoras cuando
existe un riesgo ambiental y sobre la participacion en relacién con la formacion
ambiental en la empresa. Esto mismo se repite en aquellos convenios que presentan
un capitulo dedicado al Medio Ambiente®?, en los cuales se hace referencia
a las potestades de diversos organos en los que se establece la participacion
de las personas trabajadoras en la materia. Esto se lleva a cabo de dos formas
mayoritariamente. En primer lugar, mediante clausulas que comprenden derechos
de informacion, consulta y participacion de las personas trabajadoras a partir de los
organos de representacion o incluso, de personas trabajadoras o agentes externos

% Gutiérrez Pérez, M., “El delegado de Medio Ambiente”, Documentacién Laboral, 90/2010,
pp- 135-136.

1 Resolucion de la Direccion General de Trabajo de 26 de julio de 2018, por la que se
registra y publica el XIX Convenio colectivo general de la industria quimica (BOE, n. 191, de 08-
08-2018, pp. 80030-80159). Derogado.

92 Presente en gran parte de convenios analizados. Vid. art. 62 Convenio Repsol Quimica, art.
47 Convenio Fertiberia, art. 71 Convenio Quimica y art. 68 Convenio Perfumeria, art. 42 Resolucion
de la Direccion General de Trabajo de 21 de marzo de 2023, por la que se registra y publica el
VI Convenio colectivo para el grupo Maxam. (BOE. n. 77, de 31-03-2023, pp. 47321-47382),
(Convenio Maxam), art. 54 Resolucion de la Direccion General de Trabajo de 10 de mayo de 2023,
por la que se registra y publica el Convenio colectivo de Repsol Lubricantes y Especialidades.
(BOE. n. 123, de 24-05-2023, pp. 71317-71382), (Convenio Repsol Lubricantes).
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con nociones y experiencia avanzadas en la tematica®. En segundo lugar, a partir
de clausulas de formacion en la materia ambiental, las cuales destacan por su alto
nivel de tecnicidad y complejidad que en algunos casos se hacen extensivas a los
delegados de prevencion y, en menor medida, a las personas trabajadoras®™.

Es en estos capitulos, ademas, se inscriben un cuarto tipo de clausulas
ambientales en forma de declaraciones programaticas estableciendo el medio
ambiente como un elemento crucial en aquellas empresas que lleven a cabo
una actividad en el sector quimico. Un ejemplo de ello son los preceptos sobre
el valor superior del medio ambiente y el deber de las personas trabajadoras de
observar las medidas ambientales en la empresa®. No obstante, la carencia de
fuerza vinculante de dichas cladusulas no significa que no sean importantes pues
son las que posteriormente dan paso a un quinto tipo de cldusulas ambientales
sobre mecanismos voluntarios de proteccion ambiental en la empresa. En este
sentido, el art. 73 Convenio Quimica establece la importancia de los compromisos
voluntarios en relacion con el “crecimiento econémico, la proteccion ambiental
y la equidad social”. A este respecto, el texto de dicho convenio obliga a las
empresas participantes en estos programas a atender al principio de transparencia
y a considerar la totalidad de la cadena de valor; aspecto que estd intimamente
relacionado con el medio ambiente pues normalmente las consecuencias negativas
del medio natural las sufren aquellas sociedades que no son beneficiarias del
rédito econdémico de las empresas pero contienen los recursos naturales utilizadas
por las mismas (esto es, el conocido como sur global). Es por todo ello que el
art. 74 Convenio Quimica se marca como objetivo “promover [...] la adhesion
de las empresas [del sector] al Programa internacional de la Industria Quimica
«Responsible Care» y a la consecucion de los objetivos pretendidos con esta
iniciativa voluntaria, ptblica y activa de las empresas quimicas” que no son otros
que la “seguridad, la proteccion de la salud y del medio ambiente”. Ademas, esta
medida va acompafada de la intencion a nivel sectorial de alcanzar un “desarrollo
competitivo y sostenible en la industria quimica para 2030” incluyendo la

% Vid. Arts. 67.1.2 Convenio Maxam, 49.1 Convenio Repsol Lubricantes y 58 ap. 4°
Convenio Repsol Quimica; los cuales establecen mecanismos de consulta no solo a las personas
competentes en materia de PRL y medio ambiente sino también a las personas trabajadoras en lo
referente al impacto en factores ambientales de los cambios en la planificacion, organizacion y
nuevas tecnologias implementadas por la empresa.

% Vid. Art. 26 Convenio Ercros y art. 43.b Convenio Maxam o incluso, una formacion
especifica en casos en los que la implicacién ambiental en algunos centros de trabajo sea mayor
(Anexo II Convenio Maxam) y el art. 72 Convenio Quimica, aunque en muchos de ellos se
establezcan 20 horas de formacion para los delegados ambientales, 1o que resulta insuficiente pues
el conocimiento requerido para la tarea no puede adquirirse en dicho tiempo. Aspecto que debe
sumarse a la carencia de formacion en materia ambiental a la totalidad de la empresa.

% Vid. Art. 9.5 Convenio Repsol Quimica y arts. 9 y 42 Convenio Maxam. Aunque destaca el
retraso de la mejora de condiciones laborales por los costes de los retos ambientales de la empresa
(antecedente 3.b Convenio Ercros).

TEMAS LABORALES niim.169/2023. Pags. 129-160



La negociacién colectiva y los agentes sociales como nuevos aliados en la proteccién... 157

descarbonizacion y la economia circular®. Todo ello supone superar la cultura que
rodea los esquemas empresariales tradicionales, dando a entender que, en el futuro,
solo aquellas empresas que aborden el trabajo decente (incluyendo el aspecto
ambiental) tendran mas probabilidades de obtener resultados satisfactorios.

Hasta el momento, ha podido observarse que ambiente y prevencion de
riesgos laborales son materias cercanas. En este sentido, cobra importancia un
sexto tipo de clausulas ambientales referentes a la planificacion de la prevencion
de riesgos laborales y ambientales®’. Ejemplo de ello son los limites maximos de
algunos contaminantes y agentes quimicos a los que las personas trabajadoras
pueden estar expuestas®®. En este mismo sentido, también destacan herramientas
concretas de algunos convenios colectivos como los planes anuales de actividades
preventivas en el centro de trabajo, que tendrd en cuenta la evaluaciéon ambiental
del lugar de trabajo, los estudios de higiene sobre condiciones ambientales en el
marco del Programa de Higiene Industrial de la empresa (arts. 3¢ 3 Convenio Maxam)
el registro periédico de los riesgos ambientales en los puestos de trabajo y su
tratamiento en la planificacion (art. 48 Convenio Repsol Lubricantes)” o aquellas
herramientas que atienden al medio ambiente mediante la elaboracion de manuales
de autoproteccion para indicar las actuaciones requeridas en caso de poner en
peligro el medio ambiente de trabajo (art. 67.1 Convenio Perfumeria)'®.

Cabe sefialar también las clausulas sobre el acceso y la promocion en la
empresa. En varios convenios se ha podido identificar que en las pruebas tanto
de seleccion como de promocioén se premia el conocimiento y la experiencia en
materia ambiental (anexo 1 Convenio Nippon)'?!. Ademas, también se han podido

% Chacartegui Javega, C., “Sostenibilidad y Trabajo Decente...”, Op. Cit., DL 128/1/2023,
pp. 61-62.

7 Vid. Art. 70.1 in fine Convenio Quimica, art. 62 Convenio Repsol Quimica, art. 42
Convenio Maxam. Todos ellos identifican el medio ambiente como uno de los principios de la
politica de prevencion de riesgos laborales tanto a nivel empresarial como a nivel sectorial.

% Vid. Art. 35 Convenio Maxam y art. 70.1.1 Convenio Quimica. Dicho precepto va
acompaiiado normalmente de medidas en caso de que los limites sean alcanzados: registro de
personas trabajadoras que puedan ser afectadas, medidas para evitar la exposicion, dotacion
de equipos de proteccion individual mientras la exposicion exista y control de los limites en la
evaluacion y control de riesgos para la seguridad y la salud de las personas trabajadoras.

% Vid. También art. 55.2 Convenio Repsol Quimica estableciendo que “En cada centro de
trabajo y por cada area homogénea se llevara el registro periddico de los datos ambientales con la
frecuencia y metodologia que establezca el Plan de Prevencion con el fin de conocer la evaluacion
del ambiente de trabajo”.

1% Aunque este precepto solo atienda a personas trabajadoras y medio ambiente interno.

1Grupos 3 y 4 Resolucion de la Direccion General de Trabajo de 19 de agosto de 2022, por
la que se registra y publica el Convenio colectivo de Nippon Gases Espafia (BOE, n. 207, de 29-
08-2022, pp. 120989-121039), (Convenio Nippon), art. 19.g Convenio Perfumeria y art. 22.1I1.c
Convenio Quimica. Destaca la discrecion de la empresa en la seleccion de la Jefatura en Medio
Ambiente (art. 19.1 Convenio Quimica).
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observar clausulas que establecen categorias profesionales encargadas del respeto
de los aspectos ambientales en la empresa'®. Ambos aspectos son beneficiosos a la
hora de incitar el interés por el cuidado del medio ambiente en la empresa.

Finalmente, el ultimo tipo de clausulas a destacar son los incentivos que
fomentan la participacion de los empleados con relacion al funcionamiento de
la actividad empresarial y la ecologia, destinados a premiar aquellas personas
trabajadoras que lleven a cabo tareas que ayuden a alcanzar alguno de los objetivos
empresariales como es el caso de la proteccion ambiental'®®. De esta manera, se
pretende que cada trabajador/a participe de forma indirecta en favor del medio
natural. Decimos que lo hacen de forma indirecta puesto que el Ginico objetivo de
la persona trabajadora no es el de mejorar el medio ambiente, sino que va asociado
al de un aumento salarial que, sin duda, y en nuestra opinion, va a revertir de forma
positiva tanto en los resultados empresariales como en la proteccion del medio
natural. Ahora bien, esto se contrapone a la aminoracion de la retribucion como
consecuencia de la politica de lucha contra el absentismo puesto que se faculta a
la empresa a suprimir los pluses de asistencia al trabajo, aunque dichas faltas al
trabajo tengan su origen en un medio ambiente de trabajo inadecuado (art. 58.1
Convenio Productos Quimicos)'®.

En definitiva, se observa que las clausulas ambientales de los convenios
colectivos estudiados pretenden la proteccion ambiental. Ahora bien, destaca que
gran parte de estas clausulas se relacionan con un contenido concreto referente
a la seguridad y la salud de las personas trabajadoras, aunque sea cierto que se
vaya avanzando — lentamente — en la promocion de la situacion ambiental. Lo
que queda claro en este apartado es que se requiere de un mayor protagonismo
de clausulas ambientales con objetivos mas ambiciosos que promuevan la mejora
de la situacion ambiental y la conexion entre el ambiente interno y externo en la
empresa'®®. De ahi que se considere necesario la sistematizacion de esta practica
en la norma laboral ya sea a partir de la autonomia colectiva — esto es incluyendo
la perspectiva ambiental en los convenios colectivos — o de una norma “integral de

122 Anexo I11.6.2 Convenio Repsol Quimica y art. 10.1.b.B Convenio Fertiberia.
153 7id. Art. 34 Convenio Quimica.

194Vid. Resolucion de la Direccion General de Trabajo de 15 de septiembre de 2021, por la
que se registra y publica el Convenio colectivo estatal para el sector de mayoristas e importadores
de productos quimicos industriales y de drogueria y perfumeria (BOE. n. 231, de 27-09-2021,
pp. 118394-118452), (Convenio Productos Quimicos). También arts. 51 Convenio Perfumeria,
36 Convenio Quimica, 30 Convenio Fertiberia. No obstante, se prevé que en casos en los que el
absentismo tenga origen en un ambiente de trabajo no adecuado se aplicaran medidas contra la
problematica.

5Destaca la escasez de clausulas ambientales en el Convenio Nippon y el Convenio
Productos Quimicos.
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coordinacion y tutela preventiva y reparadora de dafios ambientales” como en su
momento propuso MONEREO PEREZ!%,

6. CONCLUSIONES

Apostar por la mejora del medio ambiente en las relaciones laborales no
implica que se deban abandonar otras reivindicaciones laborales como las mejoras
salariales o la mejor formacion, entre otras. Mas bien todo lo contrario, pues apostar
por lo ambiental va unido a la idea de un trabajo en mejores condiciones; en otras
palabras, resulta cuestionable un desarrollo adecuado del trabajo sin atender al
cuidado ambiental en la empresa'?’.

A este respecto, la normativa laboral se va acercando cada vez mas a la
posibilidad de incorporar la perspectiva ambiental como mecanismo para atender
a la seguridad y la salud de las personas trabajadoras. Un objetivo no exento de
criticas pues las fronteras entre la salud de las personas trabajadoras y la sociedad
no estan tan claras, ya que en ocasiones se ha tenido que limitar un Derecho Laboral
con el objetivo de evitar riesgos ambientales. Resulta necesario un texto legal que
regule de forma integral las implicaciones ambientales existentes en los centros
de trabajo, las cuales pueden afectar no solo a las personas trabajadoras sino a la
sociedad en general.

A falta de esta regulacion expresa destaca la tarea que se esta realizando por
parte de los actores sociales al incorporar la perspectiva ambiental en el entorno
laboral. La implicacion de estos se debe a que lo han entendido como un aspecto
esencial de las relaciones laborales que juega un importante rol, sobre todo, en la
prevencion de riesgos laborales. Esta tarea la han llevado a cabo de dos formas.
En primer término, a partir de un gran nimero de acciones dirigidas a sensibilizar
a la sociedad mediante documentos no vinculantes. En segundo lugar, mediante
la incorporacion paulatina en la negociacion colectiva de clausulas ambientales
segun lo observado en el sector quimico. Ahora bien, resulta necesario una hoja
de ruta que ordene la participacion de las personas trabajadoras con el objetivo de
que puedan inferir en este proceso, lo cual puede recogerse en el texto normativo
integral al que haciamos referencia anteriormente.

Ahorabien, si bien es cierto que estas clausulas estdn en aumento, cabe recordar
que alin no estan sistematizadas en la mayoria de los convenios colectivos, al estar
presentes principalmente en aquellos sectores que inciden de forma significativa
en la degradacion ambiental como es el caso de la industria quimica. Por otro lado,
el contendido de dichas clausulas hace referencia en gran parte, a la proteccion

1%Monereo Pérez, J. L., “Medio ambiente de trabajo y...”, Op. Cit., RL, 1/2009, pp. 527-532.

"7Despax, M., Droit du Travail et Droit de I’Environnement. Droit et économie de
I’environnement, Revue Juridique de ’Environnement, 1/1994, pp. 51-52.
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de las personas trabajadoras y no a la proteccion del medio natural. Es por este
motivo que los actores sociales deben apostar por una cultura de la autonomia
colectiva que vaya incluyendo estas clausulas y asi atender a la importancia de las
implicaciones ambientales en el trabajo, ademas de darle a la materia ambiental el
protagonismo que merita en el Derecho del Trabajo. Pero, ademas, también resulta
necesario que el objeto de proteccion del Derecho Laboral sea mayor incluyendo
en el mismo la proteccion del medio ambiente de trabajo externo a la empresa,
cuando este pueda estar afectado por la actividad de la misma. En definitiva, tanto
sindicatos como asociaciones empresariales deben intentar apostar cada vez mas
por una negociacion colectiva verde en la linea del informe estudiado del Comité
Econémico y Social con el objetivo no solo de mejorar sus resultados sino de
proteger el medio natural y a las personas trabajadoras.
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I1 PLAN DE APOYO DEL CARL A LA NEGOCIACION COLECTIVA
LABORAL ANDALUZA (2023-2025)"

Se cumplen cuarenta afios del nacimiento del Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales (CARL), 6rgano de didlogo y participacion social en el ambito de las
relaciones laborales que contribuy6 a democratizar. Creado en 1983, esta formado
por las organizaciones sindicales y empresarial mas representativas de nuestra
Comunidad Auténoma, Confederacion de Empresarios de Andalucia, Comisiones
Obreras de Andalucia y la Union General de Trabajadores de Andalucia, asi como
por la Junta de Andalucia, a cuya Consejeria de Empleo, Empresa y Trabajo
Auténomo queda funcionalmente adscrito. Segin el art. 3.1.d) de la Ley 4/1983,
de 27 de junio, corresponde al CARL “facilitar, dentro del respeto al principio de
autonomia colectiva consagrado en el articulo 37 de la CE, la negociacion colectiva
entre organizaciones empresariales y sindicales, mediante apoyos materiales y
personales que posibiliten los mas altos niveles de didlogo y entendimiento”.

En estos cuarenta aflos de funcionamiento, el CARL se ha consolidado
como un referente fundamental en el marco general de las relaciones laborales en
Andalucia. Como adalid del diadlogo y del consenso ha sido, y es, especialmente
decisiva su aportacion al mejor desarrollo de las relaciones laborales en nuestra
Comunidad Auténoma y para la configuracion de la negociacion colectiva como
instrumento principal para la regulacion de las relaciones colectivas de trabajo
en donde el convenio colectivo se convierte en espacio idoneo para favorecer la
competitividad empresarial y para el mantenimiento y la creacion de empleo.

La negociacion colectiva es uno de los pilares esenciales de nuestro sistema
de relaciones laborales y rigiéndose la misma por el principio fundamental de la
autonomia colectiva de las partes, el Consejo Andaluz de Relaciones Laborales
es garante y propulsor de este principio inalienable en torno al cual, articula y
extiende todas sus competencias y ambitos de actuacion.

Es también este Consejo expresion maxima de la participacion institucional y
representativa de los interlocutores sociales y economicos en los drganos colegiados
de la administracién autondmica, cumpliéndose el mandato Constitucional y
Estatutario en cuanto al papel que desempefian las organizaciones sindicales y
empresariales mas representativas en la Comunidad Auténoma de Andalucia en el
ejercicio de la defensa de los intereses que les son propios. El CARL se proyecta
como un modelo que ha servido de referencia para la composicioén de los demas

' Aprobado por el Pleno del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales en su sesion de 3 de
julio de 2023 con el apoyo unanime de todos sus miembros, representantes de la Administracion,
CEA, CCOO, UGT y expertos.
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organos de participacion institucional consagrando el caracter tripartito y paritario
que rigen en estos ambitos participativos y representativos.

El CARL tiene también asignada por el art. 3.1.e) de su Ley la funcion de
“Facilitar y promover la mediacion y el arbitraje en los conflictos colectivos de
trabajo. A tal fin, el Consejo podra adoptar medidas encaminadas a su solucion
mediante el ofrecimiento de mediadores y arbitros y la adopcion de propuestas
o recomendaciones, en especial respecto de contiendas prolongadas o de amplia
repercusion en la Comunidad Auténoma o sobre autorregulacion de huelgas y paros
en servicios publicos esenciales”. Actualmente, y desde 1999, la gestion de los
conflictos laborales colectivos y de determinados conflictos laborales individuales
serealiza en el CARL através del Sistema Extrajudicial de Resolucion de Conflictos
Laborales de Andalucia (SERCLA), residenciado en el Consejo y regulado en el
Acuerdo Interprofesional por el que se aprueba el Reglamento de funcionamiento
y procedimiento del Sistema Extrajudicial de Resolucion de Conflictos Laborales
de Andalucia (SERCLA) (BOJA de 09/02/2022 - correccidon de errores BOJA de
03/03/2022.)

Igualmente, tiene como funcion la “emision de informes en el procedimiento
de extension de convenios, como 6rgano consultivo competente en Andalucia”
(Orden de 30 de noviembre de 2007, BOJA de 21/12/2007), y la “emision, de
conformidad con el art 82.3 del E.T, de laudo arbitral en el procedimiento para
inaplicar en la empresa las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo
aplicable” (Disposicion adicional tnica del Decreto 69/2013, de 2 de julio, por
el que se modifica el Decreto 149/2012, de 5 de junio, por el que se regula la
estructura organica de la Consejeria de Economia, Innovacion, Ciencia y Empleo.
BOJA de 04/07/2013).

Asume el CARL, a través de la Secretaria General, art. 3.1.g) de su Ley,
el registro de sindicatos de trabajadores y asociaciones empresariales de &mbito
superior a la provincia y que no rebase el de la Comunidad Autonoma. Actualmente
esta competencia encuentra su marco regulador en la Ley 19/1977, de 1 de
abril, sobre regulacion del derecho de asociacion; Ley Organica 11/1985, de 2
de agosto, de Libertad Sindical; Real Decreto 416/2015, de 29 de mayo, sobre
deposito de estatutos de las organizaciones sindicales y empresariales y Decreto
14/1986, de 5 de febrero, por el que se regula el régimen de deposito de los
estatutos de los sindicatos de trabajadores en Andalucia, aplicandose de manera
supletoria la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de
Asociacion. De la misma manera lleva la gestion del Registro de Asociaciones
Profesionales del Trabajo Autéonomo de Andalucia, creado por Decreto 362/2009,
de 27 de octubre, y nico para todo el territorio de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, de conformidad con lo previsto en la Ley 20/2007, de 11 de julio, del
Estatuto del Trabajo Autonomo, asi como la gestion del Registro de Acuerdos de
Interés Profesional de Andalucia, de conformidad con lo previsto en el Decreto
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487/2022, de 13 de septiembre, por el que se crea el Registro de Acuerdos de
Interés Profesional de Andalucia (BOJA de 16/09/2022).

El RD-L 32/2021 en su Art.86. 4, viene a reforzar el papel de los sistemas
de mediacion en la resolucion de los conflictos: “Transcurrido un afio desde la
denuncia del convenio colectivo sin que se haya acordado un nuevo convenio,
las partes deberdan someterse a los procedimientos de mediacion regulados en los
acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonomico previstos en el articulo
83, para solventar de manera efectiva las discrepancias existentes. Asimismo,
siempre que exista pacto expreso, previo o coetaneo, las partes se someteran a los
procedimientos de arbitraje regulados por dichos acuerdos interprofesionales, en
cuyo caso el laudo arbitral tendra la misma eficacia juridica que los convenios
colectivos y solo serd recurrible conforme al procedimiento y en base a los motivos
establecidos en el articulo 91. Sin perjuicio del desarrollo y solucion final de los
citados procedimientos de mediacion y arbitraje, en defecto de pacto, cuando
hubiere transcurrido el proceso de negociacion sin alcanzarse un acuerdo, se
mantendra la vigencia del convenio colectivo.

Actualmente, el estudio, seguimiento e impulso que de la negociacion
colectiva se lleva a cabo desde el CARL determina que anualmente se efecttien,
entre otras actuaciones, la elaboracion de informes estadisticos periddicos y de
estudio del contenidos de los convenios colectivos; la atenciéon de un millar de
consultas sobre vigencias y ambitos de los convenios; la celebracion de mas de
treinta reuniones provinciales de seguimiento de ritmo de la negociacion colectiva;
la atencidn de las presidencias de convenios colectivos solicitadas y la recepcion
de mas de 200.000 visitas de usuarios de la web del CARL, que se encuentra en
proceso de actualizacion, y de su mapa de negociacion colectiva.

El Consejo fomenta, en especial, la negociacion colectiva en aquellos sectores
donde existan particulares dificultades para la misma. En desarrollo de dicha
prevision legal, se aprobé el I Plan de Apoyo a la Negociacion Colectiva Andaluza
(2018-2021) que contenia un conjunto ordenado de objetivos y medidas para el
impulso de la negociacion colectiva que es necesario actualizar y modernizar
en este momento de la mano del Pacto Social y Econdémico para el Impulso de
Andalucia suscrito en marzo de 2023 por la Junta de Andalucia y las organizaciones
empresariales y sindicales mas representativas.

El punto 2.3.11 del Pacto Social y Econémico recoge el compromiso de los
firmantes de elaborar un II Plan de Apoyo a la Negociacion Colectiva Andaluza
(2023-2025) con una relacion no exhaustiva de objetivos estratégicos, entre los
que destacan “Contribuir a facilitar los procesos de negociacion en los distintos
dambitos sectoriales”, “Facilitar a los negociadores propuestas de contenidos que
permitan una agilizacion del proceso negociador”, “Implementar la formacion
especifica a las personas negociadoras de los convenios”, “Reforzar el Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales como organo colegiado de participacion
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institucional y pilar basico de las relaciones laborales en Andalucia” o “Fortalecer
y dinamizar nuestro Sistema Extrajudicial de Resolucion de Conflictos Laborales
en Andalucia (SERCLA)”. Con el objetivo estratégico de reforzar el CARL, se
pondra en marcha el proceso de modificacion de su actual Ley que permita superar
la actual dispersion normativa en la que se encuentran sus funciones y modernizar
su estructura interna adecudndola a las realidades y exigencias del siglo XXI. Es
voluntad de los firmantes que este II Plan de Apoyo a la Negociacion Colectiva
de Andalucia sirva de impulso de una nueva Ley del CARL que le permita
seguir cumpliendo su cometido de facilitar la consulta y la cooperacion entre la
Administracion autondémica y las organizaciones empresariales y sindicales, asi
como las de éstas entre si, y favorecer su acceso a los servicios administrados por
la Comunidad Auténoma.

La negociacion colectiva despliega una funcion reguladora de las relaciones
laborales que constituye un factor esencial para generar un clima favorable a la
inversion productiva, al tiempo que facilita mecanismos efectivos de adaptacion
de las empresas a las circunstancias cambiantes de los mercados, mejorando su
competitividad y capacidad productiva, todo lo cual propicia la creacion de empleo
y el mantenimiento de un mayor nimero de puestos de trabajo, estableciendo
un adecuado equilibrio entre los respectivos intereses de empresas y personas
trabajadoras. Ademas de estas funciones, la negociacion colectiva, al ser fruto de
un proceso cuyo fin es la adopcidn conjunta de decisiones, ayuda a crear confianza
y respeto mutuo entre las partes y a mejorar la calidad de las relaciones laborales.
Asimismo, el caracter libre y voluntario de la negociacion colectiva, configurado
constitucionalmente como derecho de autonomia de las partes, implica que los
resultados de la negociacion contenidos en los convenios colectivos son generados
por las propias partes, lo que les permite dar respuesta a las necesidades que en
cada momento pueden requerir las circunstancias del mercado laboral. En este
sentido el convenio colectivo, como complemento de la legislacion, permite a sus
protagonistas ofrecer mecanismos para abordar cuestiones propias de los sectores
productivos.

Como ha indicado la Organizacion Internacional del Trabajo, son multiples
los beneficios que la negociacion colectiva supone, tanto en relacion con la calidad
del empleo, la igualdad, la formacion y las relaciones laborales en la empresa, como
a nivel macroeconémico. En efecto, la negociacion colectiva permite la mejora y
adecuacion de los salarios y puede ser una herramienta para el ajuste de estos a la
productividad; permite negociar acuerdos sobre la jornada laboral que armonicen
el interés de las personas trabajadoras en conciliar la vida laboral y familiar y
el interés de las empresas por las jornadas laborales flexibles; puede mejorar el
acceso a mayores coberturas sociales y facilitar la seguridad y la proteccién en el
empleo; crear mecanismos para la participacion en el lugar de trabajo; mejorar la
igualdad de género y promover la paridad en los 6rganos de representacion; puede
mejorar el acceso a la formacion profesional continua y adecuarla a las necesidades
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de las personas trabajadoras, de la empresa y del sector; permite el ejercicio de
derechos y principios democraticos; ofrece una via para expresar y resolver
demandas, lo cual a su vez mejora el bienestar de las personas trabajadoras y las
empresas; institucionaliza la solucion de conflictos y contribuye a la estabilidad
de las relaciones laborales; permite adaptar una normativa aprobada de forma
conjunta a un sector de actividad o lugar de trabajo; legitima las normas y mejora
el cumplimiento de las disposiciones legales; puede facilitar la adaptabilidad de las
empresas a una caida o aumento temporal de la demanda; aumenta el compromiso
de trabajadores y trabajadoras y mejora el intercambio de informacién y se asocia,
en fin, a una mayor estabilidad en el empleo. Asimismo, a nivel macroeconéomico,
la negociacidon colectiva sectorial se convierte en mecanismo para reducir la
desigualdad y permitir una distribuciéon mas justa de la renta, contribuyendo en
definitiva a mejorar la productividad empresarial y la calidad del empleo.

Por otra parte, la negociaciéon colectiva es inherente al didlogo social. El
art 10.20° Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de
Autonomia para Andalucia (EAA) establece entre los objetivos basicos de la
Comunidad Auténoma, el didlogo y la concertacion social, reconociendo la funcidén
relevante que para ello cumplen las organizaciones sindicales y empresariales
mas representativas de Andalucia. Los protagonistas de la negociacion colectiva
son las personas trabajadoras y las empresas, a través de sus representantes: las
organizaciones sindicales y empresariales. En esta materia, y como consecuencia
del necesario respeto al principio de autonomia de las partes, el papel de los
agentes sociales y economicos como interlocutores necesarios e imprescindibles
resulta incuestionable. El didlogo social y la negociacion colectiva son los métodos
de trabajo mas apropiados para el buen funcionamiento del sistema de relaciones
laborales en todos los niveles y para abordar reformas, cambios y adaptaciones en
los sectores productivos y empresas.

De igual manera, el art. 26.2 EAA, garantiza a los sindicatos y a las
organizaciones empresariales el establecimiento de las condiciones necesarias
para el desempefio de las funciones que la Constitucion les reconoce. En estos
ambitos, la funcion del CARL resulta esencial, singularmente en lo que se refiere
a la asistencia técnica en materia de negociacion de convenios colectivos, y en el
mantenimiento del SERCLA, residenciando su sede y correspondiendo al CARL
la ejecucion material de los acuerdos adoptados por la Comision de Seguimiento
para la gestion del Sistema (articulo 8 del Reglamento SERCLA). En Andalucia, el
Estatuto de Autonomia establece como objetivo basico el didlogo y la concertacion
social, reconociendo la funcién relevante que para ello cumplen las organizaciones
sindicales y empresariales mas representativas de nuestra Comunidad. La
participacion activa de estas organizaciones en el proceso de fijacion de la
agenda es la mejor manera de garantizar la adecuacion de las medidas adoptadas
y el funcionamiento eficaz de la negociacion colectiva. Cualquier actuacion
publica para promover la negociaciéon colectiva dificilmente tendrd éxito si los
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interlocutores sociales no utilizan las instituciones concebidas para tal fin, lo cual
significa que es necesaria su vision y participacion para identificar los problemas y
fijar la agenda. Después de todo, ellos son los protagonistas y beneficiarios directos
de la negociacion colectiva.

En esta labor de participacion se ha revelado imprescindible la promocion de
procedimientos y mecanismos de impulso y apoyo para la negociacion colectiva,
asi como el fomento de negociaciones constructivas, fundamentadas e informadas,
previniendo y resolviendo los conflictos laborales de manera canalizada a través
del SERCLA. En efecto, el SERCLA se ha consolidado como un instrumento
valioso y positivo para canalizar y resolver conflictos en el &mbito de las relaciones
laborales y facilitar la adopcion de acuerdos.

En esta fase de diagndstico se ha evidenciado de manera particular el papel
fundamental que el convenio colectivo de sector tiene en orden a asegurar la
mayor cobertura posible de empresas y personas trabajadoras en cualquiera de sus
distintos niveles, provincial, autondémico o estatal. No en vano en Andalucia los
convenios colectivos de sector, pese a su menor entidad numérica (12% del total
de las unidades de negociacion), dan cobertura al 93% de las personas trabajadoras
y al 99% de las empresas acogidas a convenios colectivos de esta naturaleza, de
ambito provincial o autonémico.

Siendo en cualquier caso los interlocutores sociales los que estan en mejor
disposicion para decidir cudl es el nivel de negociacion mas adecuado, cabe resefiar
en cualquier caso el papel configurador que realizan los convenios colectivos
sectoriales en sus distintos ambitos, estableciendo las reglas de articulacion y
vertebracion que han de regir la estructura de la negociacion colectiva y potenciando
la flexibilidad que la misma necesita para adaptarse a un mercado cambiante y
competitivo, ademas de cumplir una funcién niveladora en la distribucion salarial
y de establecimiento de condiciones de trabajo en el sector de actividad concreto.

Fruto de esa participacion y de la necesidad de estructurar, potenciar y divulgar
las actuaciones que se vienen llevando a cabo en esta materia, y de la mano del
Pacto Social y Econémico para el Impulso de Andalucia, nace el presente II Plan
de Apoyo a la Negociacion Colectiva Andaluza (2023-2025), en el marco de un
nuevo contexto de recuperacion econdomica y del empleo, con pleno respeto a la
autonomia colectiva y con el necesario cometido que corresponde y debe ofrecer el
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales como institucion activa y de referencia
para la negociacion colectiva andaluza.

Por otra parte, la canalizacion de la conflictividad laboral a través del Sistema
Extrajudicial de Resolucion de Conflictos Laborales de Andalucia, residenciado
en el CARL y creado por el Acuerdo Interprofesional firmado en 1996 por las
organizaciones sindicales y empresarial mas representativas de nuestra Comunidad
Auténoma, Confederacion de Empresarios de Andalucia, Comisiones Obreras de
Andalucia y la Union General de Trabajadores de Andalucia, asi como por la Junta
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de Andalucia, como garante del mismo, ha permitido gestionar de manera ordenada
la conflictividad laboral, contribuyendo a un adecuado clima de didlogo y de paz
social en nuestra comunidad auténoma. Desde que en 1999 inici6 sus actuaciones, el
SERCLA ha gestionado més de 25.000 expedientes que han afectado a 16 millones
de trabajadoras y trabajadores, 1,5 millones de empresas, y ha logrado evitar la
pérdida de 47 millones de horas de trabajo en nuestra Comunidad Auténoma por
acuerdos alcanzados en conflictos previos a convocatorias de huelgas.

Para posibilitar un disefio adecuado y eficiente de este II Plan de Apoyo a
la Negociacion Colectiva de Andalucia (2023-2025) se ha partido de un analisis
riguroso de la situacion de la misma en todo el territorio de Andalucia y en el
que han tenido un papel destacado los agentes sociales y econdémicos mas
representativos que conforman, junto a la Administraciéon autonémica, el CARL.
En este sentido cabe destacar que el punto de partida del presente Plan seran las
unidades sectoriales de negociacion por dar cobertura a mas del 99% y del 93%,
respectivamente, de empresas y personas trabajadoras.

PLAN DE APOYO 2023-2025

OBJETIVO ESTRATEGICO 1. Contribuir a facilitar los procesos de
negociacion en los distintos ambitos sectoriales y otras unidades de
negociacion

Objetivo Operativo 1: Ritmo adecuado de 1a negociacion colectiva prevista en el afio

En cada ejercicio deben renovarse aquellos convenios colectivos que han sido
denunciados, y que por tanto deben negociarse en la correspondiente anualidad.
Entendemos por ritmo adecuado aquellos procesos de renovacion de la negociacion
colectiva que se inician con antelacion suficiente a la conclusion de su vigencia; que
cuentan con un calendario real y efectivo de reuniones de la Comision Negociadora;
que recurren de inmediato y de comun acuerdo a instrumentos de desbloqueo
en casos de bloqueos en el arranque o durante el proceso de negociaciéon y que
culminan la negociacién y firma del convenio dentro del primer semestre del afio
inicial de vigencia.

Medidas de apoyo del objetivo operativo 1

1.1 Invitar a la iniciacion con anticipacion suficiente del nuevo proceso de
negociacion y puesta a disposicion de todos los instrumentos del Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales de aquellos convenios sectoriales que
vayan siendo denunciados.
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1.2 Ofrecer las instalaciones del Consejo en las ocho provincias andaluzas para
la constitucion y desarrollo de las sesiones de la Comision Negociadora.

1.3 Prestar Servicio de Presidencia del Convenio Colectivo, cuando sea
solicitado al Consejo Andaluz de Relaciones Laborales por acuerdo de
ambas partes, de los convenios colectivos sectoriales o aquellos convenios
colectivos de empresa que tengan 50 6 mas personas trabajadoras. Con
este servicio se proporciona a las mesas negociadoras que se alojen en
el Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, un experto que facilite
la negociacion entre las partes, ordenando los debates, desarrollando
igualmente las labores de convocatoria y levantamiento de actas de sesion.

1.4 Facilitar a las mesas de negociacion una guia para la negociacion colectiva
bajo el principio de buena fe, que incluya buenas practicas en materia de
preaviso de la denuncia anticipada en 2 meses, pacto de ultraactividad
ampliada hasta la firma del siguiente convenio, clausulas de desarrollo
de la negociacion bajo el principio de buena fe, y utilizacion de los
procedimientos de gestion de conflictos del Sistema Extrajudicial de
Resolucion de Conflictos Laborales de Andalucia (SERCLA), con caracter
previo e inmediato a la adopcion de medidas de conflicto colectivo o a la
escalada del mismo.

1.5 Seguimiento por las Comisiones de trabajo de caracter técnico para el
seguimiento de la negociacion colectiva provincial del Consejo Andaluz
de Relaciones Laborales de la constitucion de las comisiones negociadoras
y del calendario de reuniones previsto.

1.6 Prestar Servicio de adecuacion normativa del texto del convenio colectivo,
cuando sea solicitado al Consejo Andaluz de Relaciones Laborales por
acuerdo de ambas partes. Con este servicio se proporciona a las mesas
negociadoras, un estudio sobre las necesidades de adecuacion normativa
que pueden observarse en el anterior texto del convenio colectivo.

1.7 Remitir en el arranque de los procesos negociales, previo analisis de la
Comision Permanente del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, una
comunicacion a las mesas no constituidas de aquellos convenios sectoriales
denunciados tras los cuatro primeros meses desde la terminacion de la
vigencia para impulsar su constitucion.

1.8 Actuar desde el SERCLA en mediacion o arbitraje voluntario, en los
supuestos de bloqueo durante el proceso negocial.

1.9 Ofrecer los servicios del SERCLA para canalizar el deber de las partes de
someterse a los procedimientos de mediacion previstos en su reglamento,
para solventar de manera efectiva las discrepancias existentes, transcurrido
un ano desde la denuncia del convenio colectivo sectorial sin que se haya
acordado un nuevo convenio.
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1.10Facilitar la firma de los convenios colectivos en las instalaciones del
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales.

Objetivo Operativo 2: Reactivacion y actualizacion de la negociacion colectiva
pendiente o desfasada

La negociacion colectiva pendiente es aquella que no ha culminado su
negociacion durante el afio posterior a la denuncia. La negociacion desfasada es
aquella que no se ha iniciado tres afios después de finalizada su vigencia inicial
pactada por encontrase en prorroga tacita. La culminacion de los procesos de
negociacion pendiente debe ser prioritaria para las partes debiendo dinamizarse la
actualizacion de la negociacion desfasada.

Medidas de apoyo del objetivo operativo 2

2.1 Contactar con las mesas de negociacion sectoriales pendientes para
conocer las causas que estan impidiendo la firma del convenio colectivo y
canalizar el proceso de negociacion a alguno de los servicios de apoyo del
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales.

2.2 Prestar Servicio de Apoyo técnico, cuando sea solicitado al Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales por acuerdo de ambas partes. Con este
servicio se proporciona a las mesas negociadoras de convenios colectivos
de sector que se alojen en el Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, un
equipo de asesores técnicos del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales
para facilitar la negociacién entre las partes, ordenando los debates,
desarrollando igualmente las labores de convocatoria, levantamiento
de actas de sesion y utilizacion de técnicas de mediacion cuando fuese
necesario.

2.3 Facilitar a las mesas de negociacion una guia para la negociacion colectiva
bajo el principio de buena fe, que incluya buenas practicas en materia de
preaviso de la denuncia anticipada en 2 meses, pacto de ultraactividad
ampliada hasta la firma del siguiente convenio, clausulas de desarrollo
de la negociacion bajo el principio de buena fe, y utilizacion de los
procedimientos de gestion de conflictos del Sistema Extrajudicial de
Resolucion de Conflictos Laborales de Andalucia (SERCLA), con caracter
previo e inmediato a la adopcion de medidas de conflicto colectivo o a la
escalada del mismo.

2.4 Seguimiento de la negociacion colectiva provincial desde el Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales a través de las Comisiones de trabajo de
caracter técnico para el seguimiento de la negociacion colectiva provincial.

2.5 Prestar Servicio de adecuacion normativa del texto del convenio colectivo,
cuando sea solicitado al Consejo Andaluz de Relaciones Laborales por
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acuerdo de ambas partes. Con este servicio se proporciona a las mesas
negociadoras, un estudio sobre las necesidades de adecuacion normativa
que pueden observarse en el anterior texto del convenio colectivo.

2.6 Actuar a instancia de parte desde el SERCLA en mediacion o arbitraje
voluntario, en los supuestos de bloqueo durante el proceso negocial.

2.7 Ofrecer los servicios del SERCLA para canalizar el deber de las partes de
someterse a los procedimientos de mediacion previstos en su reglamento,
para solventar de manera efectiva las discrepancias existentes, transcurrido
un ano desde la denuncia del convenio colectivo sectorial sin que se haya
acordado un nuevo convenio.

2.8 Facilitar la firma de los convenios colectivos en las instalaciones del
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales.

2.9 Contactar con las comisiones paritarias de los convenios colectivos
sectoriales que lleven mas de tres afios en prorroga tacita para conocer las
causas de esta situacion.

OBJETIVO ESTRATEGICO 2. Implementar formacion especifica a las
personas negociadoras de los convenios

Objetivo Operativo 3: Facilitar formacion especializada a las personas que
conforman las Comisiones Negociadoras de los convenios colectivos sectoriales

La negociacion de un convenio colectivo exige una especial formacion de sus
protagonistas, no s6lo por su funcidén normativa y eficacia general sino también
por el importante elenco de materias y complejidad de las mismas que se han ido
incorporando como contenido de la negociacion colectiva. A ello debe anadirse
un mayor grado de complejidad e incertidumbre derivada de los cambios en
reglas basicas de la negociacion colectiva introducidas por las sucesivas reformas
laborales. Por ello, se pone en marcha desde el Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales un conjunto de acciones formativas destinadas a la negociacion colectiva
sectorial andaluza.

Medidas de apoyo del objetivo operativo 3

3.1 Creacion de la Catedra de Negociacion Colectiva y Mediacion del Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales mediante convenios de colaboracion
con Universidades Publicas.

3.2 Establecer un itinerario formativo continuo en materia de negociacion
colectiva sobre la base de cursos modulares.

3.3 Detectar las necesidades formativas de los componentes de las Comisiones
Negociadoras y Paritarias.
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3.4 Impartir cursos de iniciacién a la negociacion colectiva que aborden,
entre otras materias, cuestiones relativas a la legitimacion, procedimiento,
ambitos, reglas de estructura, negociacion de buena fe, resolucion de
conflictos y eficacia del convenio.

3.5 Impartir cursos de especializacion en negociacion colectiva que aborden,
entre otras materias, contenidos, revision del convenio, tipologia de
acuerdos o técnicas de negociacion.

3.6 Puesta en marcha de seminarios especificos sobre la negociacion colectiva
en los principales sectores de actividad de Andalucia.

3.7 Realizacion de talleres monograficos y foros de debate sobre nuevas
realidades sociolaborales.

3.8 Referenciar las acciones formativas del CARL como estdndar para quien
vaya a incorporarse por primera vez a procesos de negociacion colectiva.

OBJETIVO ESTRATEGICO 3. Reforzar el Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales como érgano colegiado de participacion institucional y pilar
basico de las relaciones laborales en Andalucia

Objetivo Operativo 4: Reformar la Ley del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales

La Ley del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales data de junio de 1983,
nacida en un contexto economico, social y politico muy distinto del actual. Sin
duda alguna, el CARL favorecio la democratizacion de las relaciones laborales
en Andalucia, en un momento en el que las instituciones reguladas por el Estatuto
de los Trabajadores de 1980 estaban en proceso de construccion y cuando ain no
se habia aprobado la Ley Organica de Libertad Sindical de 1985. Cuarenta afios
después, es preciso abordar la tarea de modernizacion de esta Ley por distintos
motivos. En primer lugar, para dotar de seguridad juridica el ejercicio de las
funciones realmente prestadas por el CARL, habida cuenta de la enorme dispersion
normativa en las que aquéllas se encuentran actualmente recogidas. En segundo
lugar, la creacion del Consejo Econémico y Social en 1997 supuso la absorcion por
este organo de autogobierno de las funciones consultivas que inicialmente poseia
el CARL, lo que obliga a la reformulacion de estas competencias en la nueva Ley.
En tercer lugar, la puesta en marcha del Sistema Extrajudicial de Resolucion de
Conflictos Laborales de Andalucia en 1999 supuso para el CARL la asuncion
de competencias de gestion administrativa del SERCLA, al que presta apoyos
materiales y personales para el desarrollo de sus funciones arbitrales y mediadoras.
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Medidas de apoyo del objetivo operativo 4

4.1 Garantizarlaparticipacioninstitucional delas organizaciones empresariales
y sindicales mas representativas de Andalucia en los 6rganos de gobierno
del Consejo y en las Comisiones Técnicas o Grupos de Trabajo que se
creen.

4.2 Impulsar la reformulacion y modernizacion por parte de la Consejeria de
la relacion de puestos de trabajo del CARL para adecuar su estructura a la
realidad funcional actual.

4.3 Dotar de los medios necesarios al CARL para llevar a cabo una politica
de comunicacion social propia en redes sociales coordinada con la de las
organizaciones empresariales y sindicales.

4.4 Dotar de los medios técnicos y personales suficientes para el desarrollo de
las funciones administrativas del Consejo y para el desempeio de la labor
del Consejo como observatorio estadistico de la negociacion colectiva.

4.5 Visibilizar el CARL y el SERCLA mediante un acceso directo en la web
institucional de la Consejeria de Empleo, Empresa y Trabajo Auténomo,
reubicando su actual posicion. Desarrollar una web corporativa del
CARL que permita una mayor visibilidad del Consejo y del SERCLA a la
ciudadania.

Objetivo Operativo 5: Racionalizacién de la estructura de la negociaciéon
colectiva sectorial de Ambito provincial y autonémico

Detectar los ambitos de negociacion que de acuerdo con los intereses de
las partes afectadas sean adecuados en cada sector de actividad segin el ambito
funcional y territorial de los sectores. Los Acuerdos Interprofesionales de ambito
autonémico en materia de negociacion colectiva y solucion de conflictos son
un instrumento valido para resolver necesidades detectadas e impulsar lineas de
actuacion estructurales, como las contenidas en este plan. Se prestard especial
atencion en el nivel provincial a convenios fragmentados del mismo sector de
actividad con semejanzas en sus contenidos. Todo ello con atencion al respeto de
la autonomia colectiva de las partes.

Medidas de apoyo del objetivo operativo 5

5.1 Realizar estudios comparativos de contenidos para la racionalizacion de la
negociacion colectiva provincial fragmentada en subsectores.

5.2 Consensuar en el CARL un protocolo de actuacion de conformidad con la
legislacion vigente para los casos que existan dificultades en la constitucion
de las mesas de negociacion por ausencia de partes legitimadas para
negociar.
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5.3 Prestar especial atencion a la negociacion colectiva de ambito
interprovincial o autonémico, en nuevos sectores de actividad que
pudieran surgir o en las aquellos otros sectores existentes en que las partes
asi lo determinen.

Objetivo Operativo 6: Contribuir a facilitar un mayor conocimiento y
seguridad juridica con relacion a la determinacion de vacios de cobertura,
convenios aplicables, Ambitos funcionales, legitimacion para negociar y
situaciones que afectan a la aplicabilidad del convenio. Determinar la
realidad de los Ambitos personales de cobertura

La creciente complejidad de los procesos de negociacion colectiva y el
cambio operado en sus reglas de configuracion por las tltimas reformas legales ha
determinado una accidn continua de empresas, representaciones de las personas
trabajadoras y profesionales, publicos o privados, de las relaciones laborales
demandando al Consejo consultas sobre la materia. Para contribuir a facilitar un
mayor conocimiento y seguridad juridica en relacion con la determinacion de
vacios de cobertura, convenios aplicables, ambitos funcionales, legitimacion para
negociar y situaciones que afectan a la aplicabilidad del convenio, es oportuno
formalizar el proceso de consultas llevado a cabo desde el Consejo con una mayor
participacion de sus organizaciones miembros.

Medidas de apoyo del objetivo operativo 6

6.1 Facilitar un buscador web de convenios colectivos que de informacion
sobre los textos vigentes y el histdrico de su negociacion.

6.2 Realizar Informes sobre vacios de cobertura de la negociacion colectiva
andaluza.

6.3 Realizar estudios técnicos sobre el convenio colectivo aplicable a una
determinada actividad econdmica.

6.4 Realizar Informe periddico sobre acuerdos y laudos de inaplicacion de
convenios depositados.

6.5 Realizar Informe estadistico periddico sobre la negociacion colectiva
andaluza.

6.6 Facilitar la posibilidad de consulta sobre asociaciones empresariales y
sindicales en Andalucia por sectores de actividad inscritas en el Depdsito
telematico de Asociaciones Empresariales y Sindicales (DEOSE).

6.7 Desarrollar un repositorio de preguntas mas frecuentes en las consultas
al Consejo Andaluz de Relaciones Laborales e informes de la Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos en materia de convenio
aplicable.
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OBJETIVO ESTRATEGICO 4. Facilitar a las unidades de negociacién
propuestas de contenidos que permitan una agilizacion del proceso
negociador

Objetivo Operativo 7: Colaborar en la adaptacion y renovacién del convenio
al marco regulador y a las nuevas realidades socio laborales como factor
para el logro del incremento de la productividad empresarial y los niveles
y estabilidad de un empleo de calidad. Convertir el convenio colectivo en
herramienta clave para las relaciones laborales

La mayoria de los convenios colectivos que se encuentran en situacion de
prorroga tacita o en ultraactividad hasta la firma del siguiente convenio, no han
actualizado sus contenidos tras las ultimas reformas legales operadas o muestran
referencias a regulacion reglamentaria derogada. Asimismo, la calidad de los
contenidos de los convenios colectivos sectoriales en materias como, entre otras,
prevencion de riesgos laborales, igualdad, formacion o responsabilidad social es
mejorable respecto a la mera transposicion del marco normativo, contemplando la
propia norma legal amplios y variados espacios disponibles para la negociacion
colectiva que parece oportuno colmatar. Finalmente, se aprecia una falta de
referencias o incorporaciéon a su clausulado de regulacion o declaraciones
sobre nuevas realidades econdmicas, socio laborales o nuevas modalidades de
organizacion del trabajo surgidas en los ultimos afios. Por ello, desde el Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, se pretende que se lleve a cabo una adaptacion
de los convenios, como fuentes del derecho, al marco legal y reglamentario vigente
en cada momento; una renovacion de sus contenidos esenciales sobre la base de
criterios de calidad; una progresiva ampliacion de contenidos vinculados a nuevas
realidades econdmicas y socio laborales y una utilizacion efectiva del contenido
del convenio para el logro de la igualdad efectiva entre hombres y mujeres.

Medidas de apoyo del objetivo operativo 7

7.1 Realizar a solicitud conjunta de la comisiéon negociadora o paritaria
informes de adaptacion a marco normativo de convenios colectivos.

7.2 Facilitar a través de la pagina web del CARL un indice general de materias
propias o tradicionales de un convenio colectivo tipo y nuevos espacios y
materias para la negociacion colectiva.

7.3 Facilitar a través de la web del CARL recomendaciones generales a las
mesas negociadoras que contribuyan a extender la negociacion colectiva
a las nuevas realidades empresariales, nuevas formas de organizacion
del trabajo y adaptarse a las necesidades de las personas trabajadoras y
empresas de esos ambitos sectoriales (economia colaborativa, empresas
multiservicios, teletrabajo, desconexion digital, etc.).

TEMAS LABORALES niim.169/2023. Pags. 163-185



Il Plan de Apoyo del CARL a la negociacién colectiva laboral andaluza (2023-2025) 177

7.4 Facilitar a través de la web del CARL un repositorio con declaraciones
institucionales del pleno del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales
en materia de Relaciones Laborales, Negociacion Colectiva y Dialogo
Social, Protocolos, Clausulas-Tipo, y Buenas Practicas negociales.

7.5 Elaborar Guias monograficas del Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales para la Negociacion Colectiva, que recojan entre otros aspectos
lo referido la regulacion en los convenios colectivos de las transiciones
ecoldgicas, digitales y tecnoldgicas: en cuanto a organizacion del trabajo,
competencias y condiciones laborales que suponen.

7.6 Elaborar una guia sobre comisiones paritarias que recoja un procedimiento
a aplicar en relacion a cada materia sobre la que, por norma legal o
convencional, esté prevista la intervencion de aquellas, indicando los
plazos de comunicacidon y/o, en su caso, resolucion; la documentacion
a presentar por la empresa o por cualquiera de las partes afectadas y
garantias de audiencia.

Objetivo Operativo 8 Apoyary potenciar el funcionamiento de las Comisiones
Paritarias

Se hace necesario tener un mayor conocimiento del funcionamiento,
composicion, y necesidades o dificultades de las Comisiones Paritarias de los
convenios colectivos que se firman en Andalucia. La mejora de este conocimiento
es clave para que desde el Consejo se le pueda prestar apoyo para el desarrollo de
las importantes funciones que le tiene encomendada el Estatuto de los Trabajadores,
entre otras en su actuacion para la adaptacion del contenido del convenio a los
cambios normativos sobrevenidos durante su vigencia. Por otra parte, su labor en
la resolucién de discrepancias hace conveniente la necesaria coordinacion con los
procedimientos de mediacion y arbitraje en el SERCLA.

Medidas de apoyo del objetivo operativo 8

8.1 Identificar las necesidades de las Comisiones paritarias de convenios
colectivos sectoriales mediante la elaboracion de una encuesta a las
mismas.

8.2 Facilitar la domiciliacion de las Comisiones Paritarias sectoriales en las
sedes del Consejo a efectos de reuniones y gestion de sus comunicaciones.

8.3 Realizar informes a solicitud conjunta de ambas partes sobre necesidades
de adaptacion a cambios normativos sobrevenidos de convenios colectivos
sectoriales en vigencia expresa o en prorroga tacita.

8.4 Traslado desde el Consejo Andaluz de Relaciones Laborales a las
Comisiones Paritarias de las consultas y respuestas dadas por aquel en el
ambito de su convenio.
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OBJETIVO ESTRATEGICO 5. Promover la igualdad de género, de trato y
de oportunidades, y el impulso de la prevencion de la violencia sexual y
de género en la negociacion colectiva

Objetivo Operativo 9: Igualdad de género, de trato y de oportunidades en la
negociacion colectiva

La negociacién colectiva es un instrumento que nos permite contribuir a la
igualdad de trato y de oportunidades en las empresas respondiendo a la diversidad
actual de las plantillas y de la sociedad y consiguiendo aprovechar el potencial
humano, social y econéomico que supone esta diversidad. Nos permite seguir
avanzando en la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, en la conciliacion
de la vida personal, laboral y familiar, de manera compatible con una mayor
competitividad de las empresas, pues surge con la proximidad a las necesidades de
empresas y personas trabajadoras.

Asegurar la igualdad, estableciendo, en su caso, medidas o criterios en la
negociacion colectiva que contribuyan a superar situaciones de desigualdad en que
se puedan encontrar las personas en el ambito laboral, tiene un efecto positivo
que va mas alla del propio centro de trabajo y de aquellas a quienes se aplica un
convenio colectivo. Un efecto que alcanza al conjunto de la sociedad porque el
empleo en igualdad es el principal elemento de integracion social de todas las
personas y el motor del desarrollo y la cohesion de una sociedad.

Como han venido manifestando las organizaciones sindicales y empresariales
mas representativas, a través de sus Acuerdos Interconfederales, los convenios
colectivos en el ambito de su competencia pueden avanzar en el desarrollo de
criterios orientadores de medidas que fomenten la igualdad entre mujeres y hombres,
con pleno ejercicio de la autonomia colectiva, asi como establecer clausulas que
permitan adecuar el contenido de los convenios a la normativa vigente, y contribuir
al establecimiento de un marco equitativo para el desarrollo de las condiciones
de trabajo, abordando medidas u orientaciones en relacion con la igualdad entre
mujeres y hombres, incorporando medidas o criterios que mejoren el acceso al
empleo, la promocién y la formacion, prestando especial atencion a la contratacion
de mujeres en aquellos sectores en los que se encuentren subrepresentadas.

Asimismo el convenio colectivo es un instrumento que permite abordar en
el ambito sectorial criterios relativos a los contenidos de los Planes de igualdad
referidos a sus dmbitos de aplicacion, evaluacion, seguimiento, administracion y
resolucion de las discrepancias. Debe abordar la prevencion del acoso sexual y el
acoso por razon de sexo, a través de medidas de prevencion como la negociacion
de protocolos de actuacion que permitan erradicar este tipo de acciones y actitudes
en las empresas.

En este contexto, y habida cuenta de la normativa y legislacion generada en
los ultimos 5 afios, resulta oportuno desarrollar una actuacion tendente a formar de
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manera especifica en materia de igualdad de género, y de prevencion de la violencia
sexual y de género, a las personas que conforman las comisiones negociadoras
y paritarias de los convenios colectivos sectoriales de Andalucia, sin perjuicio
del desarrollo general de la formacion en negociacion colectiva en el ambito del
objetivo 3.

Medidas de apoyo del objetivo operativo 9

9.1 Desarrollar acciones formativas especificas en materia de igualdad
y perspectiva de género destinadas a las personas que conforman las
Comisiones Negociadoras y Paritarias de los convenios colectivos
sectoriales orientada a la incorporacion de la transversalidad de género en
todos los contenidos de los convenios colectivos.

9.2 Realizar a solicitud conjunta de las comisiones negociadoras sectoriales
un informe de adaptacion especifica del convenio en materia de igualdad
entre mujeres y hombres, al objeto de actualizar los contenidos y lenguaje
de acuerdo a la legislacion vigente.

9.3 Facilitar a través de la web del CARL Protocolos, Decalogos, Clausulas-
Tipo, y Buenas Practicas negociales en materia de igualdad entre mujeres
y hombres que contribuyan a favorecer la contratacion de mujeres en
sectores donde estén infrarepresentadas, la incorporacion de las mujeres
en los procesos formativos y en la promocién y ascensos para contribuir a
la igualdad real y reducir las brechas de género.

9.4 Desarrollar reuniones monograficas de la Comision Permanente del
Consejo para el andlisis del conjunto de medidas del plan relacionadas
con la igualdad de género.

Objetivo Operativo 10: Fomentar la incorporacién de la mujer a la negociacion
colectiva

Los presupuestos en clave de género de la Junta de Andalucia asignan al
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales como objetivo “promover el incremento
de la participacion de las mujeres en las comisiones negociadoras de los convenios
colectivos”. La eficacia en el avance de este objetivo se limita en gran medida
a la negociacion colectiva sectorial en donde los legitimados para negociar son
representaciones empresariales o sindicales, con mas margen para la designacion
de personas en clave de género, frente a la negociacion colectiva en el nivel de
empresa, en las que normalmente las personas actiian en virtud de representacion
legal o en su condicion individual de empresario. Una actuacion semejante debe
llevarse a cabo respecto a la incorporacion de la mujer en la composicion de las
Comisiones Paritarias de los convenios colectivos sectoriales.
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Medidas de apoyo del objetivo operativo 10

10.1Impulsar una Recomendaciéon del Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales a las organizaciones firmantes de los convenios sectoriales para
promover la presencia equilibrada de la mujer en todas las comisiones
negociadoras.

10.2Impulsar una Recomendaciéon del Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales a las organizaciones firmantes de los convenios sectoriales para
promover la presencia equilibrada de la mujer en todas las comisiones
paritarias.

Objetivo Operativo 11: Impulso de la prevencion de la violencia sexual y de género
en la negociacién colectiva

Las organizaciones firmantes de este Plan compartimos la necesidad de
impulsar la prevencion de las violencias sexuales y de hacer frente al grave
problema de la violencia de género, asi como de garantizar los derechos de sus
victimas. Somos conscientes de que la autonomia econémica de la mujer, el
empleo, su calidad y estabilidad en el mismo son claves para las victimas de
violencia de género. Por ello, debemos garantizar el ejercicio efectivo de los
derechos reconocidos en el ambito laboral a las victimas de violencia de género
por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género, asi como las sucesivas legislaciones tanto estatales
como autonémicas, Ley 13/2007, de 26 de noviembre, de medidas de prevencion y
proteccion integral contra la violencia de género y Ley 7/2018, de 30 de julio, por
la que se modifica la Ley 13/2007, de 26 de noviembre, de medidas de prevencion
y proteccion integral contra la violencia de género.

Asi como favorecer protocolos de actuacion para la prevencion y denuncia
del acoso sexual y el acoso por razon de sexo, en linea con lo previsto en el articulo
48 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres y el articulo 12 de la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de
garantia integral de la libertad sexual.

La negociacion colectiva puede y debe promover condiciones de trabajo
que garanticen empresas y centros de trabajo como espacios seguros y libres de
violencias y acosos sexuales o por razon de sexo, asi como la dignidad de las
personas trabajadoras, evitando conductas contra la libertad sexual y la integridad
en el trabajo.

Medidas de apoyo del objetivo operativo 11

11.1 Desarrollar acciones formativas especificas en materia de prevencion de
la violencia contra las mujeres destinadas a las personas que conforman
las Comisiones Negociadoras y Paritarias de los convenios colectivos
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sectoriales, asi como la sensibilizacion y formacién para la proteccion
integral contra las violencias sexuales (art. 12 de la LO 10/2022).

11.2 Facilitar a través de la web del CARL Protocolos, Decalogos, Clausulas-
Tipo, y Buenas Practicas negociales en materia sobre los derechos
reconocidos en el ambito laboral a las victimas de violencia de género por
la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion
integral contra la violencia de género.

11.3Promover desde el Consejo Andaluz de Relaciones Laborales la
elaboracion por las comisiones negociadoras y paritarias de los convenios
colectivos de protocolos contra el acoso sexual y por razén de sexo, la
incorporacion de medidas “cautelares” de apoyo a las victimas, a fin de
garantizar su integridad y su continuidad en el empleo durante el desarrollo
del procedimiento de denuncia.

11.4 Desarrollar acciones formativas especificas en materia de elaboracion de
protocolos contra la violencia sexual y por razéon de sexo en el ambito
laboral.

OBJETIVO ESTRATEGICO 6. Fortalecer y dinamizar el Sistema
Extrajudicial de Resolucion de Conflictos Laborales de Andalucia (SERCLA)

Objetivo Operativo 12: Potenciar la utilizacion del SERCLA como cauce principal
para la gestion de la conflictividad laboral a través de la negociacion colectiva

Las sucesivas reformas del marco legal y del ambito funcional del SERCLA
han determinado la creacidon de nuevos espacios y oportunidades para la mediacion
laboral en determinadas situaciones, al tiempo que han originado ciertos desajustes
en las menciones de los convenios colectivos enrelacion con el SERCLA. Asimismo,
parece recomendable impulsar desde su origen, desde los propios convenios
colectivos, el uso voluntario del SERCLA para gestionar la conflictividad laboral
mediante compromisos obligacionales de las mesas negociadoras y el empleo del
procedimiento arbitral en determinados supuestos.

Medidas de apoyo del objetivo operativo 12

12.1Impulsar una Recomendacion del Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales a las organizaciones firmantes de los convenios sectoriales
para la incorporacion del SERCLA como sistema de canalizacion de la
conflictividad mediante una cldusula tipo en el texto de los convenios.

12.2Impulsar una Recomendacion del Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales a las organizaciones firmantes de los convenios sectoriales
para fomentar el uso voluntario del SERCLA en conflictos individuales
excepcionados de conciliacién o mediacion previa a la via judicial.
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12.3Recomendar la posibilidad de sustituir las negociaciones de los periodos
de consulta por mediaciones en el SERCLA, en los casos previstos en los
articulos 40 (movilidad geografica); 41 (modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo); 44.9 (sucesion de empresas); 47 (suspension
del contrato o reduccién de jornada por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion o derivadas de fuerza mayor); 51 (despido
colectivo); 82.3 (inaplicacion de las condiciones de trabajo previstas en el
convenio colectivo aplicable).

12.4Ofrecer los servicios del SERCLA como cauce para el desbloqueo de
las negociaciones de convenios colectivos, acuerdos o pactos colectivos,
incluidos los existentes tras el transcurso del procedimiento de negociacion
sin alcanzarse acuerdo o la negociacion en materias concretas, como los
diagnosticos y planes de igualdad o la regulacion del teletrabajo.

12.5Recomendar que en la regulacion del régimen disciplinario se contemple,
siempre que exista plazo para ello, la suspension de la imposicion de la
sancion prevista hasta la celebracion del acto de mediacion en el SERCLA
respecto de aquellas infracciones competencia del Sistema.

12.6Fomentar el recurso al procedimiento arbitral y voluntario del SERCLA
tras el uso de la mediacion SERCLA sin acuerdo, como forma de dirimir de
manera rapida y eficaz los conflictos colectivos juridicos de interpretacion,
aplicacion o inaplicacion de normas y los conflictos colectivos de intereses
conforme a lo previsto en el articulo 86.4 de la LET.

Objetivo Operativo 13: Adaptacion del marco funcional del SERCLA a las
necesidades y circunstancias que exijan el devenir de las relaciones laborales que
permita la mejora de la eficacia y la gestion de la calidad en el Sistema

Medidas de apoyo del objetivo operativo 13

13.1 Ajustar por la Junta de Andalucia la RPT del CARL y los servicios
administrativos que apoyan el funcionamiento del SERCLA en sus sedes
provinciales desde las Delegaciones Territoriales para la atencion al actual
volumen y complejidad de los asuntos que se someten a la competencia
del sistema.

13.2 Procurar un nimero de personas mediadoras del SERCLA de acuerdo con
las necesidades de cada sede y en atencion al volumen que se atiende en
ellas, procurando la continuidad en su permanencia y desempefio.

13.3Disefiar e implementar las medidas técnicas oportunas para la mejora
de los procedimientos de mediacion y de la actuacion de las personas
mediadoras.

TEMAS LABORALES niim.169/2023. Pags. 163-185



Il Plan de Apoyo del CARL a la negociacién colectiva laboral andaluza (2023-2025) 183

13.4 Analizar de manera especifica las peculiaridades y dificultades para la
actuacion eficaz del SERCLA en el ambito de la conflictividad en el sector
publico.

13.5Divulgar y materializar compromisos formales a través de colegios
profesionales y entidades con el codigo ético de la actuacion profesional
en el SERCLA, como forma de favorecer una mediacidon autocompositiva
de los intereses de las partes y una negociacion conforme al principio de
buena fe.

Objetivo Estratégico 7: Promover la sensibilizacion y generacion de cultura
preventiva de la seguridad y la salud en el trabajo

Objetivo Operativo 14: Promover la sensibilizacion y generacién de cultura
preventiva de la seguridad y la salud en el trabajo, con la incorporacion de clausulas
en colaboracion con el Instituto Andaluz de Prevencion de Riesgos Laborales

Las organizaciones firmantes de este plan consideramos que la negociacion
colectiva es la via idonea para adaptar las condiciones generales de seguridad
y salud en el trabajo a las caracteristicas de cada sector o de la organizacion
empresarial y de sus plantillas.

Creemos que en vista de las preocupantes cifras de siniestralidad laboral y con
un mercado laboral cambiante y con nuevos escenarios donde las nuevas tecnologias
y el teletrabajo han irrumpido de manera creciente, se hace indispensable impulsar
nuevos planes de accion preventiva desde la negociacion colectiva, como apuesta
inequivoca de las organizaciones empresariales, sindicales y del CARL en la
defensa de la seguridad y la salud de las personas trabajadoras andaluzas. Avanzar
en la ampliacion de las evaluaciones de riesgos psicosociales, el desarrollo de las
posibilidades de empleo en personas discapacitadas, la prevencion de adicciones
desde el ambito laboral, etc.

Medidas de apoyo del objetivo operativo 14

14.1Facilitar a través de la web del CARL Protocolos, Decalogos, modelos de
Clausulas, y Buenas Practicas negociales, de establecimiento de medidas
concretas para que las empresas, con la participacion de la representacion
legal de los trabajadores o, en su caso, con las personas trabajadoras,
desarrollen un plan integral enfocado al fomento de la cultura preventiva
y a la reduccion de la siniestralidad laboral, asi como también, a la mejora
de la seguridad y la salud.

14.2 Impulsar la incorporacion de programas de formacion e informacion sobre
los nuevos riesgos emergentes en el mundo del trabajo (nanotecnologia,
digitalizacion, cambio climatico, inteligencia artificial...) y las medidas

TEMAS LABORALES nim.169/2023. Pags. 163-185



184

preventivas a adoptar frente a los mismos, ademas de criterios de buenas
practicas respecto a la digitalizacion.

14.3 Priorizar la accion preventiva sobre factores que generan determinados
riesgos frente al mero establecimiento de pluses de toxicidad, penosidad,
peligrosidad e insalubridad.

14.4Impulsar desde el Consejo Andaluz de Relaciones Laborales el compromiso
de las empresas y de las personas trabajadoras en el cumplimiento de las
normas de prevencion.

Gestion, seguimiento y evaluacion del Plan

La gestion operativa del Plan se llevard a cabo por los servicios Administrativos
del Consejo, tanto en su sede central como en sus sedes provinciales. En concreto
sera responsable de la divulgacion del Plan entre sus destinatarios, de la recepcion
y tramitacion de solicitudes de servicios y de la programaciéon de las reuniones
informativas o de negociacion con las Comisiones negociadoras y paritarias.
Atendera los servicios de asistencia técnica, domiciliaciones y analogos. Se
articularan colaboraciones técnicas para el desarrollo de determinadas medidas
especificas relacionadas con la igualdad de género o formacion de negociadores
y negociadoras.

El seguimiento trimestral del Plan se llevara a efecto en las Comisiones
Permanentes del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, sin perjuicio de
su funcionamiento operativo a través del grupo técnico de trabajo en cuantas
cuestiones le sean encomendadas por el Consejo.

La evaluacion anual del Plan y su revision e implementacion se verificara en
los organos colegiados del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales.

Los servicios de presidencias se atenderan a través del Colegio de Presidencias
del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales por parte de su Comision Permanente,
de forma analoga a las solicitudes de arbitraje a través del Colegio de Arbitros del
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales/SERCLA actualmente existente.

La celebracion de reuniones informativas de presentacion del Plan se efectuara
a través de las correspondientes Comisiones Técnicas provinciales.
Transparencia y seguimiento

A través de la pagina web del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales se
mostrard a los destinatarios en particular y a la sociedad en general el contenido y
avances que vaya teniendo el Plan, asi como la valoracién del mismo.

TEMAS LABORALES niim.169/2023. Pags. 163-185



Il Plan de Apoyo del CARL a la negociacién colectiva laboral andaluza (2023-2025) 185

Divulgacion del Plan

Se considera necesaria no solo la propia divulgacion del Plan entre sus
destinatarios, sino, de manera mas amplia, el desarrollo de una campaia de
informacién y concienciacion en la sociedad andaluza en su conjunto, en orden al
reconocimiento social del papel que la negociacion colectiva realiza en la mejora
de las condiciones laborales y de vida de las personas trabajadoras y de la sociedad
en general.

TEMAS LABORALES nim.169/2023. Pags. 163-185






3

Comentarios de Jurisprudencia






CONCILIACION VIDA PERSONAL Y LABORAL
Universidad de Sevilla

LA DIMENSION CONSTITUCIONAL DE LAS NORMAS SOBRE
CONCILIACION DE LA VIDA LABORAL Y FAMILIAR E
INDEMNIZACION POR DANOS MORALES®

Sentencia del Tribunal Supremo num. 427/2023, de 14 de junio
ECLI:ES:TS:2023:2729

MARiA SEPULVEDA GOMEZ™

SUPUESTO DE HECHO: El litigio se inicia por demanda de un trabajador
que solicita una reduccion de jornada por guarda legal de hijo menor de 8 afios,
con una concrecion horaria consistente en un turno de 8:00 a 15:00 horas, de
lunes a viernes, que supone su exclusion del sistema de rotacion mafiana/tarde, asi
como que se condene a las empresas a que le abonen una cantidad en concepto de
indemnizacion por dafios y perjuicios. El actor venia trabajando a tiempo completo
para las demandadas desde 2013, con horario de trabajo de 6 a 14 horas, de lunes
a viernes, y los sabados correspondientes de acuerdo con la rotacion prevista. El
24 de enero de 2018 se le comunica su traslado a otro centro de trabajo, aceptado
por el trabajador, que se hizo efectivo el 5 de marzo de 2018. También el 24 de
enero de 2018 la empresa le notifica un cambio de horario a turnos de 6:00 a
14:00, 14:00 a 22:00 y de 22:00 a 06:00 horas, siendo los turnos diurnos rotatorios
quincenalmente, pudiéndose acordarse turnos intermedios en funcion de los
nuevos clientes o cambios organizativos. El 29 de enero de 2018 el trabajador
solicito la citada reduccion en un octavo de su jornada, pasando a ser de 35 horas
semanales y la concrecion horaria citada, denegandolo la empresa con base en la
peticion del actor a su adscripcion desde el 05-03-18 al sistema de turno rotatorio
de mafana/tarde. El convenio colectivo aplicable permite que la jornada reducida
“se desarrolle incluso fuera de su horario habitual, siempre dentro de los horarios
de su area funcional”!. La esposa del actor trabaja a tiempo completo, siendo su
jornada de trabajo de 40 horas semanales, de lunes a viernes, a razon de 8 horas,
distribuidas segtin las necesidades de la empresa.

" Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion “La negociacion colectiva
como instrumento de gestion anticipada del cambio social, tecnoldgico, ecoldgico y empresarial”
(PID2021-122537NB-100), Plan Estatal 2021-2023, Ministerio de Ciencia e Innovacion.

™ Profesora Titular de Universidad de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

' Art. 57.4 del Convenio Colectivo de Transporte por Carretera de Barcelona (DOGC
16/10/2007, referencia Convenio 0804295).
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RESUMEN: La demanda frente a las empresas Carreras Grupo Logistica,
S.A., y Carreras Servicios Integrales, S.A. fue desestimada integramente por el
Juzgado de lo Social en la instancia, formalizandose recurso de suplicacion frente a
la misma tanto por el actor como por las empresas, los cuales fueron resueltos por la
STSJ de Catalufia 5985/2019, de 12 diciembre?, en la que se estima integramente el
recurso del trabajador. Planteado por las empresas recurso de casacion, el Tribunal
Supremo dicta sentencia de 14 de junio de 2023, que lo desestima, confirmando la
sentencia recurrida. Ha sido ponente de la misma el Ilmo. Magistrado D. Ignacio
Garcia-Perrote Escartin.

INDICE

1 LAS REFORMAS NORMATIVAS DE LA MATERIA EN EL ITER PROCESAL

2 LA CONCRECION HORARIA DE LA JORNADA REDUCIDA POR GUARDA LEGAL DE HIJO MENOR
3. EL DERECHO A LA INDEMNIZACION POR DANOS Y SU CUANTIA

4 LA PRUEBA DEL DANO MORAL EN RELACION A LA INDEMNIZACION

1. LAS REFORMAS NORMATIVAS DE LA MATERIA EN EL ITER
PROCESAL

Desde que se aprobara el actual Texto Refundido de la Ley que aprueba el
Estatuto de los Trabajadores (ET) de 20153 hasta junio de 2023, fecha en que
dicta la STS que ahora comentamos, la materia relativa a la reduccion de jornada
por razones de guarda legal y cuidado directo de hijos menores e hijos con
discapacidad que no desarrollen una actividad retribuida, y su concrecion horaria,
con la disminucion proporcional del salario, practicamente no ha experimentado
reforma legal alguna (art. 37.6 y 37.7 ET), dejando al margen las reformas relativas
a otro tipo de hijos con enfermedad grave, y el cuidado de otro tipo de familiares,
asi como de las victimas de violencia de género y terrorismo.

Las reformas normativas de esta concreta medida de conciliacion laboral y
familiar se producen sobre todo con anterioridad a 2015, dirigidas principalmente
a ampliar el limite maximo de edad del hijo menor que, por razones de guarda
legal y por su cuidado directo, dan derecho a la reduccion de jornada con reduccion
proporcional del salario: prevista inicialmente para menores de seis afios*, después

2 ECLLES:TSJCAT:2019:11577.

3 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (BOE de 24 de octubre).

4 Art. 37.5 Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores.
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paramenores de ocho anos® y posteriormente ampliada al cuidado directo de menores
de 12 anos®, edad que se mantiene en la actualidad. También se ha modificado la
terminologia utilizada para referirse hijos, sin limite de edad y siempre dentro del
contexto de cuidado directo y por razones de guarda legal, afectados por alguna
discapacidad, siempre que no desempefien actividad retribuida: “disminuido
fisico o psiquico’™, “ minusvalido fisico, psiquico o sensorial”, “personas con
discapacidad fisica, psiquica o sensorial™, o simplemente y de forma mas acertada
“persona con discapacidad”'’, denominacion con la que llega al actual texto 2023
del art. 37.6 ET.

Ha sido también objeto de modificacion la cantidad minima de jornada que
puede ser objeto de reduccion por esta causa, pasando de un minimo de un tercio de
la jornada del trabajador o trabajadora solicitante (1980) a un minimo de un octavo
de la jornada (2007), tope minimo que permanece en la actualidad. Por su parte, la
cuantia maxima que puede ser objeto de reduccion ha estado siempre fijada en la
mitad de la duracion de la jornada de la persona trabajadora.

Y, por tltimo y mas novedosa es la reforma operada por la Ley 39/1999, de
5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadores, que reconoce la medida como un derecho individual de los
trabajadores y trabajadoras, con el contrapeso de su posible limitacion por parte de
la empresa en caso de que dos o més trabajadores de la misma empresa generasen
este derecho por el mismo sujeto causante (art. 37.5 ET).

Esta Ley incorpora un nuevo apartado 6 al art. 37 ET mediante el que atribuye a
la parte trabajadora la concrecion horaria y la determinacion del periodo de disfrute
de la reduccion de la jornada, dentro de su jornada ordinaria, debiendo preavisar
al empresario con quince dias de antelacion la fecha en que se reincorporara a
su jornada ordinaria; y remite el conocimiento de las discrepancias surgidas
entre empresario y trabajador sobre la concrecion horaria y la determinacion
de los periodos de disfrute previstos, a la jurisdiccion competente a través del
procedimiento establecido en el articulo 138 bis de la Ley de Procedimiento
Laboral, estando actualmente regulado en el art. 139 de la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccion social (LJS).

5 Disposicion adicional 11.4 y 5 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres.

¢ Articulo 1.4 del Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer
la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores.

7 Art. 37.5 Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores.

8 Art. Segundo, apdo. 2, de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras.

° Disposicion adicional 11.4 y 5 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo.

10 Texto original del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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Mediante la reforma laboral de 2012!, aunque se sigue manteniendo el
mandato de que la concrecion horaria y determinacion del periodo de disfrute
de la reduccion de jornada por cuidado de hijo “correspondera al trabajador”,
se introduce la posibilidad de que los convenios colectivos puedan “establecer
criterios para la concrecion horaria de la reduccion de jornada a que se refiere
el apartado 5 (por cuidado de hijos menores y de hijos con discapacidad), en
atencion a los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral del
trabajador y las necesidades productivas y organizativas de las empresas”. Esta
llamada al convenio colectivo se ha manteniendo en los mismos términos hasta el
momento actual, si bien desde la aprobacion del nuevo texto refundido de la Ley
que aprueba el Estatuto de los Trabajadores de 2015, la medida ha pasado a estar
en el apartado 6, y la concrecion horaria en el apartado 7, ambos del art. 37 ET.
En el caso analizado avanzamos que el convenio colectivo aplicable contiene una
prevision respecto de la concrecion horaria de la reduccion de jornada por cuidado
de hijos, que abordaremos enseguida.

Centradalamedida de conciliacion laboral y familiar en lareduccion de jornada
con la reduccidén proporcional del salario, por razones de guarda legal de quienes
tengan a su cuidado directo un menor de 12 afios o persona con discapacidad, y no
en otros supuestos que dan derecho a permisos y reducciones de jornada, podemos
afirmar que si bien las reformas mas importante en esta materia se han llevado a
cabo antes de 2015, no obstante las numerosas y sucesivas reformas que a partir
de entonces se han ido produciendo, desde una perspectiva mas amplia en materia
de conciliacion, llevan a que en numerosas ocasiones los juzgados y tribunales
del orden social tengan que resolver casos en los que la legislacion aplicable, por
ser la vigente en el momento de ejercicio de la medida de conciliacion litigiosa,
ha sido reformada al tiempo de dictarse la sentencia de instancia y, mas aun lo
ha podido ser en la fecha de dictarse la sentencia que resuelva el posible recurso,
en su caso. En estos casos, y ante la duda interpretativa que pueda ocasionar la
norma anterior aplicable, juega un importante papel para la resolucioén del caso
la funcioén interpretativa que se puede derivar de las nuevas normas en la materia,
pese a no ser directamente aplicables al caso en cuestion. Asi por ejemplo ocurre
en el presente caso, en el que la sentencia recurrida (STSJ de Catalufia, de 12 de
diciembre de 2019) indica que pese a que no resulta aplicable al caso la reforma
operada en la materia por el Real Decreto-ley 6/2019'%) “alguna doctrina judicial
sostiene que tiene ya un gran contenido interpretativo”!.

' Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

12 Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad
de trato y oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y en la ocupacion, que fue publicado
en el BOE de 7 de marzo.

13 Con cita de la sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Andalucia, sede Sevilla, niim.
1082/19.
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Téngase en cuenta, desde esta perspectiva, que los hechos objeto de la
demanda se remontan a enero de 2018, y que la sentencia que resuelve el recurso
de suplicacion se dicta una vez vigente el RDL 6/2019, si bien no aplicable a casos
anteriores a su entrada en vigor. Por otro lado, en el periodo comprendido entre la
citada reforma a la actualidad (2019-2023), las medidas de conciliacion de la vida
profesional y familiar previstas en el art. 37 ET han experimentado ocho reformas,
que han ido ampliando los derechos de conciliacion en la relacion laboral,
contemplando nuevos supuestos de conciliacion, nuevos titulares de los derechos,
asi como mayores garantias para su ejercicio efectivo'®. A titulo ilustrativo, la
reforma mas reciente en la materia, operada por el Real Decreto-ley 5/2023, de
28 de junio'’, entre las numerosas novedades que contiene, incorpora el mandato
de que en el ejercicio del derecho de reduccion de jornada se tenga en cuenta e/
fomento de la corresponsabilidad entre mujeres y hombres y, asimismo, evitar la
perpetuacion de roles y estereotipos de género” (art. 37.6 ET), transponiendo a
nuestro ordenamiento la Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio de 2019, relativa
a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los
cuidadores, por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo. También
introduce como causa de discriminacion el trato desfavorable dispensado a mujeres
u hombres por el ejercicio de sus derechos de conciliacion o corresponsabilidad de
la vida familiar y laboral (art. 4.2.c ET).

4 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, incluye el
supuesto previsto en el art. 37.5 ET (nacimiento de hijos prematuros o que deban permanecer
hospitalizados tras el parto) en el derecho a la concrecion horaria prevista en el art. 37.7 ET. Real
Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, sobre los derechos relativos a la jornada para victimas de
violencia de género o de terrorismo. Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia, que reconoce
el derecho a las victimas de violencia de género a la adaptacion de su jornada al trabajo a distancia.
Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2022, modifica
elart. 37.6 ET en lo relativo a la edad de hijos con cancer a los efectos de su cuidado. Ley 10/2022,
de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, que incluye en el art. 37.8 ET a las
victimas de violencias sexuales. Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de
las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI, quita del apartado
8 a las victimas de violencias sexuales. Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas
urgentes para la ampliacion de derechos de los pensionistas, la reduccion de la brecha de género y el
establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del sistema publico de pensiones, que amplia
el supuesto del art. 37.6 ET para el cuidado de hijos con cancer. Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de
junio, de transposicion de la Directiva UE 2019/1158, de 20 de junio 2019, relativa a la conciliacién
de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores.

15 Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas
medidas de respuesta a las consecuencias econdmicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo
a la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposicion
de Directivas de la Union Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades
mercantiles y conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los
cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Union Europea (BOE 29 junio).
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La nueva Directiva avanza en el sentido de considerar la conciliacion
profesional y familiar, junto con la corresponsabilidad, instrumentos imprescindibles
para alcanzar la igualdad entre los hombres y las mujeres, principio fundamental
de la UE'®, siendo su objetivo eliminar cualquier desventaja o merma en términos
de mejora y progreso que pueda afectar a las carreras profesionales de las personas
que se ocupan de manera informal de las tareas de cuidado de familiares o
dependientes'’.

Esta nueva realidad normativa se acompasa con la doctrina de nuestro
Tribunal Constitucional, que ya reconocioé mediante su STC 3/2007 “la dimension
constitucional de las medidas normativas tendentes a facilitar la conciliacion de
la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, tanto desde la perspectiva
del derecho a la no discriminacién por razén de sexo (art. 14 CE), como desde la
perspectiva del mandato de proteccion a la familia y a la infancia (art. 39 CE), debe
prevalecer y servir de orientacion para la solucion de cualquier duda interpretativa
que pueda suscitarse ante la aplicacion a un supuesto concreto de una disposicion
que afecte a la conciliacion profesional y familiar”. En los mismos términos,
se pronuncia en su STC 26/2011, en base al derecho a la no discriminaciéon por
circunstancias personales (art. 14 CE), que fundamenta el pronunciamiento tanto
de la sentencia recurrida como en la STS ahora comentada, como tendremos
ocasion de ver.

2. LA CONCRECION HORARIA DE LA JORNADA REDUCIDA POR
GUARDA LEGAL DE HIJO MENOR

La primera cuestion que plantean las empresas recurrentes en casacion para
la unificacion de doctrina, invocando de contraste la sentencia de la sala de lo
social del TSJ de Catalufa 9 de diciembre de 2014, es la de si el trabajador tiene
el derecho a la concrecion horaria por reduccion de jornada por guarda legal, que
le ha reconocido la sentencia recurrida. Cabe recordar que la empresa denegdé la
concrecion horaria solicitada, fundando su negativa en la adscripcion del trabajador
desde el 5 de marzo de 2018 al sistema de turno rotatorio de mafiana/tarde. La
sentencia de instancia desestima integramente la demanda del trabajador, en tanto
que la sentencia de suplicacion declar6 el derecho del trabajador a que la reduccion

16 Art. 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000/C 364/01),
Diario Oficial de las Comunidades Europeas C 364/1, 18/12/2000.

17 El objeto de la Directiva 2019/1158 UE es establecer requisitos minimos destinados a
lograr la igualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta a las oportunidades en el mercado
laboral y al trato en el trabajo, facilitando a los trabajadores que sean progenitores o cuidadores la
conciliacion de la vida familiar y profesional. Para ello, la presente Directiva establece derechos
individuales relacionados con lo siguiente: a) el permiso de paternidad, el permiso parental y el
permiso para cuidadores; b) formulas de trabajo flexible para los trabajadores que sean progenitores
o cuidadores (art. 1).
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de jornada, que le ha sido reconocida por las empresas, se concrete en un horario de
mafiana de 8:00 a 15:00 horas, asi como a que se le indemnice con la cantidad de
6.251 euros por los dafios morales irrogados, revocando la sentencia del Juzgado
de lo Social.

Por su parte, la STS comentada rechaza este primer motivo del recurso en
base a que no existe contradiccion entre la sentencia recurrida y la sentencia de
contraste, ya que en la primera la estimacion del recurso del trabajador obedece
a una cuestion de fondo, en tanto que la segunda se pronuncia inicamente sobre
infraccion de garantias del procedimiento, sin entrar en el fondo del asunto.

No obstante, pese al rechazo del motivo, interesa hacer alguna matizacion
sobre la facultad de concrecion horaria que el art. 37.7 ET atribuye al trabajador
o trabajadora, al menos inicialmente. Se puede afirmar que es un derecho, si bien
con ciertos condicionantes, como es la precision legal de que dicha concrecion
horaria sea “dentro de su jornada ordinaria”. Es una precision que ha dado lugar en
sede judicial a una amplia casuistica que atiende a las circunstancias concurrentes
en cada caso, despejando las dudas interpretativas que suscita la citada precision
legal y, en otros casos, interpretando los criterios establecidos convencionalmente
para ejercer la concrecion horaria, como ocurre en el caso presente. La concrecion
horaria propuesta por el trabajador supone el cambio de una jornada a turno
rotatorio quincenalmente de mafiana y tarde, a uno fijo de 8:00 a 15:.00 h., de lunes
a viernes, con jornada reducida a 35 horas semanales.

La sentencia recurrida confirma el derecho del trabajador a este horario en
base a que el convenio colectivo aplicable permite que la nueva jornada reducida
se desarrolle “incluso fuera de su horario habitual, siempre dentro de los horarios
de su area funcional”'®. Se observa pues, que el convenio establece este criterio
atendiendo por un lado al derecho de conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral de la persona trabajadora, y por otro lado a las necesidades productivas y
organizativas de las empresas, tal como establece el art. 37.7 ET. De manera que la
condicion establecida convencionalmente para que el trabajador pueda concretar el
horario de su jornada reducida fuera de su horario habitual es que se haga dentro de
los horarios del area funcional en que presta sus servicios que, en este caso y segun
la sentencia recurrida, es en turnos rotatorios de mafiana y tarde de 6.00 a 14:00
y de 14:00 a 22:00, y un turno fijo de noche, quedando amparada la peticion del
trabajador en el contenido del convenio colectivo que la permite, segin el parecer
de la Sala del TSJ de Catalufa. Se argumenta, ademas, que no existe imposibilidad
alguna de tipo organizativo que impida que el trabajador demandante trabaje
exclusivamente en turno tnico de mafiana de 8:00 a 15:00 h., y que este horario no
va en contra de la jornada y horario general de la empresa.

18 art. 57.4 del Convenio Colectivo de Transporte por Carretera de Barcelona 2007-2010.
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Téngase en cuenta que, a diferencia de lo establecido en el art. 34.8 ET sobre
adaptacion de la jornada y horario de trabajo (sin reduccion de jornada), en la
medida de conciliacion establecida en el art. 37.6 ET (con reduccion de jornada y
salario) no se contempla la negociacion entre el trabajador y la empresa respecto de
la medida. Ni tampoco esta condicionada a que la medida (reduccion de la jornada)
deba ser razonable y proporcionada en relacién con las necesidades de la persona
trabajadora y con las necesidades organizativas o productivas de la empresa,
como si se condiciona por el art. 34.8 ET a las adaptaciones de la jornada'. Se
trata de derechos diferentes, aunque ambos constituyan medidas para favorecer
la conciliacion profesional y familiar. Por ello no se entiende que la sentencia
recurrida argumente que no existe imposibilidad alguna de tipo organizativo que
impida esa concrecion horaria, a la par que se argumenta que los horarios de trabajo
de la esposa del trabajador justifican la concrecion horaria pedida por el trabajador
para el cuidado del menor. Consideramos que lo inico que se debe tener en cuenta
en el caso analizado es la prevision legal prevista para la medida en cuestion (art.
37.6 y 7 ET), junto con los criterios establecidos en el convenio colectivo, por
lo que el reconocimiento del derecho no puede descansar en posibles razones
organizativas de la empresa (salvo que el convenio aplicable si lo especifique), asi
como tampoco hacer depender este derecho a la situacion laboral de la pareja del
trabajador, ya que constituye un derecho individual de los trabajadores, hombres o
mujeres. Entendemos que mezclar las reglas que rigen las adaptaciones de jornada
y las reducciones de jornada puede provocar inseguridad juridica.

Entendemos que en la reduccion de jornada por cuidado de hijo (art. 37.6
ET) y su concrecion horaria (art. 37.7 ET) la negativa del derecho por parte de la
empresa o su demora en la efectividad de la medida, en los supuestos en los que
la norma legal y la convencional la amparan, supone ya el presupuesto necesario
para entender que estamos ante un trato desfavorable por motivos de conciliacion
(la necesidad de conciliar, manifestada en la solicitud de la medida de conciliacion,
frente a quienes no la solicitan por no serle necesaria) desplegandose en ese
momento la dimensién constitucional de las medidas de conciliacion y su tutela al
amparo del art. 14 CE, conforme a la doctrina del TC, a la que nos referiremos en
el siguiente apartado. Y ello sin necesidad de valorar las circunstancias personales
y familiares concretas del caso, ni de la situacion organizativa de la empresa mas
alla de los posibles criterios establecidos convencionalmente. Ademas, dicha
negativa o demora puede dar lugar a la reclamacion de la reparacion de los dafios
y perjuicios (sean econdémicos o morales) por parte del trabajador, derivados de
tal comportamiento, de los que el empresario podrd exonerarse si hubiere dado
cumplimiento, al menos provisional, a la medida propuesta por el trabajador, tal
como establece el art. 139 LRIJS.

1 En su redaccion dada al art. 34.8 ET por el RDL 6/2019, no aplicable al caso, tal como
indica la propia sentencia recurrida.
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Cuestion diferente sera que en el caso de que se trate existan dudas acerca de
si concurren o no los presupuestos legales y/o convencionales para que proceda
el derecho a obtener la medida de conciliacion, en cuyo caso si seria necesario
la acreditacion de las circunstancias personales, familiares y las organizativas de
la empresa, como ocurre en el supuesto analizado por la STC 26/2011, y si esas
circunstancias acreditan la necesidad de conciliacion, la negativa puede suponer
una discriminacién por razon de las circunstancias personales del trabajador o
trabajadora (art. 14 CE), que se traducen en circunstancias familiares.

3. EL DERECHO A LA INDEMNIZACION POR DANOS Y SU
CUANTIA

La sentencia recurrida se pronuncia sobre el motivo de impugnacion alegado
por el trabajador en su recurso de suplicacion, quien denuncia la infraccion del
art. 1101 del Cddigo Civil, dado que para esta parte resultaba incuestionable la
existencia de dafios morales al haberse inaplicado unilateralmente por la empresa los
arts. 57.4 del Convenio y 37.5 y 6 del Estatuto de los Trabajadores (en la actualidad
art. 37.6 y 7 ET), dafos que cuantificd en 6.250 euros. La citada sentencia estima
la procedencia de la indemnizacidon y su cuantia, una vez dejado sentado que la
actuacion de la empresa ha impedido indebidamente la conciliacion de la vida
familiar y laboral del trabajador, al considerar que, de acuerdo con la doctrina del
Tribunal Constitucional contenida en la STC 26/2011, la negativa de la empresa
puede suponer un supuesto de discriminacidén por razon de las circunstancias
personales del trabajador (art. 14 CE).

Partiendo de esa declaracion, y en cumplimiento del mandato procesal sobre la
necesidad de que el tribunal se pronuncie sobre la cuantia del dafio, determinandolo
prudencialmente cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil o
costosa, para resarcir suficientemente a la victima y restablecer a ésta en la medida
de lo posible en la integridad de su situacion anterior a la lesion, asi como para
contribuir a la finalidad de prevenir el dafio (art. 183.2 de la LRIJS), considera
la sentencia recurrida aceptable como criterio orientador en la determinacion del
dafio moral las sanciones contenidas en el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4
de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social (LISOS)?. Segun la Sala, la negativa de la empresa
puede encajar en la falta muy grave tipificada en el art. 8.12 LISOS?, siendo la

20 Por tratarse de un criterio aceptado por multiple doctrina jurisprudencial, con cita de las
STS de 15 de febrero de 2012, rcud 67/2011, asi como las posteriores de 8 de julio de 2014, rcud
282/2013, y la de 2 de febrero de 2015, rec. 279/2013.

21 El texto vigente en la fecha de dictarse la sentencia recurrida, establecia en su art. 8.12
LISOS como infraccion muy grave: Las decisiones unilaterales de la empresa que impliquen
discriminaciones directas o indirectas desfavorables por razén de edad o discapacidad o favorables
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sancion prevista en su grado minimo y maximo la que va desde 6.251 euros a
25.000 euros, de manera que aplicando criterios de razonabilidad, considera
ajustada a derecho la peticion del trabajador de resarcimiento de los dafios morales
sufridos en cuantia de 6.251 euros.

La empresa recurrente en casacion cuestiona el derecho a una indemnizacion
porque entiende que no se ha acreditado la vulneracion de un derecho fundamental,
y propone de contraste la sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Madrid de 28
de noviembre de 2018 (rec. 971/18). Esta sentencia estima parcialmente el recurso
de la trabajadora frente a la sentencia de instancia, que habia desestimado su
demanda en materia de concrecion de jornada por guarda legal, estimacion parcial
que implico el no reconocimiento de la indemnizacion solicitada por vulneracion
de los derechos reconocidos en los articulos 14 y 39 CE, por entender la Sala que
en los hechos probados no obraba dato factico alguno que pusiera de manifiesto
represalia de la empresa, de manera que a falta dichos indicios, no entra en juego la
inversion de la carga de la prueba prevista en el articulo 181.2 LRIS.

La STS que comentamos, entra a conocer este motivo por entender que si
existe contradiccion de doctrina, por lo que analiza cual de ellas es la correcta.
En sintesis, entiende el TS que la doctrina correcta es la contenida en la sentencia
recurrida que analiza (STSJ Cataluiia, de 12/12/2019, rec. 4739/2019), en base a
dos argumentos, y partiendo del hecho imbatido de que la empresa ha impedido
indebidamente la conciliaciéon de la vida familiar y laboral: el primero, porque
entiende que no es correcta la afirmacion de la parte recurrente de que no ha
existido vulneracion de un derecho fundamental. En efecto, la sentencia recurrida
razona que tanto el art. 37.6 y 7 ET, como especialmente el art. 57.4 del convenio
colectivo aplicable, ampara la concrecion horaria solicitada por el trabajador
para su reduccion de jornada por guarda legal, entendiendo el TSJ que no existe
imposibilidad alguna de tipo organizativo para denegar esa concrecion horaria, y
en el contexto de este razonamiento, “resulta aplicable al efecto el contenido de la
sentencia del Tribunal Constitucional 26/2011, en el sentido de que ‘la dimension
constitucional de las medidas normativas tendentes a facilitar la conciliacion de
la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, tanto desde la perspectiva
del derecho a la no discriminacion por razén de las circunstancias personales ( art.
14 CE), como desde la perspectiva del mandato de proteccion a la familia y a la
infancia ( art. 39 CE), debe prevalecer y servir de orientacion para la solucion de

o adversas en materia de retribuciones, jornadas, formacién, promocién y demas condiciones
de trabajo, por circunstancias de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicion
social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, adhesion o no a sindicatos y
a sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros trabajadores en la empresa o lengua dentro del
Estado espaifiol, asi como las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de
los trabajadores como reaccion ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante una accion
administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no
discriminacion.
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cualquier duda interpretativa que pueda suscitarse ante la aplicacion a un supuesto

299

concreto de una disposicion que afecte a la conciliacion profesional y familiar’.

El segundo argumento que sostiene la STS es que, adicionalmente, no se puede
olvidar que el articulo 139.1 a) LRJS prevé que “en la demanda del derecho a la
medida de conciliacion puede acumularse la accion de dafios y perjuicios causados
al trabajador, exclusivamente por los derivados de la negativa del derecho o de la
demora en la efectividad de la medida, de los que el empresario podra exonerarse
si hubiere dado cumplimiento, al menos provisional, a la medida propuesta por
el trabajador”. Entiende la Sala del TS que asi lo hizo el trabajador en el presente
supuesto, solicitando concretamente una indemnizacion de 6.250 euros, ademas
de que la sentencia recurrida razona ampliamente sobre el criterio orientador que
puede tener la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social a la hora de fijar
una concreta cuantia indemnizatoria.

La doctrina contenida en la citada STC 26/2011 considera que la perspectiva
desde la que se debe analizar la negativa a reconocer al trabajador la medida de
conciliacion laboral y familiar es la del derecho fundamental a la no discriminacion
por circunstancias personales o sociales (art. 14 CE), pues lo que se plantea es un
problema de posible discriminacion por razon de las circunstancias familiares, en
la medida en que la negativa a la medida de conciliacion (acceder a la asignacion
de horario nocturno solicitada por el trabajador demandante) pudiera suponer un
menoscabo para la efectiva conciliacion de su vida familiar y laboral. Segun esta
doctrina, “la prohibiciéon de discriminaciéon entre mujeres y hombres (art. 14 CE),
que postula como fin y generalmente como medio la parificacion, impone erradicar
de nuestro ordenamiento normas o interpretaciones de las normas que puedan
suponer la consolidacién de una division sexista de papeles en las responsabilidades
familiares. Asi lo ha entendido el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (...)”.
Para el TC, el efectivo logro de la conciliacion laboral y familiar constituye una
finalidad de relevancia constitucional fomentada en nuestro ordenamiento a partir
de la Ley 39/1999 y la LO 3/2007, de manera que la dimension constitucional de
todas aquellas medidas normativas tendentes a facilitar la compatibilidad de la vida
laboral y familiar de los trabajadores ha de prevalecer y servir de orientacion para
la solucion de cualquier duda interpretativa en cada caso concreto.

Segun esta doctrina constitucional, el reproche que desde la perspectiva
constitucional merece formularse contra las resoluciones judiciales recurridas
en amparo ‘“no es tanto ni sélo que haya renunciado a interpretar la normativa
aplicable de la manera mas favorable a la efectividad del derecho fundamental,
sino que ni siquiera haya tenido en cuenta que este derecho estaba en juego y podia
quedar afectado™?.

22 Con cita de sus SSTC 191/1998, de 29 de septiembre, FJ 5; 92/2005, de 18 de abril, FJ 5;
y 3/2007, de 15 de enero, FJ 6.

TEMAS LABORALES niim.169/2023. Pags.189-203



200 Maria Septlveda Gémez

La discriminacion por razon de circunstancias personales (en este caso,
familiares), segun esta doctrina constitucional obliga tanto a las empresas como a
los 6rganos judiciales que conozcan de la controversia, a valorar las circunstancias
personales y familiares del trabajador solicitante de la medida, para averiguar
hasta qué punto resulta necesaria esa medida para lograr la efectiva participacion
del trabajador en el cuidado de sus hijos de corta edad a través de un reparto
equilibrado de las responsabilidades familiares; obliga también a analizar cuales
son las dificultades organizativas que el reconocimiento del horario solicitado
pudiera ocasionar al centro de trabajo en el que presta servicios.

Esta valoracion de las circunstancias concretas del trabajador y de la empresas
entendemos que resulta necesaria en los casos en los que existen dudas acerca de la
interpretacion de la norma legal o convencional aplicable y, por tanto, acerca de la
existencia del derecho mismo a la medida de conciliacién, como ocurre en el caso
analizado por la STC 26/2011, en el que no existia norma legal o convencional
que amparara expresamente el derecho del trabajador a que se le asignara el
turno de noche fijo solicitado, de manera que esto justifica en que se deba tener
en cuenta las circunstancias personales-familiares del trabajador y su pareja, la
situacion de los menores, y la situacion organizativa de la empresa. En ese caso, de
no hacerse, se estaria lesionando el derecho constitucional a la no discriminacién
por circunstancias personales/familiares, dada la dimension constitucional de
las normas sobre conciliacion laboral y familiar, que constituyen un instrumento
imprescindible para la consecucion del derecho a la igualdad (art. 14 CE).

En el caso analizado en este comentario, la STSJ recurrida analiza la situacion
del trabajador y de su esposa, asi como que la medida no va contra la jornada y
horarios de la empresa, ni existe por tanto dificultades organizativas que impidan
su aplicacion. Esto lleva a la STJS a aplicar la doctrina constitucional contenida
en la STC 26/2011, confirmada por la STS que comentamos. Como apuntabamos
supra, valorar la dimension constitucional de las medidas de conciliacién, por
el objetivo constitucional de igualdad y corresponsabilidad que persiguen y de
atencion a la familia, supone un avance necesario en la interpretacion de las normas
sobre la materia, ahora corroborado por la Directiva UE 2019/1158, y su norma de
transposicion, RDL 5/2023, que erigen la conciliacion profesional y laboral como
causa autébnoma de discriminacion, tutelada al amparo del art. 14 CE.

Por tanto, entendemos plenamente aplicable al caso la doctrina contenida
en la STC 26/2011, previamente sentada por la STC 3/2007, en la que también
concurria la duda interpretativa sobre la norma legal y, por tanto, sobre la existencia
del derecho mismo a la concrecion horaria fuera de su jornada ordinaria, y sin
embargo “la resolucion judicial prescinde de toda ponderacion de las circunstancias
concurrentes y de cualquier valoracion de la importancia que para la efectividad
del derecho a la no discriminacion por razon de sexo de la trabajadora, implicito en
su ejercicio del derecho a la reduccion de jornada por motivos familiares, pudiera
tener la concreta opciodn planteada y, en su caso, las dificultades que ésta pudiera
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ocasionar en el funcionamiento regular de la empresa para oponerse a la misma. El
hecho de que el 6rgano judicial no se haya planteado la cuestion de si denegar a la
trabajadora la reduccion de jornada solicitada constituia o no un obstaculo para la
compatibilidad de su vida familiar y profesional supone no valorar adecuadamente
la dimension constitucional ex art. 14 CE de la cuestion que se le planteaba” (STC
3/2007).

Entendemos que esta fundamentacion es aplicable no solo a los casos en
los que existe duda interpretativa sobre la norma legal y el derecho a la medida
de conciliaciéon —en cuyo caso es necesario tener en cuenta las circunstancias
concurrentes- sino también y con mas motivo, en los casos en los que la norma
(legal y convencional) no arroja duda alguna acerca del derecho en cuestion —
como ocurre en el caso analizado por la STS-, sin que en este caso sea necesario
analizar las circunstancias concurrentes, mas alla del analisis de concurrencia de
los requisitos legales y los convencionales exigidos, que en el caso analizado se
cumplen.

4. LA PRUEBA DEL DANO MORAL EN RELACION A LA
INDEMNIZACION

Se formula por la empresa recurrente otro motivo de impugnacion consistente
en la necesidad de acreditar previamente el dafio derivado para que surja el derecho
a la indemnizacioén, en base a los arts. 179.3, 183 y 184 de la LRIJS, aportando
como sentencia de contraste la sentencia de la sala de lo social del TSJ de Madrid
de 13 de abril de 2015 (rec. 975/2014). La STS comentada entiende que no existe
contradiccion, pues en la sentencia de contraste se desestima la indemnizacién
otorgada porque no habia sido solicitada por la parte demandante, de manera que se
producia una incongruencia extra petita, dado que la indemnizacion no procede de
oficio sino a peticion de parte, conforme al art. 183 LRIJS, por lo que se desestima
el motivo del recurso.

So6lo afadiremos unas breves consideraciones procesales sobre la prueba
de los dafios en relacion con la indemnizacion, por la negativa de la empresa a
reconocer la medida de concrecion horaria propuesta por la parte trabajadora,
en virtud del art. 37.6 y 7 ET y del art. 57.4 del convenio colectivo aplicable, y
teniendo en cuenta la dimension constitucional de la medida de conciliacion y su
conexion con el art. 14 CE.

La LRJS regula la modalidad procesal de tutela de los derechos fundamentales
y libertades publicas (arts. 177 a 184), incluida la prohibicién de tratamiento
discriminatorio y del acoso, cuando la pretension se suscite en el ambito de las
relaciones juridicas atribuidas al conocimiento del orden jurisdiccional social. Si
bien el art. 184 LRIJS remite la tramitacion de diversos tipos de demandas (entre
ellas la de derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral a las
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que se refiere el articulo 139) en que se invoque lesion de derechos fundamentales
y libertades publicas, a su tramitacion de forma inexcusable con arreglo a la
modalidad procesal correspondiente a cada una de ellas, dando carécter preferente
a dichos procesos y acumulando en ellos, segtn lo dispuesto en el apartado 2 del
articulo 26, las pretensiones de tutela de derechos fundamentales y libertades
publicas con las propias de la modalidad procesal respectiva.

Por su parte, el citado art. 139 LRIJS contempla unas pocas reglas especificas
para esta modalidad procesal denominada “Derechos de conciliaciéon de la vida
personal, familiar y laboral reconocidos legal o convencionalmente”. Entre esas
reglas especificas se establece una, que guarda relacion con la reparacion de los
dafios y perjuicios a los efectos de admitir en la demanda del derecho a la medida
de conciliacién la acumulacion de la accion de dafios y perjuicios causados al
trabajador, exclusivamente por los derivados de la negativa del derecho o de la
demora en la efectividad de la medida, de los que el empresario podra exonerarse
si hubiere dado cumplimiento, al menos provisional, a la medida propuesta por el
trabajador (art. 139.1.a LRJS). De acumularse la pretension de resarcimiento de
perjuicios, la sentencia si seria recurrible si por la cuantia reclamada pudiera dar
lugar a recurso de suplicacion, en cuyo caso el pronunciamiento sobre las medidas
de conciliacion sera ejecutivo desde que se dicte la sentencia (art. 139.1.b LRIS).

La aplicacion de estas reglas especificas no impide la aplicacion de las
garantias procesales previstas en la modalidad procesal de tutela de los derechos
fundamentales, ya que no son incompatibles en lo que a dafios y su reparacion
se refiere, sino complementarias. De manera que seria aplicable a estos casos la
consolidada doctrina jurisprudencial existente sobre la acreditacion del dafio y
su reparacion, incluido el dafio moral, lo que dicho de forma sintética se traduce
en la necesidad de probar los dafios econdmicos que la negativa a la medida de
conciliacion ha ocasionado al trabajador, en el caso de que existiera algn tipo de
perjuicio econdmico, como pudiera ser, a titulo de ejemplo, tener que abandonar
el trabajo, ya sea el trabajador o su pareja; contratar a una persona cuidadora de
los menores; cambiar de centro de trabajo o algunas condiciones de trabajo que le
repercuta en el salario, etc. Son dafios econdmicos tangibles, que requieren prueba.
En el presente caso no se alega la existencia de este tipo de dafos.

Pero un comportamiento que lesione un derecho fundamental, como queda
acreditado en el caso analizado (art. 14 CE) no es inocuo, es decir, que la lesion de
un derecho fundamental comporta siempre un dafio moral a la persona que se ve
privada del mismo, de manera que no requiere una prueba especifica de ese dafio
porque es personal, no econdémico.

El propio legislador, consciente de la dificultad de determinar el dafio moral
y su cuantificacion, exonera de su adecuada especificacion en el caso de los dafios
morales unidos a la vulneracion del derecho fundamental cuando resulte dificil
su estimacion detallada, (art. 179.3 LRIJS). Solicitada la indemnizacién por dafio,
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la norma procesal requiere que el 6rgano judicial se pronuncie sobre la cuantia
del dafio, determinandolo prudencialmente cuando la prueba de su importe exacto
resulte demasiado dificil o costosa (como es el caso del dafio moral), para resarcir
suficientemente a la victima y restablecer a ésta, en la medida de lo posible, en
la integridad de su situacion anterior a la lesion, asi como para contribuir a la
finalidad de prevenir el dafio.

La STSJ recurrida estima la existencia de dafio moral y considera razonable la
cuantificacion de la indemnizacion solicitada por el trabajador en base a la cuantia
de la sancion administrativa que contempla la LISOS, en su cuantia minima. La
estimacion del dafio moral y la cuantia de la indemnizacién para su reparacion
es confirmada por la STS que comentamos, por considerar que resulta razonable,
a lo que afnade que “esa indebida denegacion (de la medida de conciliacion) ha
durado desde el 5 de febrero de 2018 (fecha de la negativa empresarial) hasta, al
menos, la notificacion de la sentencia recurrida, que se dict6 el 12 de diciembre de
2019. Cabe recordar que, de conformidad con el articulo 139.1 a) LRJS, la empresa
se podia haber exonerado de la indemnizacion si hubiere dado cumplimiento, al
menos provisional, a la medida propuesta por el trabajador”.
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EXTINCION DEL CONTRATO
Universidad Pablo de Olavide

EL EJERCICIO DE LA LIBERTAD IDEOLOGICA EN LAS
RELACIONES LABORALES. ELAMPARO CONSTITUCIONAL

Sentencia del Tribunal Constitucional num. 79/2023, de 3 de julio
ECLI:ES:TC:2023:79

MaAIEDAH JALIL NaJT*

SUPUESTO DE HECHO: El Tribunal Constitucional resuelve el
recurso de amparo nim. 3638-2020, promovido contra el auto de 11 de junio
de 2020, dictado por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, por el que se
inadmite el recurso de casacion para la unificacion de doctrina nim. 3594-2019,
contra la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid nim.525/2019, de 29 de mayo, y que declara la procedencia del despido
disciplinario sufrido por un trabajador (director de la sucursal sita en Madrid de un
banco marroqui). Considera acreditada la causa esgrimida en la carta de despido
basada en la transgresion de la buena fe contractual y el abuso de confianza.
Concretamente, el despido se fundamentaba en que habia quedado demostrado
que el trabajador hizo un uso indebido de la imagen y medios de la empresa en
redes sociales mediante la publicacion de fotografias tomadas en su despacho con
mensajes de contenido politico. Con este pronunciamiento, el TSJM revocaria
la anterior resolucion de instancia' en la que se calificaba el despido como
nulo, al apreciarse en la demanda un panorama indiciario lo suficientemente
solvente, de la vulneracion de derechos fundamentales y que no fue desvirtuado
por la empleadora. Dicho panorama indiciario ponia de manifiesto que la causa
esgrimida en la carta de despido por la entidad bancaria enmascaraba el verdadero
motivo del despido: la participacion del trabajador en una manifestacion publica
en defensa de los ciudadanos del Valle del Rif en la que se denunciaba la situacion
politica en la que se encontraba la region dentro del Reino de Marruecos.

RESUMEN: El Tribunal Constitucional se pronuncia por primera vez
acerca de la eventual infraccion del ejercicio del derecho de libertad ideologica
(art.16 CE) en el marco de una relacion laboral y sin que la parte empleadora
pueda considerarse organizacion ideologizada o de tendencia. De esta forma, en

*Contratada FPU, Area de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
' Sentencia nim. 217/2018, de 15 de junio, del Juzgado de lo Social niim. 27 de Madrid.
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aplicacion de la doctrina constitucional relativa al derecho fundamental de libertad
ideologica y basandose en la inversion de la carga probatoria para alcanzar la
efectividad de la tutela de los derechos fundamentales en el ambito laboral, se
concede el amparo. La medida empresarial adoptada se encuadra dentro de los
denominados despidos “pluricausales” y se declara vulneradora del derecho a la
libertad ideoldgica, en conexion con las libertades de expresion [art. 20.1 a) CE] y
de reunion (art. 21.1 CE).

INDICE:

1. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA LIBERTAD IDEOLOGICA. UNA DELIMITACION INICIAL

2. LAS GARANTIAS JURISDICCIONALES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL AMBITO
LABORAL: EL DESPIDO “PLURICAUSAL”

3. EL EIERCICIO DE LA LIBERTAD IDEOLOGICA EN EL TRABAJO Y LA CONCURRENCIA CON
OTROS DERECHOS FUNDAMENTALES

4. A MODO DE CONCLUSION: EFICACIA HORIZONTAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES VS.
PROCESO JUDICIAL

1. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA LIBERTAD IDEOLOGICA.
UNA DELIMITACION INICIAL

Aunque son numerosas las ocasiones en que el Tribunal Constitucional (en
adelante TC) se ha pronunciado acerca de la eficacia de los derechos fundamentales
de las personas en el trabajo, todavia y en el concreto ambito de las relaciones
laborales, existen facetas ain inexploradas doctrinalmente y por ende carentes de
tutela constitucional. A esta tarea se dedica la Sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Constitucional nim. 79/2023, de 3 de julio (en adelante, STC 79/2023)?,
en la que se basa el presente comentario, y que contiene una doctrina novedosa en
nuestra disciplina sobre el ejercicio del derecho fundamental a la libertad ideologica
de las personas trabajadoras’.

Lalibertad ideol6gica como derecho fundamental se reconoce en el articulo 16
de la Constitucion Espatfiola (en adelante, CE) cuando dispone que: “1. Se garantiza
la libertad ideologica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin
mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del
orden publico protegido por la ley; 2. Nadie podra ser obligado a declarar sobre su
ideologia, religion o creencias”. De esta forma se integran en un mismo precepto

2 ECLLES:TC:2023:79

3 Sobre la existencia de una especial transcendencia constitucional de esta resolucion y la
novedad de la cuestion planteada, vid. F.J. 2 b) de la STC 79/2023.
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dos derechos autonomos con significado y contenido diferenciado?, pudiendo
distinguir de un lado, la libertad ideologica (y creencias), y de otro, la libertad
religiosa y de culto’.

En su conjunto, los derechos reconocidos en el articulo 16 CE conforman la
denominada libertad de pensamiento o de conciencia, y general, se corresponde
con los derechos de todas las personas “para poder escoger o elaborar por si misma
las respuestas que estime mas convenientes a los interrogantes que le plantea
su vida personal y social, de comportarse de acuerdo con tales respuestas y de
comunicar a los demas lo que considere verdadero™. En este sentido, la libertad
de pensamiento como derecho fundamental reconocido en el articulo 16 debe
entenderse en un sentido amplio e incluyente de todas aquellas manifestaciones
que de alguna manera sean consecuencia de las opiniones o creencias, tal y como
figura su formulacion en todos los textos internacionales sobre derechos humanos’.

Asi lo sefiala el TC cuando examina si la afiliacion sindical esta dentro
del marco protector del art.16 CE, y sostiene que efectivamente la libertad de

4 Rollnert Liern, G., “La cuestion terminoldgica: libertad ideologica, libertad de pensamiento,
libertad de conciencia y objecion de conciencia”, Laicidad y libertades: escritos juridicos, num.1,
2001, pp.333-364.

5 Un estudio sobre la vigencia de ésta tltima en las relaciones laborales en: Jalil Naji, M.,
“La diversidad religiosa en el ambito laboral. Problemas y soluciones”, Los actuales cambios
sociales y laborales: nuevos retos para el mundo del trabajo. Cambios sociales y nuevos retos para
la igualdad y la salud (Esparia, Portugal, Francia, Italia, Brasil), Peter Lang, 2017, pp.79-111.

¢ Prieto Sanchis, L., “La libertad de conciencia”, Constitucion y derechos fundamentales,
2004, pp. 623-624.

7 El articulo 9 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales reconoce la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion al disponer que:
“1.Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho
implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su
religion o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto,
la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos; 2. La libertad de manifestar su religion o sus
convicciones no puede ser objeto de mas restricciones que las que, previstas por la ley, constituyen
medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la proteccion del
orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los
demas”. En el ambito europeo se encuentra reconocido en el articulo 10 de la Carta Europea de
Derechos Fundamentales, titulado “Libertad de pensamiento, de conciencia y de religiéon”, y bajo la
siguiente formulacion: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y
de religion. Este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la
libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en
privado, a través del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos. 2. Se reconoce
el derecho a la objecion de conciencia de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su ejercicio”.
De esta forma, el derecho garantizado en el apartado 1 corresponde al derecho garantizado en el
articulo 9 del CEDH y, de conformidad con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 52 de la Carta,
tiene el mismo sentido y alcance. Por lo tanto, las limitaciones deben respetar el apartado 2 de
dicho articulo 9, redactado como sigue: "La libertad de manifestar su religion o sus convicciones
no puede ser objeto de mads restricciones que las que, previstas por la ley, constituyen medidas
necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de
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pensamiento en sentido amplio, “en el contexto democratico gobernado por
el principio pluralista que basado en la tolerancia y respeto a la discrepancia y
diferencia, es comprensiva de todas las opciones que suscita la vida personal y
social, que no pueden dejarse reducidas a las convicciones que se tengan respecto
del fenomeno religioso y al destino Gltimo de ser humano (...)”, y que “siendo los
sindicatos formaciones con relevancia social, integrantes de la estructura pluralista
de la Sociedad democratica, no puede abrigarse duda alguna que la afiliacion a
un sindicato es una opcion ideologica protegida por el art. 16 de la CE™. Esta
dimension del espectro juridico que abarca la libertad de pensamiento sustenta que
haya sido catalogada doctrinalmente como un derecho de contenido complejo’.

Sinos centramos de nuevo, en el derecho fundamental a la libertad ideologica
como derecho auténomo reconocido en la Constitucion, el TC le ha atribuido ese
mismo caracter “esencial para nuestro Estado social y democratico de Derecho
por su estrecha vinculacion con el pluralismo politico'. Sin la libertad ideologica
no serian posibles los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico que
se propugnan en su articulo 1.1 para constituir el Estado social y democratico
de Derecho”. Esto es, sin ella no serian viables las otras libertades y derechos
fundamentales''.

El derecho de libertad ideologica hereda la amplitud de su ambito objetivo de
su version en la formulacion mas amplia de libertad de pensamiento, y se relaciona
estrechamente con su caracter de ser fundamento de la dignidad de la persona y
de los derechos inviolables que le son inherentes. Este caracter movilizador de
otros derechos fundamentales y, asociado con su caracter previo, concurre en la
Sentencia que aqui analizamos. En la que se declararan vulnerados el derecho a
la libertad ideologica (art.16.1 CE), en conexion con los derechos a la libertad
de expresion [art. 20.1 a) CE] y de reunidn (art.21 CE), cuestion que en adelante
analizaremos mas detenidamente.

En este momento toca hacer una breve delimitacion sobre la titularidad, el
contenido esencial del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y sus garantias

la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los demas."
El derecho garantizado en el apartado 2 corresponde a las tradiciones constitucionales nacionales y
a la evolucion de las legislaciones nacionales en esta materia.

8 F.J. 5 de la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional niim. 292/1993, de 18
de octubre.

 Valdés Dal-R¢, F., “Libertad ideologica y contrato de trabajo: una aproximacion de
Derecho Comparado”, Relaciones Laborales: Revista Critica de Teoria y Prdctica, nim. 2, 2004,
pp- 17-18.

1©F.J.5 de la STC 177/2015, de 22 de julio, y F.J. 12 de la STC 81/2020.

I Rodriguez Crespo, M.J., “El ejercicio de la libertad ideoldgica en el ambito empresarial:
doctrina general y ultimos pronunciamientos judiciales”, Revista de Informacion Laboral, nim.8§,
2015, p. 46.
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como derecho sustantivo. Al respecto, se trata de un derecho de doble titularidad
(individual y colectiva)'?, de doble dimensién (interna y externa) y de doble faceta
(negativa y positiva). Esto es, de acuerdo con la doctrina constitucional'®, la libertad
ideologica va a presentar dos ambitos de proteccion diferenciados: la dimension
interna, donde tiene lugar la actividad intelectual de la persona, y la dimension
externa, por la que resulta posible exteriorizarla o -en su faceta negativa ex art.16.2
CE)- no hacerlo. Esta dimension externa se traduce en un agere licere, con arreglo
a las propias ideas, sin sufrir por ello sancion o demérito, ni padecer la compulsion
o la injerencia de los poderes publicos o de los particulares. Se hace necesario
que su ambito no se recorte ni tenga mas limitacion, en sus manifestaciones, que
la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley, como
expresamente determina el art.16.1 CE'%, Limitacion que en el ambito del trabajo
se ha considerado que, con caracter general, se corresponde con todas las normas
imperativas que rigen la relacion laboral®.

Enrelacion con las garantias constitucionales y legales del derecho fundamental
de libertad ideoldgica, se incluyen las tipicas de los derechos fundamentales, entre
ellas las contenidas en el articulo 53: reserva de ley organica que debera respetar
su contenido esencial (art.53.1 y 81.1 CE); tutela ante los Tribunales ordinarios
mediante un procedimiento preferente y sumario, y en su caso a través del recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional [art.53.2 y 161.1.a) CE].

El recurso de amparo que aqui se plantea, incluye algunas cuestiones relativas
a los presupuestos procesales, y que buscan, sobre todo, atentar contra su viabilidad.
Consideramos que merece la pena traerlas a colacion por cuanto van a resultar
transcendentales en la delimitacion el propio objeto del recurso. Concretamente,
y segun la empresa, el trabajador habria incumplido con su carga de concretar
debidamente los preceptos constitucionales infringidos, y por tanto no se habria
fijado con precision el amparo solicitado (ex arts. 44 y 49, ambos de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, en adelante, LOTC). A su juicio, la demanda

12 Se trata ademas de un derecho de titularidad colectiva por cuanto se ha equiparado al
derecho de libertad religiosa con el que comparte tratamiento juridico-constitucional, donde la
unica diferencia se refiere a la vigencia exclusiva del principio de cooperacion, en la dimension
institucional del fenémeno religioso (art.16.3 CE), Prieto Sanchis, L., op.cit., pp. 624-625. Sin
embargo, a la hora de afirmar especificamente la titularidad colectiva del derecho fundamental
a la libertad ideologica de forma autonoma, la doctrina mantiene una postura menos clara, Diaz
Revorio, F.J., “La libertad de pensamiento: un analisis desde la jurisprudencia constitucional
espafiola y europea”, IUS ET VERITAS, num. 34, 2007, pp. 87-88.

13 Por todas, F.J.12 STC 81/2020 y F.J.7 de la STC 93/2021, ambas del 10 de mayo; F.J. 3 de
la STC 190/2020, de 15 de diciembre.

14 Sobre el limite del orden publico como concepto juridico indeterminado, vid. Prieto
Sanchis, L., op. cit., pp. 626-632.

15 Lazaro Sanchez, J.L., “Ideologia y neutralidad en las relaciones laborales”, Revista
Latinoamericana de Derecho Social, nam. Especial, p. 312.
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no identificaria correctamente el derecho fundamental afectado, por cuanto que la
pretension articulada no estaria conectada, en realidad, con el derecho invocado (la
libertad ideologica reconocida en el art. 16.1 CE), sino con el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), en la medida que lo verdaderamente discutido seria
la valoracion judicial de las circunstancias del caso'®.

Frente a estas alegaciones el TC expone que la demanda de amparo expone
con claridad y concision los hechos que la fundamentan, el precepto constitucional
que se estima infringido y el amparo solicitado (ex art.49 LOTC). Afirmando que
“el objeto del presente recurso de amparo lo constituye la eventual infraccion del
derecho fundamental a la libertad ideoldgica (art. 16 CE), de caracter sustantivo
(...) Pero no solo eso. Incluso si el recurrente hubiera alegado en su demanda
también la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), el
canon de control que impone ese precepto hubiera quedado absorbido por el propio
del derecho sustantivo sobre el que se centra toda la fundamentacion del recurso™’.

2. LAS GARANTIAS JURISDICCIONALES DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN EL AMBITO LABORAL: EL DESPIDO
“PLURICAUSAL”

En consonancia con el resto de derechos fundamentales, la libertad ideoldgica
como derecho sustantivo no s6lo opera en relacion con los poderes publicos, sino
que también se integra en las relaciones horizontales entre las que destaca la
relacion laboral'®. Segun el TC, la celebracion de un contrato de trabajo no implica
para la persona trabajadora la privacion de los derechos que la Constitucion le
reconoce, y que la libertad de empresa (art.38 CE) tampoco legitima intromisiones
injustificadas en sus derechos fundamentales y libertades publicas!®. De esta
forma, es preciso que los 6rganos judiciales preserven el necesario equilibrio entre
las obligaciones de la persona trabajadora dimanantes del contrato de trabajo y
el ambito de sus derechos y libertades constitucionales, pues dada la posicion

16 Alegacion que se sostiene sobre la base de un método argumentativo “inaceptable” en
palabras del TC: “Debe aclararse que lo que hace la entidad financiera es rehacer la demanda de
amparo para provocar una suerte de silogismo demostrativo a través del cual alcanza una conclusion
que le sirve para oponerla como dbice de procedibilidad. En efecto, partiendo de la obligada
invocacion previa de toda lesion de un derecho fundamental (premisa mayor), identifica la eventual
concurrencia de una lesion diferente a la denunciada (premisa menor), para deducir la existencia de
un obice de procedibilidad (conclusion), la falta de invocacion de esa otra vulneracion” [F.J. 2.a)
STC 79/2023].

17 {dem.

18 Rodriguez-Pifiero, M., “Libertas ideoldgica, contrato de trabajo y objecion de conciencia”,
Persona y Derecho, nim.50%*, 2004, pp. 355-372.

1% Por todas, F.J. 2 STC 88/1985, de 19 de julio; F.J.3 STC 89/2018, de 6 de septiembre; F.J.4
STC 146/2019, de 25 de noviembre; F.J.4 a) STC 119/2022, de 29 de septiembre.
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preeminente de estos en el ordenamiento juridico, la “modulacion” que el contrato
de trabajo puede producir en su ejercicio “ha de ser la estrictamente imprescindible
para el logro de los legitimos intereses empresariales, y proporcional y adecuada a
la consecucion de tal fin.

Estadoctrina sera invocada porla STC 79/2023 como fundamento para adoptar
una decision de fondo en el asunto recurrido (esto es, “que incida en la determinacion
del alcance de la libertad ideoldgica en el marco de la relacion laboral”). Y con ello
no centrarse en el control meramente externo de la razonabilidad de la motivacion
de la resolucion judicial impugnada. Se trata por tanto de “dilucidar, a la Iuz de las
concretas circunstancias del caso, si la reaccion empresarial que condujo al despido
es legitima o, por el contrario, el trabajador fue sancionado disciplinariamente por
el licito ejercicio de sus derechos fundamentales, en cuyo caso el despido no podria
dejar de calificarse como nulo™?!.

En este momento, resulta necesario detenerse en la importancia que
despliegan las reglas especiales de distribucion de la carga probatoria para alcanzar
la efectividad de la tutela de los derechos fundamentales en el dmbito laboral.
La Ley Reguladora de la Jurisdiccion social (en adelante LIS) en su art.181.2,
incluye lo que se ha denominado la inversion de la carga de la prueba. En virtud
de la cual “una vez justificada la concurrencia de indicios de que se ha producido
violacion del derecho fundamental o libertad publica, correspondera al demandado
la aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de
las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”. Esta traslacion de la carga de la
prueba es donde especialmente reside la especialidad de la proteccion jurisdiccional
reforzada de los derechos fundamentales en el ambito laboral??. Se trata de una
técnica procesal que surge ya desde las primeras sentencias constitucionales
como remedio frente a las especiales dificultades probatorias, que, para la parte
demandante, entrafia la vulneracion de derechos fundamentales?.

No obstante, para que concurra la inversion de la carga de la prueba, y como
viene sosteniendo el TC, la alegacion de la vulneracion constitucional debe tener
la suficiente entidad para inducir al o6rgano jurisdiccional la sospecha sobre una
posible lesion del derecho. Esto es, la actividad procesal de la persona trabajadora
debe centrarse en “aportar previamente unos indicios razonables y suficientes

20 Por todas, F.J.3 STC 170/2013, de 7 de octubre y F.J.4 STC 146/2019, de 25 de noviembre;
en tal sentido, con relacion al alcance permisible de la restriccion, SSTEDH de 29 de febrero de
2000, asunto Fuentes Bobo c. Espaiia, y de 12 de septiembre de 2011, asunto Palomo Sanchez y
otros c. Espafia.

21 F.J. 2 b) STC 79/2023.

22 Garate Castro, J., “La tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas por los
tribunales laborales”, Revista Xuridica Galega, 1999, p. 131.

2 Valdés Alonso, A., “Despido pluricausal e inversion de la carga de la prueba. STSJ Pais
Vasco 9 octubre 2012, Aranzadi Social: Revista Doctrinal, vol.6, nim.1, 2013, pp. 115-117.
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de que el acto impugnado ha podido lesionar sus derechos fundamentales, no
resultando suficiente la mera alegacion de la vulneracion constitucional”. Pues
bien, la determinacion de cuando los indicios proporcionados por las personas
trabajadoras tienen la entidad suficiente para producir la traslacion de la carga de la
prueba, es una cuestion que sélo puede ser resuelta en funcion de las circunstancias
de cada caso concreto. Aunque de un analisis de los pronunciamientos del TC
sobre la cuestion es posible extraer dos elementos que se reiteran y que son: de un
lado, la conexion temporal entre los hechos alegados y, de otro, la previa situacion
de litigiosidad entre la persona trabajadora afectada y la empresa®.

En la STC 79/2023, se concluye que el trabajador habia desplegado una
actividad alegatoria y probatoria lo suficientemente precisa en torno a la eventual
violacion de su derecho fundamental, habiendo aportado indicios razonables y
suficientes sobre la posible conexion entre el ejercicio de su derecho a la libertad
ideologicay el despido acaecido. Y ello se deduce, sobre todo en base a la conexion
temporal entre los hechos alegados®. Aunque en este caso, para el TC también
constituye un indicio de la vulneracion, el despido sufrido por otra empleada de la
misma entidad bancaria (asesora comercial) de forma inmediata tras participar en
la misma manifestacion, y que tal despido recibiera la calificacion de improcedente
al no acreditar la empresa la causa esgrimida (disminucion del rendimiento y mala
relacion con la clientela)?’.

De forma que se aprecia la concurrencia de un panorama indiciario vulnerador
de la libertad ideoldgica y que generaba la razonable sospecha de que las medidas
adoptadas (suspension de empleo, sometimiento a investigacion y, finalmente,
sancion de despido) tuvieron por causa real la participacion del trabajador en una
manifestacion publica en la que se expresaron ideas, y se hicieron denuncias y
reclamaciones no compartidas por su empleadora en torno a la situacion politica
del Valle del Rif dentro del Reino de Marruecos. Pese a ello, el presente recurso
constituye una muestra de como la acreditacion de suficientes indicios por si
misma resulta insuficiente como técnica procesal eficaz para desplegar la correcta

% F.J. 3¢)STC 79/2023.

% Maneiro Vazquez, Y., “La prueba en los despidos pluricausales: posicion del Tribunal
Constitucional”, Actualidad Laboral, nim. 14, 2008, pp. 1702-1706.

2 Entre ellos, la correlacion y proximidad temporal entre la asistencia del recurrente a la
manifestacion, en la tarde del viernes 2 de junio de 2017, y la inmediata decision empresarial de
apartarle de su puesto de trabajo y de comenzar a investigarlo el siguiente lunes 5 de junio. También
refuerza el panorama indiciario, el que las imagenes publicadas en redes sociales, que segun la
empresa motivaron el despido del recurrente, se descubrieran el dia 13 de julio de 2017, esto es,
bien avanzada la investigacion (concretamente, transcurridos treinta y ocho dias desde su inicio),
lo que evidencia que no pudieron ser el motivo de las decisiones de suspension de empleo y de
la apertura del procedimiento de investigacion acordadas el dia 5 de junio anterior [F.J.4 b) STC
79/2023]

27 fdem.
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aplicacion de la doctrina constitucional relativa del onus probandi, y ello, sobre
todo, si no se aplica en conjunto con la relativa a los despidos pluricausales®.

Segun el TC los despidos pluricausales son “aquellos en los que, sin perjuicio
de la existencia de una aparente causa legal justificativa de la decision empresarial
extintiva concurre, al mismo tiempo, un trasfondo eventualmente lesivo de un
derecho fundamental, lo que exige que el empresario acredite que su decision
cuenta con una justificacion objetiva y razonable que permita excluir cualquier
proposito lesivo de un derecho fundamental”. En este sentido, se afirma que “la
existencia de un motivo legal de despido que posibilite declararlo como procedente
“no permite descartar -en todo caso y sin excepcion- que este sea lesivo de derechos
fundamentales™ .De esta forma, cuando se produce un despido pluricausal, la
empleadora habrd de acreditar que la causa alegada tiene una justificacion seria,
objetiva y razonable que, con independencia de que merezca la calificacion de
procedente, permita “excluir cualquier proposito discriminatorio o contrario al
derecho fundamental invocado™.

En realidad, se trata de un reforzamiento de la regla relativa a la inversion de
la carga de la prueba para la desvirtualizacion del panorama indiciario presentado
por la persona trabajadora, en la medida en que ahora se va a exigir a la empresa
una doble actividad para su neutralizacion. En primer lugar, se exige la acreditacion
plena de la causa legal expresada en la carta de despido y su desvinculacion con la
lesion del derecho fundamental invocado. Superada esta fase, y considerando que
segun la doctrina de la pluricausalidad la declaracion de procedencia de la medida
adoptada por resultar justa y proporcionada, no significa que resulte independiente
de la posible vulneracion de los derechos fundamentales de la persona trabajadora.
Por estarazon, la empleadora debera ademas acreditar “la desconexion patente entre
el factor constitucionalmente protegido y el acto empresarial que se combate™!.

28 Pues, a diferencia del 6rgano jurisdiccional de instancia y del propio TC, la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid se conformé con las manifestaciones vertidas
en la carta de despido, no haciendo ponderacion alguna de los diversos indicios aportados por el
trabajador, como tampoco de los argumentos ofrecidos por el Juzgado de lo Social de Madrid,
para declarar el despido nulo por derechos fundamentales. De esta forma, “se limitd a abordar
su enjuiciamiento desde el estricto plano de la legalidad ordinaria, ignorando la dimension
constitucional de la cuestion controvertida y abdicando, con ello, de la funcion de tutelar que le
corresponde como primer garante de los derechos fundamentales del trabajador” [F.J. 4 ¢) STC
79/2023].

2 F.J. 2 d) STC 79/2023 y por todas, F.J. 5 STC 41/2006, de 13 de febrero y F.J. 6 STC
125/2008, de 20 de octubre.

3% Vid. Un estudio sobre el alcance de esta doctrina en: Segalés Fidalgo, J., y Zapirain Bilbao,
A., “El despido pluricausal. Nuevas reflexiones en torno al modelo de prueba de indicios a proposito
de la STC 41/2006”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 14/2016, pp. 969-988.

31 Valdés Alonso, A., op. cit., pp. 116
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En definitiva, se trata de una prolongacion de la doctrina constitucional
referente a la inversion de la carga de la prueba, y que el TC desarrolla frente a las
carencias que se aprecian en su modalidad mas tradicional y cuya importancia esta
llamada a acrecentarse, tal y como se extrae de otros pronunciamientos anteriores
del TC*. De la misma forma, la STC 79/2023, donde para otorgar el amparo el TC
declarara la nulidad de la STSJ Madrid la cual declaraba la procedencia del despido,
exclusivamente, en base a la legalidad de la causa alegada. Esto es, por la omision
manifiesta en su resolucion de la doctrina relativa a los despidos pluricausales®.

3. EL EJERCICIO DE LA LIBERTAD IDEOLOGICA EN EL
TRABAJO Y LA CONCURRENCIA CON OTROS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Este apartado lo dedicamos a la concurrencia del derecho de libertad
ideologica con otros bienes o derechos reconocidos constitucionalmente. En este
sentido, es preciso distinguir los supuestos de concurrencia conflictiva de aquellos
de concurrencia virtuosa. En primer lugar, nos referiremos a los supuestos de
concurrencia conflictiva, que en el ambito laboral se tratarian de aquellos conflictos
que surgen cuando el derecho de libertad ideoldgica de las personas trabajadoras
confronta con los derechos de los que es titular la entidad empleadora.

Esta confrontacion se aprecia especialmente en cuanto al ejercicio de la
libertad de empresa, que incluiria, por un lado, el libre acceso al mercado; y por
otro, el libre ejercicio las actividades empresariales. Segun la doctrina, es, sobre
todo, en este segundo aspecto donde concurre el enfrentamiento con la libertad
ideologica de las personas trabajadoras, conflicto que se genera principalmente
como consecuencia de la facultad de realizar actividades empresariales, como
tomar decisiones, controlar la produccion o gestionar la empresa®.

32 Entre otras: STC 14/2002, de 28 de enero; STC 16/2006, de 29 de enero; STC 41/2006, de
13 de febrero; STC 65/2006, de 27 de febrero; STC 17/2007, de 12 de febrero; STC125/2008, de 20
de octubre.

33 En palabras del TC: “habiendo aportado el recurrente suficientes indicios razonables de que
el acto impugnado (despido) podia vulnerar su derecho a la libertad ideoldgica, incumbia al autor de la
medida disciplinaria la carga de probar que su actuacion obedecid a motivos extrafios a todo propdsito
atentatorio de tal derecho fundamental. La entidad bancaria demandada no cumplio, sin embargo,
con la carga probatoria que sobre ella pesaba, al no demostrar que las razones reales de su decision
fueran ajenas al movil discriminatorio denunciado, o que los hechos indiciarios ofrecidos por el actor
carecieran de conexion alguna con la decision de despido. En efecto, aunque, como ha quedado dicho,
la confluencia junto al panorama indiciario de un motivo concomitante de justificacion de la extincion
del contrato no la exoneraba de la carga de neutralizar los indicios, se limitd a probar la concurrencia
de un incumplimiento laboral sancionable con el despido (descubierto durante la fase de investigacion
abierta al recurrente tras su asistencia a la manifestacion), sin realizar esfuerzo alguno para desvirtuar
los claros indicios de discriminacion aportados de contrario”. [F.J. 4 ¢) STC 79/2023]

34 Puig Hernandez, M.A., “La tension entre la libertad ideologica y la libertad de empresa”,
Derechos y Libertades, nuim.42, Epoca 11, enero 2020, pp.306-308.
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Asi pues, atendiendo a la doctrina del TC, se da una “adecuacion” del poder
de direccion empresarial frente a la libertad ideologica del trabajador, de forma
que, en caso de conflicto, los derechos fundamentales de las personas trabajadoras
prevaleceran sobre los de la empleadora, al erguirse como derechos que no
pueden dejar de ser respetados en ninguna situacion. En este sentido se pronuncia
la STC 79/2023, por cuanto la empleadora en cuestion, basaria su defensa en el
contenido de la carta de despido (afirmaciones del demandante efectuadas en la
red social «Facebook» durante los cinco meses previos a su participacion en el
controvertido acto publico). Intentando plantear asi un conflicto entre el derecho
a la libertad de expresion del trabajador y el derecho al “honor” de la entidad
financiera, respectivamente garantizados en los arts. 20.1 a) y 18.1 CE. A tal efecto,
el TC nos recuerda que: “aunque con caracter general la titularidad de los derechos
fundamentales y libertades publicas corresponde a las personas naturales, por
derivar un buen nimero de ellos —ex art. 10.1 CE— de la dignidad de la persona
y el desarrollo de su personalidad, lo cierto es que ello no ha obstado a que este
Tribunal Constitucional haya reconocido también a las personas morales (publicas
o privadas) ciertos derechos fundamentales y libertades publicas, como el derecho
al honor. Y ello porque «el derecho a la propia estimacion o al buen nombre o
reputacion en que consiste» no es patrimonio exclusivo de las personas fisicas.
Ahora bien, al no ser el prestigio, la reputacion o el buen nombre en la consideracion
ajena, términos exactamente identificables con el honor, le hemos asignado «un
nivel mas débil de proteccion» del que corresponde atribuir al derecho al honor de
las personas fisicas™.

No obstante, lo anterior no implica que el ejercicio del derecho fundamental
a la libertad ideoldgica por parte de las personas trabajadoras constituya una
causa de exencion del cumplimiento de las obligaciones laborales legalmente
contraidas. Dicho cumplimiento resulta exigible aun cuando las obligaciones sean
contradictorias al ideario, creencias, €tica o filosofia de la persona trabajadora,
puesto que lo pactado contractualmente prima sobre el eventual conflicto con el
ideario de la persona trabajadora. La posibilidad de hacer cumplir lo pactado a
la persona trabajadora procede del consentimiento de buena fe de las personas
contratantes. Sin embargo, esta obligacion no supone que la ética o la ideologia de
la empresa deba ser asumida por la persona trabajadora, sino que se cuestionara la
relevancia de ésta tltima en el correcto desempefio de su labor®.

Entonces, los eventuales conflictos basados en la confrontaciéon entre el
ejercicio de las facultades empresariales y los derechos fundamentales de las
personas que emplea, se resolveran de acuerdo con la doctrina constitucional relativa

3 FJ.2d) STC 79/2023.
36 Rodriguez Crespo, M.J., op.cit., pp. 47-48.
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a la ponderacion de derechos y la aplicacion del principio de proporcionalidad®”. Y
segun la cual, el ejercicio de las facultades empresariales primara sobre el ejercicio
de los derechos fundamentales de las personas trabajadoras: cuando la propia
naturaleza del trabajo contratado implique la restriccion del derecho, y cuando
esta medida restrictiva sea adecuada para la proteccion del interés empresarial.
Ademas, estas medidas limitadoras tienen que ser las indispensables y estrictamente
necesarias para satisfacer un interés empresarial merecedor de tutela y proteccion,
de manera que, si existen otras posibilidades de satisfacer dicho interés menos
gravosas y afectantes del derecho en cuestion, habra que emplear estas tltimas*®.

Pues bien, concretamente en relacion al derecho a la libertad ideoldgica de las
personas en el trabajo, la mayor parte de litigios de los que han conocido nuestros
tribunales, han versado sobre las restricciones sobre el derecho cuando las personas
prestan servicios en las denominadas empresas de tendencia ideologica®.

Incluso en tales casos en los que puede estar justificada la injerencia
empresarial en el disfrute del derecho, esta no puede ser ilimitada, ya que la simple
disconformidad de una persona trabajadora respecto a tal ideario no puede ser
causa de despido “si no se ha exteriorizado o puesto de manifiesto en algunas
de las actividades educativas del centro™. Esto es asi porque, las garantias del
derecho a la libertad ideologica en su dimension interna no admiten en ningtin caso
su restriccion. Al respecto, se afirma que la dimension interna constituye el margen
de inmunidad de la libertad ideoldgica, puesto que no admite limite alguno*'.

La doctrina expuesta no resulta de aplicaciéon a un caso como el presente,
donde el objeto del recurso versa sobre la posible vulneracion de la libertad
ideologica en su dimension externa, por parte de una de empresa que no puede ser
catalogada como de tendencia o ideoldgica*. Recordemos que el recurrente presta
servicios como director de sucursal, en Madrid, de una entidad bancaria préxima a
la monarquia marroqui, pero que, en cualquier caso, se trata de una entidad bancaria
que tiene como objetivo y fin el ofrecimiento de servicios de caracter financiero,
desarrollando, por lo tanto, una actividad calificable como neutra®.

37 Carrizosa Prieto, E., “El principio de proporcionalidad en el Derecho del Trabajo”, Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, n°123, pp. 471-507.

3 F.J. 7 STC 98/2000, de 10 de abril.

% Vid. Un estudio en: Lazaro Sanchez, J.L., op.cit., pp.61-83.

40 SSTC 47/1985, de 27 de marzo, FJ 3,y 106/1996, de 12 de junio, FJ 3).
4 Puig Hernandez, M.A., op.cit., p.311.

42 Tampoco resultara de aplicacion a los casos en los que, la persona trabajadora, a pesar de
estar contratada en una empresa con ideario realiza dentro de ella una actividad neutra, (F.J.4 STC
106/1996, de 12 de junio)

4 Asi lo entiende el TC: “La ideologia, en definitiva, ni constituye el fundamento de la
actividad empresarial, ni puede justificar la restriccion de los derechos fundamentales de sus
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Por otro lado, el derecho fundamental de libertad ideoldgica se puede definir
como especialmente propicio para los supuestos de concurrencia virtuosa con otros
derechos fundamentales y libertades publicas. Se trata de un fendmeno que se
presenta en todas las facetas de la libertad ideologica como derecho fundamental y
que tiene lugar indistintamente si ésta es ejercida en su dimension interna o externa.

La primera muestra de ello se compone por su formulacién constitucional
como derecho sustantivo conjuntamente con el derecho de libertad religiosa, asi
como, por la integracion dentro de su contenido esencial del principio de igualdad
y no discriminacion. De esta forma, entre los motivos protegidos vinculados con la
ideologia en el articulo 14 CE encontramos referencia explicita a la “opinion”; o en
el articulo 17 del ET cuando se protege las “convicciones, ideas politicas, adhesion
o no a sindicatos y a sus acuerdos”. La incidencia del principio de igualdad en la
tutela de los derechos fundamentales de las personas trabajadoras, y en concreto
de la prohibicion de discriminacion por razones ideoldgicas se ha erigido como
mecanismo principal en la tutela de este derecho en el &mbito normativo europeo
y, por ende, también nacional*.

Por otra parte, destaca la vinculacioén con el derecho a la intimidad y a la
proteccion de datos de caréacter personal (art.18 CE). Ello se extrae de una lectura
conjunta de ambos preceptos constitucionales: el propio art. 16.2 CE recoge la
faceta negativa de la dimension externa de la libertad ideoldgica cuando establece
que “nadie podra ser obligado a declarar sobre su conciencia, religion o creencias”.
Es por ello que se encuentra especialmente protegido en nuestro ordenamiento
juridico por la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales*.

También y como concurre en la resolucion a la que dedicamos el presente
comentario, aparece la conexion existente entre el ejercicio de las facultades

trabajadores, por mucho que el banco pudiera ser proximo a la monarquia marroqui o poseyera unos
«valoresy» radicalmente opuestos a los del recurrente” [F.J.4.a) STC 79/2023].

4 Pese a su reconocimiento en la CEDF, en el ambito juridico europeo la proteccion del
derecho a la libertad ideoldgica se ha articulado esencialmente a través del principio de igualdad y
no discriminacion, en aplicacion de la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, sobre
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

4 En concreto su articulo 9 titulado “Categorias especiales de datos”, establece: “1. A los
efectos del articulo 9.2.a) del Reglamento (UE) 2016/679, a fin de evitar situaciones discriminatorias,
el solo consentimiento del afectado no bastard para levantar la prohibicion del tratamiento de datos
cuya finalidad principal sea identificar su ideologia, afiliacion sindical, religion, orientacion sexual,
creencias u origen racial o étnico.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no impedira el tratamiento de dichos datos al amparo de
los restantes supuestos contemplados en el articulo 9.2 del Reglamento (UE) 2016/679, cuando
asi proceda; 2. Los tratamientos de datos contemplados en las letras g), h) e i) del articulo 9.2
del Reglamento (UE) 2016/679 fundados en el Derecho espafiol deberan estar amparados en una
norma con rango de ley, que podra establecer requisitos adicionales relativos a su seguridad y
confidencialidad”.
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relativas al ejercicio de la libertad ideoldgica junto a los derechos de libertad
de informacién y de expresion del art. 20 CE, con los que tienen una especial
vinculacion. En este sentido, “el 16.1 CE garantiza la libertad ideologica sin mas
limitaciones en sus manifestaciones que las necesarias para el mantenimiento del
orden publico protegido por la ley, por lo que le corresponde, ademas, el correlativo
derecho a expresarla que garantiza el art. 20.1. a) de la CE”.

Conexion que ademas se aprecia aqui en relacion con los derechos
fundamentales ejercidos por sujetos colectivos como el derecho de reunién (art.
21 CE). Y ello, segun el TC “al permitir, a través de una asociacion transitoria
de personas, la manifestacion colectiva de la libertad de expresion, sirviendo al
intercambio o exposicion de ideas, a la defensa de intereses o a la publicidad de
problemas y reivindicaciones, constituyendo, por tanto, un cauce relevante del
principio democratico participativo™’. Relacion que se ha dado asimismo entre
los derechos colectivos de caracter sindical y la libertad ideologica, cuando se
ha afirmado que existe vulneracion del derecho a la libertad sindical en aquellos
supuestos en los que la empresa pretende someter el reconocimiento de los
delegados sindicales a la exigencia de la seccion sindical aporte la relacion nominal
de sus afiliados, lo que, segun, vulneraria el derecho de libertad ideologica de los
afiliados a ese sindicato garantizado por el art.16.2. CE*.

Hemos presentado estos supuestos como de concurrencia virtuosa en base
a la postura que ha mantenido el TC al respecto. Y segun la cual, resulta preciso
tratar todos estos supuestos como manifestaciones del contenido esencial de la
libertad de pensamiento (que como hemos apuntado anteriormente se caracteriza
por la amplitud de su ambito objetivo). No obstante, se reconoce que el ejercicio
del derecho fundamental a la libertad ideologica en muchas ocasiones converge
con el ejercicio de otros derechos fundamentales, que también son susceptibles de
amparo constitucional. De forma que, aunque cuando el hecho imputado afecte
principalmente a la libertad ideolodgica, su enjuiciamiento ha de ponderar y analizar
también principalmente los limites propios de esta (aunque no quepa eludir los
limites del relativos al otro derecho involucrado). Por esta razon, se produce un
reforzamiento en la proteccion jurisdiccional®.

4 FJ.5STC 177/2015, de 22 de junio, y F.J. 3 STC 190/2020, de 15 de diciembre.

47 F.J.2 STC 42/2000, de 14 de febrero; F.J. 2 STC 301/2006, de 23 de octubre, F.J.8 STC
47/2022, de 24 de marzo y F.J.3.a) STC 79/2023.

4 F.J. 5 Sentencia 292/1993, de 18 de octubre.
4 Diaz Revorio, F.J., op.cit., p.89-90.
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4. A MODO DE CONCLUSION: EFICACIA HORIZONTAL DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES VS. PROCESO JUDICIAL

Desde el inicio del presente comentario venimos destacando la importancia
de la STC 79/2023, en la que se proclama la nulidad del despido disciplinario por
la vulneracion del derecho fundamental de libertad ideoldgica, en conexion con
los derechos a la libertad de expresion y de reunion. El motivo principal de la
lesion radica en que el despido se adopta como consecuencia de la asistencia del
trabajador a una manifestacion politica, por lo que con este pronunciamiento el TC
subraya la vigencia del ejercicio del derecho fundamental a la libertad ideologica
de las personas trabajadoras.

Ademas,yenlamedidaenquevelaporlacorrectaaplicaciondeladoctrinasobre
la inversion de la carga de la prueba, lo hace desde una perspectiva garantista sobre
el contenido de los derechos sustantivos invocados. Contiene el pronunciamiento
una vision holistica de los derechos de las personas en el trabajo, mediante el
mantenimiento de una postura afin o alineada a lo que hemos denominado como
concurrencia virtuosa entre los derechos fundamentales; cuestion que se pone de
manifiesto, por un lado, cuando se aplica al supuesto la doctrina de los despidos
pluricausales y, por otro, al apreciarse la vulneracion de la libertad ideoldgica en
conexion con otros derechos fundamentales, como los de libertad de expresion
y manifestacion. Recapitulando, la tutela otorgada se despliega en la dimension
externa del derecho de libertad ideoldgica que tan ampliamente conectada se
encuentra con la mayoria del resto de derechos fundamentales y libertades publicas.

Precisamente por esta razon se ha echado en falta el analisis de la posible
vulneracion de otro de los derechos fundamentales que aparecen involucrados en
el asunto, a saber, el derecho fundamental a la intimidad y a la proteccion de datos
de caracter personal (art. 18 CE). Derecho que como hemos sefialado, también
presenta una especial relacion con la libertad ideoldgica. En este sentido, seglin
consta, después de que el trabajador ejercitara su derecho a la libertad ideologica
(asistiendo a la manifestacion), la empleadora desplegd una investigacion en la
que hallo la causa para la adopcion del despido disciplinario: las declaraciones de
contenido politico vertidas por el trabajador en sus redes sociales mediante el uso
de los medios empresariales (despacho, imagen del banco, etc.). Pues bien, cabe
plantearse hasta qué punto esta medida empresarial no se constituye, también en
este caso, como una intromision ilegitima en los derechos de intimidad y proteccion
de datos del trabajador.

Se trata de una cuestion que el TC no entra a analizar, considerando
(acertadamente) que la carta de despido era un mero medio instrumental usado

0 Vid. un estudio en: Valle Mufioz, F.A., “Las redes sociales como medio de prueba en el
proceso laboral”, Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, nim.6, noviembre-
abril 2023, pp.118-143.
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por la empresa para encubrir el verdadero motivo del despido (la asistencia a la
manifestacion). No obstante, a nuestro parecer, ello no le hubiera impedido analizar
la intromision de la medida empresarial acaecida en los derechos de intimidad,
en relacion también, con la precedida vulneracion de la libertad ideologica del
trabajador®!. Y ello en correcta aplicacion de su propia doctrina, que parece no estar
atin muy bien armada, algo que pensamos se puede atribuir a la falta de doctrina
constitucional sobre las garantias relativas a la dimension externa de la libertad
ideologica en el marco de una relacion de trabajo’.

Finalmente, y aun celebrando el contenido garantista de la STC 79/2023, es
preciso acabar advirtiendo que también con ella se ponen de manifiesto algunos de
los diferentes limites que se encuentran los derechos fundamentales para operar
y desplegar su eficacia en el ambito de las relaciones de trabajo. Estos limites se
relacionan, en numerosas ocasiones, con los impedimentos para recabar la tutela
jurisdiccional o acudir a la via del recurso de amparo, en la medida en que, de un
lado, se debe reclamar ante la justicia y de otro, agotar la via judicial correspondiente
ex art.43.1 LOTC®.

Ello deviene siempre obligado, como asi se puede extraer del extenso
recorrido judicial de este caso, con auto de inadmision de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, que antecede al recurso, incluido*, que inadmite el recurso de
casacion para la unificacion de doctrina por falta de contradiccion. La sentencia
de contraste aportada era la del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
sede en Sevilla, nim. 1382/2014, de 21 de mayo (r. 1176/2013), que declara la
nulidad del despido de un trabajador que prestaba servicios para un ayuntamiento
con la categoria de peon albaiiil, por razones de discriminacion ideoldgica con
vulneracion del art. 16 CE. Frente a esta sentencia, el TS rechaza la contradiccion

51 Vid. al respecto: Casas Baamonde, M.E., “Prueba ilicita y despido. Desconexién de la
nulidad de la prueba lesiva de derechos fundamentales y la nulidad del despido producido con
violacion de derechos fundamentales”, Revista de Jurisprudencia Laboral, nim.4, 2021.

52 Se han identificado otras posturas mas positivistas y que no tiene en cuenta el contenido
esencial del derecho de libertad ideologica, y que sostienen que los supuestos de convergencia
de otros derechos fundamentales con el de libertad ideoldgica deben considerarse, en todo caso,
supuestos de concurrencia conflictiva. Estos supuestos se resolverian en atencion al principio de
especialidad, que en relacion con la libertad ideoldgica, siempre resolveria a favor de los restantes
derechos. Y ello sobre la base de afirmar que el derecho a la libertad ideologica del articulo 16
se trata de un derecho fundamental “residual” y que solo “protegeria aquellas manifestaciones
ideoldgicas que no pertenezcan al supuesto de hecho de otro derecho fundamental”: Diaz Revorio,
F.J., op.cit., p.89-90.

3 Baylos Grau, A., “La proteccion de los derechos fundamentales por el Tribunal
Constitucional espafiol: auge y declive de la funcion de tutela”, Revista de Derecho Social, n°69,
2015, p. 20.

5% Auto num. 3985/2020, de 11 de junio de 2020 de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
por el que se inadmite el recurso de casacion para la unificacion de doctrina nim.3594-2019.
ECLIL:ES:TS:2020:3985A
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alegada en base a dos factores diferenciadores que son, de un lado, las categorias
profesionales de los trabajadores en cuestion (pedn albaiiil frente a director de
sucursal bancaria), y de otro, las diferentes circunstancias en los hechos de cada
caso concreto (principalmente, en base a su propia doctrina sobre la inadmision
como materia propia de la unificacion de doctrina de los supuestos relativos a la
procedencia o no de los despidos disciplinarios, atendiendo a la dificultad de que
concurran situaciones analogas)™.

Estas limitaciones apreciadas por el TC, le estan llevando a desarrollar las
reglas procesales favorables a la eficacia de los derechos fundamentales en el
ambito del trabajo asalariado, como asi se pone de manifiesto en la STC 79/2023
mediante la aplicacién de una version mas reforzada, de la doctrina de la prueba
de indicios y la inversion de la carga de la prueba, esta es, la de los despidos
pluricausales. En definitiva, se trata de salvar limitaciones relacionadas con
los aspectos procesales mas que con la complejidad del contenido del derecho
sustantivo en cuestion. De esta forma, nos alineamos aqui con la doctrina juridica
que apunta a que la judicializacion obligada de la garantia de los derechos y
libertades constitucionalmente protegidos, no es mas que una consecuencia de la
resistencia que existe a la hora de admitir su eficacia horizontal¢.

55 Ibidem, F.J. 1y 2.
3¢ Baylos Grau, A., op.cit., pp. 20-21.

TEMAS LABORALES niim.169/2023. Pags. 205-221






DERECHO PROCESAL LABORAL
Universidad de Jaén

RESOLVER EN FASE DE EJECUCION DE SENTENCIA LA
NATURALEZA TEMPORAL DE LOS CONTRATOS AFECTADOS
POR UN DESPIDO COLECTIVO NULO (ES POSIBLE? EL TS
LO ADMITE Y VALORA LOS REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD
DEL RECURSO DE CASACION EN AUTOS DICTADOS EN EL
INCIDENTE DE NO READMISION

Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2023
ECLI:ES:TS:2023:1188

JOSE MARIA MORENO PEREZ"

SUPUESTO DE HECHO: Se declara la nulidad del despido colectivo
efectuado por la empresa CREWLINK IRELAND LTD vy el derecho de los
trabajadores afectados a la reincorporacidon inmediata en sus puestos de trabajo,
abono de los salarios dejados de percibir y todas las consecuencias derivadas
de una condena de esa clase. Ante la falta de readmision efectiva la empresa es
requerida mediante el incidente de no readmision para cuantificar los salarios y la
antigiiedad de las personas trabajadoras para poder proceder a la extincion de las
relaciones laborales. Frente a tales pretensiones la empresa se aviene a la extincion
de los contratos indefinidos pero se opone a extinguir ¢ indemnizar a los afectados
por contratos temporales. Se rechaza en instancia la posicion de la empresa y se
reconoce el derecho de extincion de todos los afectados, condenandose al abono
de la indemnizaciéon adicional del art. 281.2 b) LRIJS, asi como a los salarios
dejados de percibir hasta la fecha del auto, mas intereses. El auto, previo recurso de
reposicion, es recurrido en casacion conforme a lo dispuesto en el articulo 206.4 b)
y fundado en los motivos del 207 e), por infraccion de la jurisprudencia aplicable
para resolver las cuestiones objeto de debate.

RESUMEN: El Tribunal Supremo pese a desestimar el recurso, en contra del
criterio mantenido por el érgano a quo, considera la fase de ejecucion de sentencia
momento procesal licito para dilucidar acerca de la naturaleza temporal de los
contratos afectados por un despido colectivo nulo. Avala la tesis por considerar que
esa circunstancia -siempre que se trate de un tema no resuelto en el titulo ejecutivo-,
es determinante para establecer el alcance de las consecuencias juridicas aparejadas

" Profesor asociado de Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Doctorando. Abogado en
ejercicio.
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a su extincion y a la obligada readmision de las personas trabajadoras que impone la
sentencia.Resuelta la cuestion de fondo la sentencia adquiere también una dimension
procesalista, respondiendo a la viabilidad del recurso de casacion formulado contra
el auto de la AN. En primer lugar, por considerar que concurre el hecho de resolver
puntos sustanciales no controvertidos en el pleito y no decididos en la sentencia,
conforme lo establece el articulo 206.4 b). Por Gltimo, también valora como ha de
interpretarse la necesidad de consignacion de las cantidades a las que condena la
sentencia, no apreciando defecto cuando se trata de un recurso formulado contra
auto dictado en fase de ejecucion de sentencia -cuestion bien distinta a lo que
supondria formularlo contra la sentencia que declara nulo el despido-, debiendo en
todo caso contener el titulo ejecutivo elementos individualizados de cuantificacion,
de lo contrario tampoco seria exigible la preceptuada consignacion.

INDICE:

1. LAS POSICIONES DE LAS PARTES EN EL DEBATE SOSTENIDO
2. EL DEBATE PROCESAL SOBRE LA ADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE CASACION
2.1. En cuanto al caracter recurrible de las resoluciones en los términos del art. 206.4 b)
2.2. En cuanto a la disposiciéon comun del art. 230 sobre la necesidad de consignar la
cantidad objeto de la condena y las excepciones del articulo 245, aplicables al caso
3. LA FASE DE EJECUCION Y LA OPORTUNIDAD DE DEBATIR EN ELLA SOBRE LA NATURALEZA
TEMPORAL DE LOS CONTRATOS AFECTADOS POR LA NULIDAD DE UN DESPIDO COLECTIVO
4. TRASCENDENCIA DE LA SENTENCIA

1. LAS POSICIONES DE LAS PARTES EN EL DEBATE SOSTENIDO

Resulta imprescindible, y asi lo considera la propia sentencia objeto de
comentario, situar los antecedentes de la cuestion litigiosa, dado el encadenamiento
de pronunciamientos sobre los que se sostiene. El fundamento de derecho primero
asi lo hace, a modo de introduccion de la cuestion planteada y de la resolucion
recurrible. La sentencia firme, que es origen del proceso de ejecucion, fue dictada
por la AN el 14 de abril de 2021 y en ella declara “la nulidad del despido colectivo
impugnado, y el derecho de los trabajadores afectados a la reincorporacion
inmediata en sus puestos de trabajo en las mismas condiciones de trabajo que
regian antes del despido, con abono de los salarios dejados de percibir desde la
fecha del despido hasta que la readmision tenga lugar y con todas las consecuencias
derivadas de la presente declaracion”. Establecida pues la nulidad del despido
colectivo por la AN, la Comision de Representantes de los trabajadores de los
centros de trabajo de Las Palmas de Gran Canaria, Tenerife, Lanzarote y Girona,
el Sindicato Unidn sindical Obrera (USO) y el Sindicato Independiente de TCP de
Lineas Aéreas (SICTPLA) instaron el incidente de no readmision por parte de la
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demandada. Tras la preceptiva vista, el incidente fue resuelto por auto de la Sala
de la AN de fecha 26 de julio de 2021, no atendiendo las consideraciones de la
empresa sobre la improcedencia de indemnizar a las personas trabajadoras sujetas a
contratos temporales, por considerar que tales relaciones, pese a estar afectadas por
la resolucion judicial, estaban extinguidas por al transcurso del plazo contractual,
estimando en este ambito la posicion avalada por los ejecutantes. La Sala construye
su fundamentacion reconociendo a las sentencias firmes, declarativas de la nulidad
del despido colectivo, el caracter de titulo ejecutivo que deben ejecutarse en sus
propios términos de conformidad con lo dispuesto en los arts. 282 y siguientes
LRIJS. En cuanto al caracter temporal de los contratos no duda en afirmar que de la
prueba practicada, ni se acredita la naturaleza temporal del contrato del trabajador,
puesto que se presentan dos contratos en inglés sin traduccion, ni la extincion del
contrato en la fecha de su vencimiento, que seglin la empresa tuvo lugar el 26 de
febrero de 2021, tesis que a Sala no acoge, puesto que, no cabe aceptar que en via
de ejecucion se pretenda limitar la ejecucion al abono de los salarios de tramitacion
hasta la fecha de extincion del contrato, y ello porque, reiteramos no se acredita
que estuviera vinculado a la empresa en virtud de un contrato temporal, y ademas
esta circunstancia no se alegé ni se acreditd en el acto del juicio que tuvo lugar con
posterioridad a la fecha de la presunta extincion. Del mismo modo es tacitamente
reconocido por la empresa ejecutada la naturaleza indefinida del contrato desde el
momento en que es incluido como afectado en el despido colectivo.

Frente a dicha resolucion fue interpuesto recurso de reposicion por la empresa
que es desestimado por auto de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional de
18 de octubre 2021 confirmando el auto recurrido en todos sus extremos. La
empresa recurre en casacion, por infraccion de la doctrina judicial establecida en
STS 28 de abril de 2010, rec.1113/2009!, que determina que la extincion de los
contratos temporales se produce al término del plazo establecido, aun cuando éste
se produzca durante el transcurso de un proceso por despido. En su virtud solo
corresponderia ofrecer a dichos trabajadores, tras la nulidad del despido, el pago de
los salarios devengados hasta la fecha de la extincion el contrato.

Interpuesto el recurso contd con la impugnacion de los sindicatos actuantes,
quienes mantienen en sus posiciones la misma fundamentacion de la doctrina
del auto de fecha 26 de julio de 2021, cuya ponente reconoce haber aceptado los
argumentos de la defensa de los sindicatos, toda vez que la empresa no invoco
esas circunstancias en la fase declarativa del proceso y no puede plantearlas por
consiguiente en tramite de ejecucion definitiva, a lo que afiaden que no concurre
esa supuesta temporalidad en la relacion laboral que esgrime la empleadora ya que

' La sentencia invocada en el texto, errdneamente se refiere al afio 2020, motivo por el que
nos hemos permitido hacer la referencia correcta a la misma aportando el buscador en Cendoj para
mayor claridad (Roj: STS 3464/2010 - ECLI:ES:TS:2010:3464).
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en ningiin momento ha notificado su extincion a la afectada en la supuesta fecha de
finalizacion de su contrato.

El Ministerio fiscal construye un elaborado alegato por la desestimacion del
recurso encontrando en el incumplimiento de los requisitos exigidos por la norma
procesal razones suficientes para no entrar en el fondo del asunto, lo cual no hace
sino introducir al hilo de la cuestion de fondo un interesante debate procesalista.
Sostiene que el auto no es recurrible en casaciéon porque no contraviene lo
ejecutoriado y porque la empresa no ha consignado las cantidades a cuyo pago ha
sido condenada. Pese al debate formal tampoco duda en considerar que, sobre el
fondo, la empresa no puede suscitar en ejecucion la cuestion relativa a la naturaleza
juridica de los contratos temporales que no invoco en la fase declarativa del
procedimiento.

Asi las cosas, las cuestiones estan servidas para la Sala de lo Social del TS,
a fin de que determine su posicion al respecto del debate juridico, pronunciandose
sobre la admisibilidad del recurso y posteriormente sobre el fondo del asunto,
en respuestas al doble enfoque que se le pide. Sala, formada por los magistrados
Antonio Vicente Sempere y Angel Blasco, y la magistrada Concepcion Rosario
Ureste, siendo ponente el magistrado Ignacio Garcia-Perrote. Conozcamos pues
su posicion.

2. EL DEBATE PROCESAL SOBRE LA ADMISIBILIDAD DEL
RECURSO DE CASACION

Los reparos del Ministerio Fiscal, para la admisibilidad del recurso, deben ser
resueltos por el alto tribunal, como cuestiones previas. El caracter extraordinario
del recurso de casacion se nos presenta claramente justificado cuando se dispone
en el art. 205.1 que la Sala de lo Social del TS conocera “en los supuestos y por
los motivos” establecidos en la LRJS. Su caracter extraordinario es igualmente
compatible con la posibilidad de revisar las decisiones judiciales definitivas
adoptadas, ademas de mediante sentencia, también cuando se formulan bajo la
modalidad de autos judiciales.

Tal y como tiene reconocida la doctrina, la casacion en el orden jurisdiccional
social se ha configurado como una via para garantizar la correcta y uniforme
aplicacion de la Ley mas que como un medio para enmendar el perjuicio de los
particulares en busca de una resolucién favorable a sus intereses particulares,
primando la tutela del denominado interés general por encima de la tutela del
interés privado®. Que los motivos de impugnacion se hayan limitados justifica en

2 Molina Navarrete, C.: “Andlisis de la Nueva Ley de la Jurisdiccion Social: nuevas reglas
legales, nuevos problemas, nuevos retos”. La Ley-Actualidad 2012.
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gran medida el caracter extraordinario en el que se encuadra la casacion, a lo que
se suma la necesidad de que las resoluciones dictadas hayan de adquirir el caracter
de recurribles.

Si bien es cierto que los requisitos de viabilidad y la admisibilidad del recurso
extraordinario asi como las obligaciones paralelas para su formulacion, no siempre
se convierten en motivos de recurso, también lo es que su presencia sobrevuela
de forma permanente durante toda la tramitacion del recurso, desde la inicial
presentacion de los respectivos escritos de interposicion, siendo constantes los
controles que tanto el 6rgano a quo, como el 6rgano ad quem efectiian sobre la
concurrencia de los mismos. Tal circunstancia no impide que, en ocasiones como la
que nos ocupa, se acaben convirtiendo en motivo del recurso cuando se considera
indebidamente admitido a tramite y por ende en excusa para el pronunciamiento
del alto tribunal y oportunidad para conocer su opinion al respecto de cdmo han
entenderse los motivos y requisitos previstos en la ley rituaria al respecto. Tal es el
caso en el que nos encontramos.

2.1. En cuanto al caracter recurrible de las resoluciones en los términos del
art. 206.4 b)

La posibilidad de recurrir en casacion un auto, depende de forma directa del
encaje previsto en los apartados 2, 3 y 4 del articulo destinado a determinar aquellas
resoluciones que bajo la forma de auto son recurribles y que no es otro que el 206.
El caso que nos ocupa tiene su cobertura legal en el punto 4, previsto para los autos
que se dicten en fase de ejecucion de sentencias que deben igualmente quedar
condicionados no solo al hecho de haber agotado la tramitacion de los recursos
de reposicion y revision que quepan contra las decisiones previas adoptadas sino
también, estar en alguno de los supuestos especialmente previstos en la norma. De
modo que, si excepcional es la posibilidad de recurrir en casacion un auto, mas atin
lo es que quepa en alguno de los precisos términos del 206.4 de la ley de la justicia
social.

Lo que para el Ministerio Fiscal fueron impedimentos no lo son para la
Sala del alto tribunal que no alberga ninguna duda al respecto cuando sostiene la
recurribilidad del auto entendiendo que aborda puntos sustanciales no resueltos en
el titulo ejecutivo, cuales son los relativos a la naturaleza juridica temporal de los
contratos de trabajo sobre los que ha de depender la fase ejecutiva y su resultado.

Por otro lado, y al respecto de la afirmacion del Ministerio Fiscal, sefialando
que el auto no contradice la sentencia -siendo este factor igualmente requisito
de admisibilidad valorando la contradiccion entre la decision en ejecucion y el
titulo ejecutivo-, tampoco muestra dudas la Sala. Por medio de su ponente no hace
sino evidenciar que la decision que se ha de adoptar permitird dilucidar sobre la
estimacion o desestimacion del recurso, pero en modo alguno el acceso al debate
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casacional por no ser auto recurrible en los apreciados términos del 206.4 b) de la
LRIS.

Dicho de otro modo, la adecuada valoraciéon de los supuestos legalmente
previstos, en los que se admite la posibilidad de recurrir en casacion contra
concretos autos dictados en ejecucion definitiva de sentencia, no puede pasar por
la elaboracion de un juicio de valor previo en la fase de admision del recurso sobre
la cuestion de fondo suscitada por los recurrentes. El caracter recurrible del auto,
a la luz de lo preceptuado en el punto cuarto del articulo 206 que establece los
requisitos de recurribilidad de determinados autos ante el recurso de casacion, nos
ofrece una primera reflexion procesalista por parte de la Sala.

2.2. En cuanto a la disposicion comun del art. 230 sobre la necesidad de
consignar la cantidad objeto de la condena y las excepciones del articulo
245, aplicables al caso

La sentencia que valoramos reafirma su dimension procesal con el debate
formulado por Ia fiscalia entorno a la necesidad de consignacion de las cantidades
objeto de condena, también como requisito sine qua non para la viabilidad del
recurso, tal y como tiene establecido el articulo 230 de la LRIJS, dentro de las
disposiciones comunes previstas para los recursos de suplicacion y casacion
detalladas en el titulo V, que el Libro III dedica a los medios de impugnacion.
En definitiva, un nuevo alegato por la desestimacién del recurso, introducido por
el Ministerio Fiscal, que ofrece al TS, la oportunidad de clarificar su posicion al
respecto.

La Sala recuerda, su criterio general mantenido en la aplicacion del articulo
230 LRJS en materia de despidos colectivos invocando la sentencia del TS
474/2021, de 4 de mayo, rec. 81/2019, que impone la exigencia de consignacion en
los recursos formulados ante sentencias por despidos colectivos declarados nulos,
en tanto que la condena consiste en una obligacion de hacer, la readmision, y en una
obligacion de entrega de los salarios de tramitacion devengados desde la efectividad
del despido hasta la readmision. En la referida sentencia y otros casos similares?,
establecid la necesidad de consignar el importe de los salarios de tramitacion en
los despidos colectivos declarados nulos como requisito indispensable para la
admision del recurso.

Siendo este el criterio general, no resulta de aplicacion en el caso que nos
ocupa, al tratarse no de un recurso de casacion de sentencia por despidos colectivos,
sino contra un auto dictado en fase de ejecucion definitiva de una sentencia firme
que declara nulos los despidos colectivos, razon que nos sitiia en lo dispuesto en

3 Criterio reafirmado también en las invocadas SSTS de 29 de septiembre de 2015, rec.
341/2014 y de 10 de febrero de 2016, rec. 171/2015.
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la norma especifica que contempla el art. 245.1 LRJS. Segtn la cual y salvo las
excepciones legalmente establecidas, no es necesario efectuar consignaciones
para recurrir en suplicacion o casacion las resoluciones dictadas en ejecucion de
sentencia, excepto para recurrir el auto resolutorio del incidente de no readmision
de no existir en la ejecucion en el momento del anuncio o de la preparacion,
embargo actual y suficiente de bienes y derechos realizables en el acto o ingreso de
cantidades en la cuenta del juzgado para atender al importe objeto de la ejecucion.

A la luz del precepto aplicable y de que ciertamente nos encontramos ante
el recurso de casacion de auto resolutorio del incidente de no readmision, la Sala
necesita resolver algunas cuestiones adicionales para poder pronunciarse al respecto
de la consignacion como defecto incumplido. Debera determinar si es posible
cuantificar el importe de la condena en funcion de la posible individualizacion de
los efectos del despido colectivo y si en efecto nos encontramos ante un supuesto
en el que sea ineludible la consignacion pese a tratarse del recurso contra una
resolucion dictada en ejecucion definitiva de sentencia, al enmarcarse la cuestion
debatida en el ambito de un incidente de no readmision. La solucion la encuentra el
ponente acudiendo a la doctrina recogida en la STS 746/2020, de 9 de septiembre,
rec.13/2018, donde finalmente se excluye la obligacion de consignar. Conforme a
lo que dispone el articulo 157.1 a) de la LRJS, las sentencias dictadas en litigios de
caracter colectivo son ejecutivas y ejecutables, condicion que vendra supeditada
a que en la demanda se concreten los datos y requisitos precisos para la posterior
individualizacion de los afectados por el objeto del conflicto y beneficiados por la
condena. Tal condicion no es exigible en todas las demandas de caracter colectivo ya
que en ocasiones el escrito rector y su suplico solo exigen la declaracion de nulidad
y la condena a las cantidades que le puedan corresponder, tales como los salarios
de tramitacion. Tal es el caso del suplico de la demanda y el fallo de la sentencia
por despido colectivo nulo, que trae cauda en el presente recurso. Ni en el suplico
ni en la declaracion de condena contenida en el fallo se especificaron elementos
sobre los que desplegar una ejecucion colectiva. La condena genérica al colectivo
al que afecta el despido nulo carece de elementos subjetivos y cuantitativos, lo que
nos distancia de una pura sentencia condenatoria en la que el recurrente, en este
caso el empresario, esté obligado a asegurar la inmediata ejecucion por medio de
la consignacion.

Tal argumento, refuerza y fundamenta, la razonada desactivacion del requisito
de consignacion como impedimento para la admision del recurso de casacion en
el presente caso dado que aun tratandose de auto resolutorio del incidente de no
readmision dictado en fase de ejecucion y con ausencia de garantias, este carece
de los elementos individuales necesarios sobre los que efectuar la liquidacion de
las cantidades objeto de condena. Ciertamente, tal y como nos recuerda la Sala,
este obstaculo procesal de admision del recurso de casacién no fue puesto de
manifestd por los demandantes actuales ejecutantes de sentencia a su favor, en la
impugnacion del recurso de casacion que ahora se dilucida, cuestion que hubiera
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resultado altamente contradictoria con las dificultades que encontraron para
determinar el quantum indemnizatorio, viéndose obligados a pedir a la Sala de la
AN que requiriera a la empresa para la cuantificacion de los salarios y antigiiedad
de los trabajadores, asi como los correspondientes intereses, con traslado para
supervision y conformidad a la propia actora.

Ante la minuciosa légica juridica utilizada por el Tribunal Supremo en
defensa de la innecesaridad de la consignacion de las cantidades como requisito
para recurrir, resulta evidente que el Ministerio Fiscal creyd ver gigantes donde
solo habia molinos de viento.

3. LA FASE DE EJECUCION Y LA OPORTUNIDAD DE DEBATIR
EN ELLA SOBRE LA NATURALEZA TEMPORAL DE LOS
CONTRATOS AFECTADOS POR LA NULIDAD DE UN DESPIDO
COLECTIVO

Como cuestion de fondo, que no unica tal y como hemos expuesto en el
apartado precedente, se presenta la necesidad de dilucidar si la fase de ejecucion de
sentencia permite o no entrar en la valoracion de relaciones laborales cuando estas
no han sido objeto de la causa principal pero que son determinantes para poder fijar
los términos de la ejecucion.

El Tribunal, pone el acento de forma llamativa en la atipicidad que presenta
el incidente de no readmision en la ejecucion de las sentencias de despido y
que lo diferencian de la genérica comparecencia incidental en la ejecucion de
sentencias, asi como de las puntuales fases incidentales que se prevén en la LRJS.
Peculiaridades que nos desvelan como la fase de ejecucion de sentencia de despido
se rige mas por las reglas propias del proceso declarativo que por las del proceso
de ejecucion. Reglas de un declarativo que se requieren para resolver los supuestos
de no readmision asi como los de readmision irregular, en los que el trabajador
ejecutante debe desplegar una actividad alegatoria y probatoria mas cercana a la
del proceso de declaracién que a la caracteristica del proceso de ejecucion, en
el que, como regla general, el ejecutante se limita a afirmar su derecho y es el
ejecutado el que debe alegar y probar los hechos obstativos del cumplimiento de la
obligacion que se trata de ejecutar.

Asi y conforme al argumentario expuesto, la Sala no encuentra motivo
alguno que impida que en el incidente abierto para establecer los términos en los
que debe realizarse la ejecucion de la sentencia de despido colectivo se suscite
esa problematica, para determinar el exacto alcance de las obligaciones que ha
de afrontar la empresa en razén de lo establecido en la misma y en orden a fijar
las consecuencias juridicas derivadas de la extincion de los contratos de trabajo
afectados por el despido colectivo, en funcion de la verdadera naturaleza juridica de
los concertados formalmente como temporales. Por tanto, admitida la fase ejecutiva
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para entrar en valoraciones que afecten a la naturaleza de los contratos, cuando de
despido se trata y de ello depende lo que en materia de ejecucion se ha determinar,
pareceria logica la estimacion del recurso, ya que esté fue el planteamiento de la
recurrente, que no encontr6 acogida ante la AN.

Sin embargo y aun corrigiendo a la AN, la Sala desestima finalmente el
recurso confirmando la resolucion dictada por esta en tanto que se afirma en el
auto de la Sala de lo Social de la AN de 18 de octubre de 2021, que no se acredita
que la persona a la que se refiere la empresa estuviera a ella vinculada en virtud
de un contrato temporal. En definitiva, que la relacion laboral de esos trabajadores
no resulta clara y concluyentemente temporal, de forma que no consta que se
ha producido su valida extincion una vez llegada la fecha de finalizacion de los
contratos y antes de que hubiere concluido la tramitacion del proceso de despido.
Lo no acreditado en la causa principal y ni hecho valer con prueba suficiente en
el incidente de no readmision, pese a su caracter de juicio declarativo, no puede
prosperar por la simple alegacion de la ejecutada en las fases precedentes y
abundadas en el motivo del recurso.

En tal caso recuerda la Sala del TS, que la doctrina invocada en la STS 28
de abril de 2010, rec. 1113/2009%, vendria al caso siempre que se cumplieran los
presupuestos que en la misma se concretan y que no son otros que partir de una
relacion laboral clara y concluyentemente temporal, no discutida o sobradamente
acreditada, cuestion que no ha acontecido en el caso que nos ocupa y que la propia
empresa, ni defendiod, ni justifico, por no hablar de sus propios actos, como incluir

a los trabajadores temporales en el despido colectivo.

Ciertamente, la desestimacion del recurso y el hecho de que el titulo se tenga
que ejecutar en sus justos términos, sin verse alterado por la supuesta temporalidad
no acreditada de alglin trabajador, en nada modifica la doctrina sostenida por la
Sala 4% en la sentencia invocada5. Mantiene que hay que entender que el contrato
se extingue cuando llega a su término y que la declaracioén de nulidad no produce
ni su prorroga, ni su conversion en un contrato indefinido. Que la doctrina sigua
siendo correcta no permite la estimacion del recurso, en tanto que tal y como se nos
recuerda, la empresa no acredita que se hubiere extinguido el contrato que afirma
de naturaleza temporal en la fecha prevista para su finalizacion, sino que su propio
contenido impide apreciar la existencia de causa alguna de temporalidad que

4 Vid. nota al pie 2.

5 Asi también en la SSTS Sala 4° de 14 de abril de 1989 (RJ 1989/9895) y de 20 de
diciembre de 1.990 (Rec. 458/90 ), donde se indica que: “la incidencia en un contrato temporal
de la declaracion de nulidad de un despido, producido durante la vigencia del contrato, no puede
llegar a convertir a aquél en indefinido, ni siquiera a prolongar su duracién mas alla del momento
en que, ajustadamente a su propia naturaleza y a las normas que regulan su extincion debiera darse
por concluso, términos en los que hay que entender lo dispuesto en el articulo 55-3 del Estatuto de
los Trabajadores”.
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permita atribuirle esa naturaleza juridica, por lo que no considera ni tan siquiera
acreditado que esa persona trabajadora estuviera verdaderamente vinculada con la
empresa por una relacion laboral de caracter temporal.

4. TRASCENDENCIA DE LA SENTENCIA

Tal y como nos recuerda el profesor Eduardo Rojo® en sus notas a esta misma
sentencia, el mismo dia fue dictada otra’, siendo recurrente la empresa Workforce
International Contractors Ltd, y de la que fue ponente el magistrado Sebastian
Moralo, contando con una composicion de Sala totalmente distinta a la que nos
ocupa. En ella nos situamos igualmente ante una ejecucion definitiva de sentencia
que declara la nulidad del despido colectivo, en acuerdo en conciliacion, sefialando
que en la fase de ejecucion puede discutirse sobre el caracter temporal de los
contratos de trabajo extinguidos si bien resulta imprescindible haber acreditado su
naturaleza juridica temporal. Estamos pues ante dos sentencias consecutivas, de
contenido idéntico, deliberadas en la misma fecha y con identidad de conflicto de
solucién al mismo.

La sentencia que nos ha venido ocupando es por tanto un claro exponente del
valor que adquiera la casacion en el orden jurisdiccional social, en tanto que de
ella se espera que garantice la correcta y uniforme aplicacion de la ley, primando
la tutela del denominado interés general por encima de la tutela del interés privado.
Por tanto, contribuir a la labor clarificadora y fijar una correcta interpretacion de
los preceptos, es su principal funcion. Declarando en suma que la fase ejecutiva de
un incidente de no readmision tras una sentencia por despido colectivo nulo puede
servir para valorar la naturaleza de los contratos, aun no habiendo sido parte de
la causa principal, siempre que haya quedado claramente acreditado la naturaleza
temporal de los contratos afectados.

Sin 4nimo de generalizar conductas, resulta clara que el TS marca un claro
limite a las malas practicas empresariales que han considerado esta via una
oportunidad para reducir las indemnizaciones amparandose en contrataciones
temporales. Con la interpretacion que se consolida no hay lugar a dudas, cualquier
incertidumbre sobre la naturaleza de los contratos sera interpretada en favor de la
fijeza, sin amparar debates de temporalidad que carentes de acreditacion suficiente.

Pero aun con todo, consideramos que esta sentencia adquiere una mayor
trascendencia en lo que aparentemente no es su principal objetivo. El debate
abierto entorno a la admisibilidad del recurso nos ofrece una clarificadora posicion
procesal sobre la obligacion de consignacion cuando del recurso de casacion del

¢ http://www.eduardorojotorrecilla.es/2023/04/el-ts-admite-en-fase-de-ejecucion-de.html

7 STS num. 212/2023, de 22 de marzo (rec. nim. 61/2022) (Roj: STS 966/2023 -
ECLI:ES:TS:2023:966)
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auto dictado en el incidente de inadmision se trata. La correcta remision a las
excepciones del articulo 245, y la necesidad de que el titulo ejecutivo cuente con
elementos suficientes para cuantificar el importe de la condena, se convierten en
condiciones para exigir la consignacion, quedando debidamente exonerada cuando
no pueda acreditarse. No son tantas las ocasiones que el alto tribunal tiene para
valorar estas cuestiones procesales, motivo por el que la sentencia adquiere un
valor afiadido que para nosotros excede la lectura que se ha venido haciendo de
esta sentencia en el &mbito del incidente de no readmision abierto en ejecucion de
sentencia por despido colectivo.
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RESENA DE LEGISLACION DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA:
ABRIL-JUNIO DE 2023

Decreto 77/2023, de 4 de abril, por el que se determina el calendario de
fiestas laborales de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el afio 2024.
Organismo: Consejeria de Empleo, Empresa y Trabajo Auténomo (Boletin
numero 67 de 11/04/2023 Seccidn: Otras disposiciones)

Orden de 18 de mayo de 2023, por la que se nombran vocalias titulares y
suplentes del Consejo Andaluz del Trabajo Auténomo. Organismo: Consejeria
de Empleo, Empresa y Trabajo Auténomo (Boletin nimero 97 de 24/05/2023
Seccidn: Otras disposiciones)

Orden de 23 de junio de 2023, por la que se establece el calendario de domingos
y festivos en los que los establecimientos comerciales podran permanecer
abiertos al publico durante el afio 2024 y se faculta a los ayuntamientos a
solicitar la permuta de hasta dos dias para el citado afio. Organismo: Consejeria
de Empleo, Empresa y Trabajo Autéonomo (Boletin numero 122 de 28/06/2023
Seccion: Otras disposiciones)

Acuerdo de 18 de abril de 2023, del Consejo de Gobierno, por el que se aprueba
la formulacion del IV Plan Integral para el Fomento de la Artesania en Andalucia
2023-2026. Organismo: Consejeria de Empleo, Empresa y Trabajo Auténomo
(Boletin numero 75 de 21/04/2023 Seccion: Disposiciones generales)

Acuerdo de 18 de abril de 2023, del Consejo de Gobierno, por el que se aprueba
la formulacion de la Estrategia Andaluza de Seguridad y Salud en el Trabajo
2024-2028. Organismo: Consejeria de Empleo, Empresa y Trabajo Autdnomo
(Boletin numero 75 de 21/04/2023 Seccién: Disposiciones generales)

Resolucion de 30 de marzo de 2023, de la Direccion General de Trabajo,
Seguridad y Salud Laboral, por la que se garantiza el funcionamiento del
servicio publico de ayuda a domicilio prestado por la empresa OHL Ingesan,
S.A.D., en el municipio de Algeciras (Cadiz), mediante el establecimiento de
los servicios minimos. Organismo: Consejeria de Empleo, Empresa y Trabajo
Auténomo (Boletin numero 65 de 05/04/2023 Seccion: Otras disposiciones)

Resolucion de 31 de marzo de 2023, de la Direccion General de Trabajo,
Seguridad y Salud Laboral, por la que se garantiza el funcionamiento del servicio
publico que presta la empresa UTE Gruaas Sevilla, mediante el establecimiento
de servicios minimos. Organismo: Consejeria de Empleo, Empresa y Trabajo
Auténomo (Boletin numero 66 de 10/04/2023 Seccion: Otras disposiciones)

Resolucion de 30 de marzo de 2023, de la Direccidon General de Comercio, por
la que se hace publica la declaracion de una zona de gran afluencia turistica, a
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efectos de horarios comerciales, en el municipio de Vera (Almeria). Organismo:
Consejeria de Empleo, Empresa y Trabajo Auténomo (Boletin nimero 66 de
10/04/2023 Seccion: Otras disposiciones)

* Resolucion de 5 de abril de 2023, de la Direccion General de Trabajo, Seguridad
y Salud Laboral, por la que se garantiza el funcionamiento del servicio publico
que presta la empresa C.F. Marcos Bailon, S.L., en los centros educativos
publicos dependientes de la Consejeria de Desarrollo Educativo y Formacion
Profesional en la provincia de Huelva, mediante el establecimiento de los
servicios minimos. Organismo: Consejeria de Empleo, Empresa y Trabajo
Auténomo (Boletin numero 69 de 13/04/2023 Seccion: Otras disposiciones)

» Resolucion de 5 de abril de 2023, de la Direccion General de Comercio, por
la que se hace publica la declaracion de una zona de gran afluencia turistica,
a efectos de horarios comerciales, en el municipio de Algarrobo (Malaga).
Organismo: Consejeria de Empleo, Empresa y Trabajo Auténomo (Boletin
numero 69 de 13/04/2023 Seccién: Otras disposiciones)

* Resolucion de 18 de abril de 2023, de la Direccion General de Trabajo, Seguridad
y Salud Laboral, por la que se garantiza el funcionamiento del servicio publico
de empresas funerarias y pompas finebres en la provincia de Huelva, mediante
el establecimiento de los servicios minimos. Organismo: Consejeria de Empleo,
Empresa y Trabajo Auténomo (Boletin nimero 77 de 25/04/2023 Seccion:
Otras disposiciones)

* Resolucion de 25 de abril de 2023, de la Direccion General de Trabajo,
Seguridad y Salud Laboral, por la que se garantiza el funcionamiento del
servicio publico de ayuda a domicilio prestado por la empresa Asisttel Servicios
Asistenciales, S.A., en el municipio de Dos Hermanas (Sevilla), mediante el
establecimiento de los servicios minimos. Organismo: Consejeria de Empleo,
Empresa y Trabajo Autonomo (Boletin nimero 81 de 02/05/2023 Seccion:
Otras disposiciones)

* Resolucion de 25 de abril de 2023, de la Direccion General de Trabajo, Seguridad
y Salud Laboral, por la que se garantiza el funcionamiento del servicio publico
de ayuda a domicilio prestado por la empresa Emsisa, S.A., en el municipio de
Chiclana de la Frontera (Cadiz), mediante el establecimiento de los servicios
minimos. Organismo: Consejeria de Empleo, Empresa y Trabajo Auténomo
(Boletin nimero 82 de 03/05/2023 Seccion: Otras disposiciones)

* Resolucion de 27 de abril de 2023, de la Direccion General de Trabajo, Seguridad
y Salud Laboral, por la que se garantiza el funcionamiento del servicio publico
de ayuda a domicilio prestado por la empresa Fepas, S.L., en los municipios de
Ubrique, El Bosque, Benaocaz, Grazalema y Villaluenga del Rosario (Cadiz),
mediante el establecimiento de los servicios minimos. Organismo: Consejeria
de Empleo, Empresa y Trabajo Autonomo (Boletin nimero 85 de 08/05/2023
Seccion: Otras disposiciones)
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Resolucion de 5 de mayo de 2023, de 1a Direccion General de Trabajo, Seguridad
y Salud Laboral, por la que se garantiza el funcionamiento del servicio publico
prestado por la empresa Légamo Infraestructura Verde, S.L., mediante el
establecimiento de los servicios minimos. Organismo: Consejeria de Empleo,
Empresa y Trabajo Autonomo (Boletin nimero 88 de 11/05/2023 Seccion:
Otras disposiciones)

Resolucion de 27 de abril de 2023, de la Direccion General de Trabajo,
Seguridad y Salud Laboral, por la que se garantiza el funcionamiento del
servicio publico de ayuda a domicilio prestado por la empresa Arquisocial, S.L.,
en los municipios de Torre-Alhaquime, Olvera, Algodonales, El Gastor, Setenil
de las Bodegas y Zahara de la Sierra (Cadiz) mediante el establecimiento de
los servicios minimos. Organismo: Consejeria de Empleo, Empresa y Trabajo
Autéonomo (Boletin numero 85 de 08/05/2023 Seccion: Otras disposiciones)

Resolucion de fecha 17 de mayo de 2023, de la Direccion General de Trabajo,
Seguridad y Salud Laboral, por la que se garantiza el funcionamiento del
servicio publico prestado por las empresas de transporte de personas, mediante
el establecimiento de los servicios minimos. Organismo: Consejeria de Empleo,
Empresa y Trabajo Autonomo (Boletin nimero 94 de 19/05/2023 Seccion:
Otras disposiciones)

Resolucionde 16 de mayo de 2023, de la Direccion General de Trabajo, Seguridad
y Salud Laboral, por la que se garantiza el funcionamiento del servicio publico
que presta la empresa Prezero Espafia, S.A., de recogida selectiva y limpieza
de playas en el municipio de San Fernando (Cadiz) mediante el establecimiento
de servicios minimos. Organismo: Consejeria de Empleo, Empresa y Trabajo
Auténomo (Boletin numero 95 de 22/05/2023 Seccidn: Otras disposiciones)

Resolucion de 7 de junio de 2023, de la Direccion General de Trabajo, Seguridad
y Salud Laboral, por la que se garantiza el funcionamiento del servicio
publico prestado por la empresa Avincis Aviation Technis, S.A.U., mediante el
establecimiento de los servicios minimos. Organismo: Consejeria de Empleo,
Empresa y Trabajo Autonomo (Boletin nimero 113 de 15/06/2023 Seccion:
Otras disposiciones)

Resolucion de 11 de junio de 2023, de la Secretaria General de Empresa y
Trabajo Autonomo, por la que se convocan elecciones para la renovacion de los
Plenos de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion
de Andalucia. Organismo: Consejeria de Empleo, Empresa y Trabajo Auténomo
(Boletin nimero 113 de 15/06/2023 Seccion: Disposiciones generales)
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