Revista Internacional y Comparada de [

RELACIONES §
LABORAILESY
DEL EMPLEO

AEFAT

UNIVERSITY PRESS



Revista Internacional y Comparada de RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

Escuela Internacional de Alta Formacion en Relaciones Laborales y de Trabajo de ADAPT

Comité de Gestion Editorial
Alfredo Sanchez-Castaneda (Meéxico)
Michele Tiraboschi (I7alia)

Directores Cientificos

Mark S. Anner (Estados Unidos), Pablo Arellano Ortiz (Chile), Lance Compa (Estados Unidos),
Jesus Cruz Villalon (Esparia), Luis Enrique De la Villa Gil (Esparia), Jordi Garcia Vifia (Esparia),
Adrian Goldin (Argentina), Julio Armando Grisolia (Argentina), Oscar Hernandez (Venezuela),
Marfa Patricia Kurczyn Villalobos (Meéxico), Lourdes Mella Méndez (Esparia), Antonio Ojeda
Avilés (Esparna), Barbara Palli (Francia), Juan Raso Delgue (Uruguay), Carlos Reynoso Castillo
(México), Radl G. Saco Barrios (Peri), Alfredo Sanchez-Castafieda (México), Malcolm Sargeant
(Reino Unido), Michele Tiraboschi (I7alia), Anil Verma (Canada), Marcin Wujczyk (Polonia)

Comité Evalnador

Henar Alvarez Cuesta (Espasia), Fernando Ballester Laguna (Espasia), Francisco ]. Barba
(Espana), Ricardo Barona Betancourt (Colombia), Miguel Basterra Hernandez (Esparia), Carolina
Blasco Jover (Espasa), Esther Carrizosa Prieto (Espaia), M* José Cervilla Garzon (Espasia), Juan
Escribano Gutiérrez (Espasnia), Marfa Belén Fernandez Collados (Espasia), Alicia Fernandez-
Peinado Martinez (Espasia), Rodrigo Garcia Schwarz (Brasil), José Luis Gil y Gil (Esparia),
Sandra Goldflus (Uruguay), Djamil Tony Kahale Carrillo (Espasia), Gabriela Mendizabal
Bermudez (Méxzco), David Montoya Medina (Esparia), Maria Ascension Morales (México), Juan
Manuel Moreno Diaz (Espasia), Pilar Nufiez-Cortés Contreras (Espasia), Eleonora G. Peliza
(Argentina), Salvador Peran Quesada (Espania), Alma Elena Rueda (México), Maria Salas Porras
(Esparia), José Sanchez Pérez (Espaia), Esperanza Macarena Sierra Benitez (Espaia), Carmen
Viqueira Pérez (Esparia)

Comité de Redaccion

Omar Ernesto Castro Guiza (Colombia), Maria Alejandra Chacon Ospina (Colombia), Silvia
Fernandez Martinez (Espaia), Paulina Galicia (México), Noemi Monroy (Meéxico), Juan Pablo
Mugnolo (Argentina), Lavinia Serrani (Ifalia), Carmen Solis Prieto (Espasnia), Marcela Vigna

(Urngnay)

Redactor Responsable de la Revision final de la Revista
Alfredo Sanchez-Castafieda (Meéxico)

Redactor Responsable de la Gestion Digital
Tomaso Tiraboschi (ADAPT Technologies)



Coordinadores de este niimero especial de la Revista Internacional y Comparada de
REILLACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPILEO:
Miguel Angel Gémez Salado
Profesor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Malaga (Espafia)

J
Lucia Aragiiez Valenzuela
Profesora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Mélaga (Espafia)




INDICE

Miguel Angel Gémez Salado, Lucia Aragiiez Valenzuela, Introducciin al
ndimero por parte de los COOPAINAAOTES.............cocuuveiiiiiiiiiiiiiciicsiciccae 1

Articulos

Belén del Mar Lopez Insua, E/ modelo de Planes de igualdad ante los recientes
CAIDIOS NOVIHALIVOS.....ceveeeeiiiiccieriri sttt 8

Pompeyo Gabriel Ortega Lozano, Problemas juridico-pricticos derivados de la
utilizacion de las TIC en materia laboral.........................cccviviccvvniniinenncnnne. 28

Sara Guindo Morales, La proteccion de la mujer trabajadora frente al
AESPIUAD.....c.eeciee et s 62

Jorge Baquero Aguilar, De /a reciente regulacion del teletrabajo en las
Adpinistraciones Piiblicas y de la necesidad de una precisa concrecion via negociacion
colectiva desde la perspectiva de genero...............cuvecuvveucenincviniicsiicinicrnn, 106

Lucia Aragtiez Valenzuela, E/ papel de la mujer en las universidades priblicas:
UNA TIFAGA OV IO oo 146

Miguel Angel Goémez Salado, Sofia Louise Martinez Martinez, Jests
Avellaneda Menchon, E/ papel de la mujer en el sector tecnoldgico: una especial
referencia a las empresas tecnoligicas, a los empleos emergentes y al campo de la
CIDETSOGUIIAA. ...t 175

preferencias en el empleo a favor de la mujer en el ordenamiento espaol.................... 197

Gloria Maria Montes Adalid, Employer branding digital y la atraccion y
retencion de talento. Especial referencia al Plan de Igualdad..................................... 222

Maria Villar Cafiada, Mujer y seguridad social en Espania. ;1.a introduccion de las
nuevas tecnologias en el trabajo como un elemento mds de discriminacion por ragon de
GENETOL..ovvveieeiise ettt ettt bbbt 245




INDICE

II

Francisco Vigo Serralvo, Alunas notas criticas sobre el complemento por
maternidad para las pensiones contributivas del art. 60 LGSS.........occceuvuvunnunee. 278

Maria Iluminada Ordoiiez Casado, La jubilacion de las trabajadoras a tiempo
parcial a la Inz de las SSTC n. 91 yn. 92 del 3 y 15 julio 2079.............ocuu.... 298

José Luis Ruiz Santamaria, Aspectos juridicos esenciales en materia de prevencion
de riesgos laborales sobre la proteccion de la salud y seguridad de la  nujer
BrADAJAAO oo 319

Maria del Carmen Macias Garcia, Un andlisis juridico-social de la nueva Guia
SEGO: criterios de valoracion del riesgo laboral durante el embarazo...................... 358

www.adapt.it



Introduccion al namero
por parte de los Coordinadores

La proteccion juridica de la mujer trabajadora: el futuro del empleo y la tecnologia

Pese a los importantes avances logrados en las tltimas décadas, las mujeres
contindan padeciendo un gran nivel de discriminacién y de desigualdad en
el lugar de trabajo. Hace tres afios, concretamente en octubre del afio 2017,
el profesor Miguel Angel Gémez Salado puso en marcha — en calidad de
investigador principal — un proyecto sobre la proteccion juridica de la mujer
trabajadora, en el marco del programa de ayudas para el desarrollo de
iniciativas en materia de igualdad de género de la Universidad de Malaga, a
fin de realizar una serie de encuentros internacionales en los que se dieran
cita investigadores, docentes y alumnos para llevar la atencién al género y
analizar a fondo algunas de las esferas mas cruciales.

Esta iniciativa llevo al profesor Gémez Salado, con la ayuda y colaboracion
de un grupo de jovenes e inquietos investigadores, a dirigir y organizar el 1
Congreso internacional sobre la proteccion juridica de la mujer trabajadora,
El camino bacia la ignaldad, que se celebro el dia 29 de junio de 2018 en la
Facultad de Estudios Sociales y del Trabajo de la Universidad de Malaga;
un encuentro internacional en el que se dieron cita investigadores de varios
paises europeos y latinoamericanos y cuyas conclusiones fueron publicadas
en 2019 por la prestigiosa editorial Laborum en una monograffa colectiva
titulada Estudios sobre la mujer trabajadora y su proteccion juridica.

El siguiente gran paso dado en la direccién del proyecto antes citado fue la
celebracion en el mes de octubre de 2020, de nuevo gracias a una ayuda de
la Unidad de Igualdad de la Universidad de Malaga obtenida por el
investigador principal unos meses antes, del II Congreso internacional
sobre la proteccion juridica de la mujer trabajadora, E/ futuro del empleo y la
tecnologia. Se puede destacar que esta segunda edicion de la actividad, que ha
tenido que desarrollarse de manera virtual dadas las dificiles circunstancias
que vivimos con motivo de la Covid-19, ha sido dirigida y coordinada de
manera conjunta — y con mucha ilusién — por la profesora Lucfa Aragliez
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Valenzuela y por el profesor Miguel Angel Gémez Salado, quienes han
contado en todo momento con el apoyo desinteresado de un gran grupo de
jovenes docentes e investigadores procedentes de diferentes Universidades.
La segunda edicion de este Congreso, en la situacion y coyuntura actual, en
un contexto de nuevas reformas de la legislacion laboral y de continuos
cambios tecnologicos, ha permitido, por un lado, realizar un analisis
sosegado y objetivo que ha puesto de relieve las cuestiones laborales mas
relevantes sobre la mujer trabajadora, el futuro del empleo y la tecnologia,
y por otro lado, consolidar y ampliar una red de investigadores de diversas
disciplinas juridicas y sociales, tal y como se puede observar en el programa
del Congtreso y en el presente namero de la Revista Internacional y Comparada
de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, en el cual figuran publicados
algunos de los trabajos que fueron presentados en los distintos paneles de
dicha jornada, agrupados en dos bloques tematicos:

a) el empleo;

b) la Seguridad Social y la Prevencion de Riesgos Laborales.

Asi, en el primer bloque tematico relativo al empleo han quedado agrupados
los siguientes estudios.

El primero de ellos, llevado a cabo por Belén del Mar Lopez Insua
(Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad de Granada y Miembro de la Junta Directiva de la Asociacion
Espafiola de Salud y Seguridad Social), se titula E/ odelo de Planes de igualdad
ante los recientes cambios normativos. En €l la autora aborda de manera excelente
el principio de igualdad por razén de género, profundizando acerca de su
significado y su alcance material. Tras ello, estudia con detenimiento la
obligaciéon de negociar los planes de igualdad, as{ como las especialidades
de los planes de igualdad en el sector puablico.

El segundo estudio presente en este nimero es el de Pompeyo Gabriel
Ortega Lozano (Profesor Ayudante Doctor de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Socia de la Universidad de Granada), quien hace referencia a los
Problemas juridico-practicos derivados de la utilizacion de las TIC en materia laboral.
Para ello, profundiza en la posible colision de determinados derechos
fundamentales (como el derecho a la libertad de expresion y el derecho a la
intimidad, entre otros derechos) con los sistemas tecnologicos avanzados
como pueden ser las redes sociales, la utilizacién de sistemas de mensajetia,
la monitorizacién de dispositivos tecnolégicos o circuitos cerrados de
videovigilancia.

La tercera contribucién ha sido formulada por Sara Guindo Morales
(Profesora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad de Granada) y hace mencion a La proteccidn de la mujer trabajadora
frente al despido. En concreto, en este trabajo la autora analiza; en primer
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lugar, el sistema multinivel de proteccion de las personas trabajadoras frente
al despido en los ambitos nacional, comunitario, europeo e internacional;
en segundo lugar, la derogacion de la causa & del art. 52 ET por ser
susceptible de constituir una doble discriminacion: por razén de
género/sexo y por razén de discapacidad; y, en tercer lugat, la proteccioén
de las mujeres trabajadoras frente al despido, en concreto, frente al despido
objetivo o por circunstancias objetivas.

En cuarto lugar, tiene que ser mencionado necesariamente el interesante
estudio de Jorge Baquero Aguilar (Profesor de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad de Malaga) que lleva por titulo De /a
reciente regulacion del teletrabajo en las Administraciones Piiblicas y de la necesidad de
una precisa concrecion via negociacion colectiva desde la perspectiva de género. En este
extenso articulo, su autor, después de analizar la nueva regulaciéon del
teletrabajo en el marco de la crisis sanitaria provocada por la Covid-19 y su
“itinerario negociatorio”, aborda, entre otras cuestiones, los Posibles riesgos
que pueden afectar a las empleadas piiblicas derivados de una incorrecta implantacion del
teletrabajo (§ 5).

En quinto lugar, esta el brillante articulo de Lucfa Aragiiez Valenzuela
(Directora de la segunda edicion de este Congreso internacional y Profesora
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de
Malaga), que aborda E/ papel de la mujer en las universidades piiblicas: una mirada
eritica. En este trabajo, la autora aporta una vision amplia acerca de la
situacién de la mujer en las Universidades Puablicas, tanto en el ambito de
la docencia universitaria como en el del desempefio de puestos directivos.
En este sentido, reflexiona sobre la inclusion de género en las
Universidades, acercandose a una realidad que refleja que atn nos queda
mucho camino por recorrer. Ademas, aporta algunos datos estadisticos para
acercarse a esta realidad y propone posibles soluciones para equilibrar la
representacion de las mujeres con respecto a los hombres.

En sexto lugar, se encuentra el trabajo titulado E/ papel de la nujer en el sector
tecnoldgico: una especial referencia a las empresas tecnoligicas, a los empleos emergentes y
al campo de la ciberseguridad, que ha sido elaborado de manera conjunta por
Miguel Angel Gémez Salado (Investigador principal del proyecto, Director
de la primera y la segunda edicién del Congreso internacional y Profesor de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Malaga),
Soffa Louise Martinez Martinez (Investigadora Predoctoral del area de
Organizacion de Empresas de la Universidad de Malaga) y Jesus Avellaneda
Menchoén (Investigador Predoctoral del area de Tecnologias Informaticas
de la Universidad de Malaga). De este estudio se quiere subrayar que los
tres autores analizan si existen brechas de género en relacién con las
empresas tecnoldgicas y los nuevos empleos emergentes.
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El séptimo estudio de este numero ha sido elaborado con detalle por José
Antonio Rueda Monroy (Investigador Predoctoral del area de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Malaga) y lleva por
titulo La virtnalidad juridica de las reservas y preferencias en el empleo a favor de la
mujer en el ordenamiento espaiol. A lo largo de este articulo, su autor aborda I«
accion positiva como vebiculo hacia la ignaldad real y efectiva en el acceso al empleo (§
2), para posteriormente analizar el Régimen juridico interno de las reservas y
preferencias en el empleo a favor de la mujer: la respuesta legal a los principios
comunitarios (§ 3). Finalmente, realiza Una interpretacion sistemidtica del totum
revolutum normativo en relacion a las reservas y preferencias en el empleo a favor de la
mjer (§ 4).

El dltimo trabajo incluido en este primer bloque ha sido llevado a cabo por
Gloria Marfa Montes Adalid (Investigadora del area de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social de la Universidad de Malaga) y se titula Employer
branding digital y la atraccion y retencion de talento. Especial referencia al Plan de
Ignaldad. En este articulo, la autora aborda, en primer término, el concepto
de employer branding, realizando una revision bibliografica. Seguidamente,
analiza la «transformacion del employer branding en la era digital», asi como el
papel «que juegan las redes sociales en la atraccién, seleccion y retencion del
talento en las empresas». Luego, hace mencion «a los planes de igualdad
como punto clave para mejorar el ezployer brandings y concluye su trabajo
con una breve reflexiéon «sobre cémo gestionar la marca de empleador en
estos tiempos de Covid-19».

El segundo bloque tematico se dedica a la Seguridad Social y la Prevencion
de Riesgos Laborales y abarca los siguientes estudios.

El primer articulo de este bloque lo firma Isabel Marfa Villar Cafiada
(Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad de Jaén) y tiene por titulo Mujer y seguridad social en Espana. ;1.a
introduccion de las nuevas tecnologias en el trabajo como un elemento mds de
discriminacion por razon de género?. En €l la autora presenta una magnifica
reflexién acerca de la incorporacion de las tecnologias de la informacion y
de la comunicacion en el ambito de la Seguridad Social y de cémo ello puede
desencadenar un elemento mas de discriminacién que acreciente la
desigualdad de género. A ello, se le suma una interesante reflexion acerca
de la crisis sanitaria y de la necesidad en utilizar las herramientas
tecnolégicas como cauce procedimental para el desarrollo del trabajo.
Cambiando de tercio, en el siguiente articulo titulado Algunas notas criticas
sobre el complemento por maternidad para las pensiones contributivas del art. 60 LGSS
y firmado por Francisco Vigo Serralvo (Profesor de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social de la Universidad de Malaga), se incluye una profunda
reflexion acerca del reconocimiento de la pension contributiva que se ofrece
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de forma exclusiva a las mujeres, considerandose su posible extension a las
pensiones de viudedad para el colectivo femenino. Con ello, este autor
pretende aminorar las brechas por razén de género que estan suponiendo
una merma en materia de cotizacion en los tiempos presentes.

En tercer lugar, se encuentra el trabajo titulado L jubilacién de las trabajadoras
a tiempo parcial a la lug de las SSTC n. 91 yn. 92 del 3 y 15 julio 2019 y su autora
es Marfa Iluminada Ordofiez Casado (Profesora de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social de la Universidad de Malaga). El ¢, 1a autora aborda
una de las cuestiones que ha suscitado mayores controversias a nivel
doctrinal y jurisprudencial relativa a los coeficientes de parcialidad y global
de parcialidad en el calculo de las pensiones de jubilacién derivados de los
contratos a tiempo parcial, los cuales han sido protagonizados por el
colectivo femenino. Con ello, reflexiona acerca de las situaciones de
discriminacién indirecta que se vienen produciendo entre hombres y
mujeres desde una perspectiva jurisprudencial.

El cuarto estudio de este bloque se titula .Aspectos juridicos esenciales en materia
de prevencion de riesgos laborales sobre la proteccion de la salud y seguridad de la mujer
trabajadora. Su autor, José Luis Ruiz Santamarfa (Profesor de Derecho del
Trabajo y Seguridad Social de la Universidad de Malaga), firma un
interesante y nada facil trabajo que pretende aportar un enfoque actual
sobre la proteccion de la seguridad y salud de la mujer, la cual ha adquirido
la categorfa de derecho fundamental. Sin embargo, efectuando un analisis
pormenorizado de la normativa, el autor nos muestra la inexistencia de una
estrategia en materia de prevencion de riesgos laborales asociada a la
desigualdad de género y, por consiguiente, reflexiona sobre la necesidad de
fomentar una verdadera cultura preventiva que abogue por la perspectiva
de género.

Finalmente, se encuentra el dltimo trabajo que incide en el tema de la
Seguridad Social y la Prevencion de Riesgos Laborales, y que tiene por titulo
Un andlisis juridico-social de la nueva Guia SEGO: criterios de valoracion del riesgo
laboral durante el embarazo. Su autora, Marfa del Carmen Macias Garcia
(Profesora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad de Malaga), aborda desde un punto de vista critico las
modificaciones introducidas por la nueva edicién de la gufa de ayuda para
la valoracion del riesgo laboral durante el embarazo. Para la misma, parece
haberse perdido una oportunidad de flexibilizar los requisitos con el
objetivo de fomentar la natalidad de la mujer trabajadora.

Tras exponer de manera ciertamente sucinta los diferentes temas que seran
objeto de una mayor reflexiéon a lo largo de la lectura del nimero de la
Revista, se mencionan a continuacién algunas reflexiones finales. Y es que
es cierto que el papel de la mujer en el mundo del trabajo, de entre otros
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muchos escenarios, resulta ser de gran importancia, ya que, a pesar de los
intentos por parte del legislador de paliar las situaciones de discriminacion
por razén de género, las mismas continian estando muy presentes; aunque
es cierto que, de forma paulatina, se pueden observar pequefios cambios en
materia de igualdad que merecen ser renombrados.

La concepcién de la presente introduccion tiene como objetivo resaltar, no
solo todo lo que queda por alcanzar para conseguir una plena igualdad, sino
también los pequefios logros que se vienen consiguiendo desde tiempo
atras, ya sea desde una perspectiva normativa, jurisprudencial o social. Esta
es la razén por la que se trae a colacion el papel tan relevante que ha
asumido la jueza Marfa Luisa Segoviano Astaburuga en el dmbito del
mundo laboral, presentando una lucha incansable por la mujer en el trabajo.
La jueza Segoviano Astaburuga se incorporé al Alto Tribunal en el mes de
noviembre de 2006 en la sala de lo social tras una amplia carrera como
jurista. De entre sus labores en el Tribunal Supremo, se destacan, como no
podria ser de otro modo, las numerosas sentencias relativas a las
desigualdades que sufria la mujer en el ambito laboral y de la Seguridad
Social. Tanto es asi que es considerada como una jueza “feminista” por
abordar la defensa a ultranza de la igualdad. De hecho, en 2016 fue una de
las fundadoras de la Asociacion de Mujeres Juezas de Espafa (AMJE) junto
a otras magistradas.

Ademas, ha sido autora de numerosas publicaciones en materia de igualdad
de género, fundamentalmente centradas en el servicio doméstico, el acoso
laboral y sexual, la proteccion contra la violencia de género en el ambito
laboral, los aspectos socio-juridicos de la maternidad, las igualdades de trato
en materia salarial en las administraciones publicas, entre muchos otros
temas que ahora no se mencionan.

Tal ha sido su memorable trabajo como jueza que muy recientemente se ha
convertido en la primera mujer en presidir una sala del Tribunal Supremo
desde su fundacién en 1812 en las Cortes de Cadiz. La magistrada, elegida
por amplia mayoria (19 votos a favor y dos abstenciones) por los vocales
del Consejo General del Poder Judicial, tomé posesion como presidenta de
Sala Cuarta de lo Social del Alto tribunal. Tras este acontecimiento, la jueza
manifiesta su intenciéon de paliar las injusticias, reducir las brechas de
género, asi como asentar una justicia mas justicia mas inteligible ante el
ciudadano.

En cualquier caso, este es tan solo uno de los acontecimientos que vienen
ocurriendo en el mundo del trabajo. Es cierto que quiza los cambios no se
vengan realizando con la premura esperada, pero el mensaje resulta
esperanzador para el colectivo de las mujeres trabajadoras.
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Sin embargo, atn nos queda un arduo camino por recorrer que, COMO NO
podria ser de otra manera, podra ser objeto de futuras reflexiones en
proximas ediciones del Congreso.

Miguel Angel Goémez Salado
Profesor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Malaga (Espafia)

Lucia Aragiiez Valenzuela
Profesora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Malaga (Espafia)
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El modelo de Planes de igualdad
ante los recientes cambios normativos”

Belén del Mar LOPEZ INSUA*

RESUMEN: La implantacién de los planes de igualdad conllevan el establecimiento de
nuevas obligaciones empresariales que pretenden asegurar una salvaguarda del “principio
alaigualdad” no sélo desde un punto de vista material, sino también desde una perspectiva
formal. El objetivo ultimo que pretenden alcanzar la Ley Organica de Igualdad del afio
2007 no es otro que el de adoptar medidas concretas en el ambito profesional que eliminen
cualquier forma de discriminacién que dificulte el normal desarrollo de este derecho en
trabajos de igual valor. Pese a la importancia que en la vida social y profesional desarrolla
el derecho a la igualdad y no discriminacion, lo cierto es que todavia no se ha logrado
alcanzar este objetivo. De ahif que, en los afios 2019 y 2020, se hayan publicado importantes
novedades legislativas al hilo de los multiples incumplimientos que se suceden en la praxis
ordinaria.

Palabras clave: Planes de igualdad, derecho a la no disctiminacién, contenido minimo,
empresas y trabajador.

SUMARIO: 1. El principio de igualdad por razén de género: significado y alcance
material. 2. La obligacion de negociar planes de igualdad. 2.1. El contenido del Plan de
Igualdad tras el RD-L 6/2019: puntos criticos. 2.2. Novedades legislativas: el RD
901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad y su registro. 3.
Especialidades de los Planes de igualdad en el sector puablico. 3.1. Marco normativo y
regulador. 3.2. Negociacién de los Planes de igualdad en el sector publico. 4. Conclusiones.
5. Bibliograffa.

“ El presente articulo proviene de la ponencia Los planes de ignaldad: caracterigacion y problemas
de materializacion, presentada en el I Congreso internacional sobre la proteccién juridica de
la mujer trabajadora (on-line), E/ futuro del empleo y la tecnologia, Universidad de Malaga
(Espafia), 30 octubre 2020.

* Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de
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La ley es una disposicion de cardcter general, una regla de conducta.

Pero si la conciencia moderna descarta del dominio priblico todas las hipdtesis metafisicas,
la de la soberania nacional como la del Derecho divino y la de la investidura divina,

la ley no puede ser el mandato formulado por nna voluntad soberana.

Leén Duguit!

1. El principio de igualdad por razén de género: significado y
alcance material

El derecho a la igualdad entre mujeres y hombres constituye para la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres y
hombres (LOI), «un principio juridico universal reconocido en diversos
textos internacionales sobre derechos humanos, entre los que destaca la
Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en
diciembre de 1979 y ratificada por Espafia en 1983»°. Este principio se erige,
por tanto, en una obligacion de derecho internacional que vincula a todas
las naciones y la cual, dado su caracter primordial, debe inspirar al resto de
derechos fundamentales.

La igualdad de género implica la equiparacion entre ambos sexos, lo cual
no sucede en la practica porque actualmente las mujeres se encuentran
todavia en una situacion de desventaja con respecto a los varones. Asi por
ejemplo: en materia de derechos laborales (a la hora de acceder a un trabajo,
de ser remuneradas por ello o, incluso, de progresar en el empleo)’, en
educacién, politicas y en oportunidades vitales las mujeres siguen estando
en peot posicion que los varones®.

Las exigencias de respecto de la igualdad de oportunidades conllevan el
establecimiento de nuevas obligaciones empresariales, por lo que la
salvaguarda al “principio a la igualdad” no sélo ha de estar garantizada desde
un punto de vista material, sino que requiere ir mas alla de la abstraccion de
la igualdad juridica o formal para adoptar medidas concretas en el ambito

VL. DUGUIT, Las transformaciones del derecho priblico y privado, Comares, 2007, p. 40.

2 Véase la Exposicién de Motivos de la Ley Otganica 3/2007 en su apartado L

3 G. FABREGAT MONFORT, Introduccion al derecho laboral en el empleo piiblico, Bomarzo, 2014,
pp- 119-120.

4 F. CAVAS MARTINEZ, C. SANCHEZ TRIGUEROS, La Ley Orodnica 3/2007, de 22 de marzo,
para la ignaldad efectiva de mujeres y hombres. Promocion de la ignaldad en la negociacion colectiva. 1.0
planes de ionaldad de las empresas y otras medidas de promociin de la ionaldad, en Anales de Derecho.
2007, vol. 25, p. 344; ].M. SERRANO GARCIA, La regulacion convencional del contenido de los planes
de ignaldad, en Relaciones Laborales, 2008, n. 1, p. 1096.

www.adapt.it


https://revistas.um.es/analesderecho/article/view/64501
https://revistas.um.es/analesderecho/article/view/64501
https://revistas.um.es/analesderecho/article/view/64501
https://revistas.um.es/analesderecho/issue/view/5941
https://revistas.um.es/analesderecho/issue/view/5941

EL MODELO DE PLANES DE IGUALDAD ANTE LOS RECIENTES CAMBIOS NORMATIVOS

profesional’.

Las iniciativas adoptadas en materia de género, tanto a nivel internacional,
como comunitario y nacional, han implicado un cambio de orientacién
significativo respecto del sentido atribuido a los derechos como
instrumentos de realizacién del principio de la dignidad humana. Asi pues
ha reformado el criterio de que los sujetos titulares de los derechos no son
sin el “hombre abstracto”, que en la practica limitaba el alcance de los
derechos universalmente atribuidos a los seres humanos. Frente a esa idea
esta la de la «persona socialmente situada», en los distintos contextos y
ambitos donde se despliega su personalidad. Se ha tratado de reforzar una
concepcion material de los derechos; un sometimiento a un principio de
realidad que tuviera en cuenta las circunstancias condicionantes para su
gjercicio  efectivo marcando diferencias respecto al liberalismo
individualista, el cual desatendia la realidad de la desigualdad y de las
situaciones de vulnerabilidad de los sujetos por distintos motivos (sexo,
raza, clase social, etcétera). Al tiempo se percibe que la democracia no tiene
una dimension exclusivamente formal y procedimental, sino que ha de tener
una dimension sustancial, de manera que todo sistema democratico debe
de proveer de los medios institucionales y juridicos para que se realice
efectivamente los derechos humanos para todos’.

2. La obligacion de negociar planes de igualdad

La aprobacion de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres supuso para la doctrina un gran avance dentro de
ese proposito de consecucién de unas politicas de igualdad y no
discriminacion por razén de género, sin embargo, la realidad ha demostrado
como los efectos de la misma no han sido tan notables como se esperaban.
Asi pues, de un lado, esta ley encomienda a la negociacién colectiva que
cumpla con el mandato de evitar la discriminacién y, de otro lado, que
adopte las medidas necesarias para hacer efectivo el principio de igualdad
en las relaciones laborales. Para lo cual, la Ley Organica de igualdad afiade
al contenido del art. 85.1 del RDL 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET) un nuevo apartado

5> J.L. MONEREO PEREZ, B.M. LOPEZ INSUA, E/ principio de ignaldad y no discriminacion por
razon de género en los convenios colectivos, en S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, M.R. MARTINEZ
BARROSO (dirs.), Propuestas para la ignaldad por razion de género en los procesos de negociacion colectiva,
Thomson Reuters-Aranzadi, 2016, pp. 187-241.

6 Idem.
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segundo’: «Sin perjuicio de la libertad de las partes para determinar el
contenido de los convenios colectivos, en la negociacion de los mismos
existird, en todo caso, el deber de negociar medidas dirigidas a promover la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el ambito
laboral o, en su caso, planes de igualdad con el alcance y contenido previsto
en el capitulo IIT del Titulo IV de la Ley Organica para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres».

Este deber de negociacion de medidas de igualdad que establece el art. 85.1
ET en su Il parte difiere del deber genérico de negociar que establece el art.
89.1 ET. Por lo que nos encontramos ante un deber que, se refiere en
realidad, al contenido normativo y obligacional de los convenios colectivos,
pero que no constituye contenido minimo®. Porque de haber sido asi, se
habrfa incluido en el apartado 3 del art. 85 ET, ubicacion que hubiese sido
mas coherente con la existencia de un auténtico deber de respetar la
igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres. En sentido,
cabe afirmar que no constituye éste un limite al deber de negociar’, a
diferencia de lo que establece el art. 45.1 LOI en donde si se alude al «deber
de adoptar medidas dirigidas a evitar cualquier discriminacion laboral entre
mujeres y hombres».

La relacion entre ambos preceptos es clara, asi pues, mientras que el deber
de «adoptar medidas de igualdad» (que establece el art. 45.1 LOI) se mueve
dentro del ambito empresarial en donde debera garantizarse el principio de
igualdad, el «deber de negociar medidas de igualdad» (art. 85.1.2 ET) se cifie
al ambito de la representacion de los trabajadores. Por lo que, en este tltimo
caso, éste se convierte en un deber meramente instrumental, que se mueve
independientemente del tamafio de la empresa y ambito funcional; de ahf
que las partes estén obligadas solo a negociar, pero no a alcanzar un
acuerdo. Por lo que si la negociacion fracasa, en todo o en parte, dado que
deber de adoptar medidas de igualdad es mas amplio que el de negociar,
sera entonces el empresario el obligado a adoptar medidas de igualdad
cuando no se hayan adoptado a través de la negociacién colectiva'’.

7§ 2, n. 1, del art. 85 introducido por el apartado diecisiete de la disposicién adicional
décimo ptimera de la LO 3/2007, de 22 de matzo, para la igualdad efectiva de mujetes y
hombres.

8 J.F. LOUSADA AROCHE, E/ marco normativo de la negociacion colectiva de medidas de ignaldad de
mujeres y hombres, en |.F. LOUSADA AROCHE (coord.), E/ Principio de Ignaldad en la Negociaciin
Colectiva, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2008, p. 35.

9 S. OLARTE ENCABO, Los planes y medidas de ignaldad en la negociacion colectiva tras la 1ey
Orgdnica 3/ 2007, de 22 de marzo, para la ignaldad efectiva entre mujeres y hombres, en O. MOLINA
HERMOSILLA (ed.), Gestidn prictica de Planes de Ignaldad, Bomarzo, 2010, p. 199.

10 «si la ausencia de medidas de igualdad en el producto negocial serfa sospechoso de
encubrir discriminaciones, esa sospecha se incrementara cuando se sume el
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No obstante, este deber de negociar podra concretarse en la discusion de
un conjunto de medidas adoptadas después de realizar un diagnostico de la
situacion, tendente a alcanzar la igualdad y eliminar la discriminacion, a
través de los llamados “planes de igualdad”. Como es sabido, la obligacion
de negociar estos planes presenta un caracter vinculante para la negociacion
estatutaria en las empresas de mis de 50 trabajadores'’; lo que implica que
cuando no se cumpla con ese requisito numérico las empresas no estaran
obligadas a implantar planes de igualdad? salvo que por Convenio
Colectivo se imponga dicha obligacion. En cualquier caso, todas las
empresas (sea cudl sea el nimero de trabajadores) estan obligadas a efectuar
medidas para conseguir una efectiva igualdad por razén de género".

Las Administraciones Publicas deberan respetar, al igual que en el sector
privado, el principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres, tal y
como se establece en el art. 1.3.4 de la Ley 5/2015, de 30 de octubre, del
Estatuto Basico del Empleado Publico (LEBEP). Y es que, aunque la LOI
no se refiera especificamente al sector publico utiliza, genéricamente, el
término “empresas” para hacer referencia ampliamente a «todas las
personas, fisicas o juridicas» titulares de una empresa (empleando asi la
misma omnicomprensiva acepcion que recoge el art. 1.2 ET). En este
sentido, para el ambito publico la LEBEP concreta en su Disposicion
Adicional 7* ]a obligacion de que todas las Administraciones respeten este
mandato para lo cual insta a éstas a que adopten Planes de Igualdad.

La necesidad de garantizar la igualdad de trato se convierte para la LEBEP
en un principio estructural. No obstante, no deja de ser curioso que se
recoja este principio en la parte externa de la LEBEP y no en el cuerpo del
articulado, todo ello sin perjuicio de algunas referencias mas concretas y
dispersas a lo largo del mismo (referidas a los 6rganos de seleccion y a los

incumplimiento del deber empresatial de adoptar medidas de igualdad» (J.F. LOUSADA
AROCHE, gp. cit., p. 31).

! Tras la reforma operada por el RDL 6/2019, de 1° de matzo, de medidas utgentes pata
la garantia de la igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo
y la ocupacién (BOE, 7 marzo 2019). En concreto, tras este real decreto se amplia y
modifica el contenido y alcance del Plan de Igualdad y se vuelve obligatorio su registro. Se
extiende, de manera progresiva, la exigencia de planes de igualdad a empresas de 50 o mas
trabajadores: a) empresas de entre 151 y 250 trabajadores, un afio desde el 7 marzo 2019
para aprobar el Plan de Igualdad; b) empresas de entre 101 y 150 trabajadores, 2 afios desde
el 7 marzo 2019 para aprobar el Plan de Igualdad; ¢) empresas de 50 a 100 trabajadores, 3
afios desde el 7 marzo 2019 para aprobar el Plan de Igualdad.

12 S. OLARTE ENCABO, ap. cit., pp. 205 ss.

13 Tal y como indica el RD 901/2020, de 13 de octubte, por el que se regulan los Planes
de Igualdad y su registro.
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derechos de conciliacién)'*. La Disposicién Adicional 7* de la Ley 5/2015
se refiere asi a la necesidad de implantar un Plan de Igualdad sin que quepa
tener en consideracion la plantilla de la empresa, el volumen, la capacidad
o carga de trabajo, asf como cualquier otro factor diferenciador como bien
pudiera ser el de la modalidad contractual. Por lo que el Plan que se adopte
vinculara a todo el personal que preste sus servicios para una
Administraciéon Publica, ya sea laboral, administrativo o funcionario.
Unicamente, establece la LOT distinciones cuando el Plan a negociar es en
la Administracién General del Estado (en adelante AGE). Asf pues, el art.
64 LOI ha fijado una serie de peculiaridades que tienen que ver con los
aspectos del Plan de Igualdad a implantar en la AGE, pero que nada tiene
que ver con la obligatoriedad o no de su adopciéon en todas las
Administraciones Publicas".

2.1. El contenido del Plan de Igualdad tras el RD-L 6/2019: puntos
criticos

El art. 46.2 LOI dispone que, «Para la consecucién de los objetivos fijados,
los planes de igualdad podran contemplar, entre otras, las materias de
acceso al empleo, clasificaciéon profesional, promociéon y formacion,
retribuciones, ordenacion del tiempo de trabajo para favorecer, en términos
de igualdad entre mujeres y hombres, la conciliacion laboral, personal y
familiar, y prevencion del acoso sexual y del acoso por razén de sexon.
Todas estas medidas se regulan de una manera, mas o menos parecida, en
el ambito publico y privado. Por lo que son relativamente pocas las
diferencias que pueden encontrarse en ambos sectores.

Algunas de las materias que han sido objeto de analisis y tratamientos en
los Planes de Igualdad han sido las de: clasificacién profesional, ingreso en
la empresa, promocion, ascensos y acoso sexual. No obstante a lo anterior,
tras el RD 6/2019, se ha ampliado el contenido minimo que debera
recogerse en los planes de igualdad a las siguientes materias:

a) proceso de seleccion y contratacion;

b) clasificaciéon profesional;

¢) formacion;

d) promocién profesional;

14 J.L. MONEREO PEREZ, C. MOLINA NAVARRETE, Gobernanza y politicas de buena
administracion: el Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico, en ].L.. MONEREO PEREZ, C. MOLINA
NAVARRETE, S. OLARTE ENCABO, P. RIVAS VALLEJO (dits.), E/ Estatuto Bésico del Empleado
Priblico. Comentario sistemtico de la Ley 27/2007, de 12 de abril de 2008, Comates, 2008, p. 45.
15 G. FABREGAT MONFORT, gp. cit., p. 117.
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e) condiciones de trabajo, incluida la auditorfa salarial entre mujeres y
hombres;

f) ejercicio corresponsable de los derechos de la vida personal, familiar y
laboral;

@) infrarrepresentacion femenina;
h) retribuciones;
1) prevencién del acoso sexual y por razén de sexo.
En el caso del empleo publico, esta medida tiene quizas poca aplicacion
practica debido al ambito tan caracteristicos de estratificacion funcional a
través de las relaciones de Puestos de Trabajo'. En su virtud se establecen
la denominacién y las funciones que les corresponde a cada colectivo, asi
como el régimen juridico correspondiente en atencioén al tipo de personal
(arts. 74 y 77 LEBEP). Sin embargo, cabe criticar, que la insercién de esta
herramienta en el ambito puablico no esta vinculada al respeto a la
presuncion de “neutralidad”, puesto que en el fondo los sistemas de
clasificacion profesional en los organismos publicos se vinculan a un medio
mas de ordenacion y gestién de los recursos humanos que de prevencion
de las desigualdades'’.

Asi por ejemplo, el ingreso en la Administracion es una materia sobre la que

todavia queda mucho camino por andar si lo que se quiere, de verdad,

contrarrestar la estructura profundamente discriminatoria del empleo por
razon de género. El hecho de que persista la masculinizacion de
determinados sectores dificulta enormemente la consecucién de una
igualdad entre sexos. A este respecto, se encuentran Planes en lo que sf se
contemplan algunas medidas destinadas a preservar el principio de igualdad

y no discriminacion:

1) garantizar la no intervencién de la variable de género como condicién
para la seleccion de personal. Se tendra en cuenta la titulacion,
experiencia profesional, competencias y las pruebas de conocimiento,
pero nunca las circunstancias personales (todo en atenciéon a los
principio de mérito y capacidad que establece la CE);

2) eliminacion en la redacciéon y publicidad de ofertas de empleo con
lenguaje sexista;

3) inclusién de un porcentaje minimo o cuota del 60% en aquellos puestos

16 Se entienden que son «aquellos instrumentos técnicos con caracter de norma general e
imperativa, a cuyo tenor se ctean unos determinados niveles, grupos o categotias
profesionales que jerarquizan los puestos estables, tanto si pertenecen al régimen laboral
como funcionarial». Ver E. SALDANA VALDERAS, Los sistemas de clasificacion profesional en los
planes de ignaldad de la empresa privada y el sector priblico, en Temas Laborales, 2013, n. 119, pp.
91-118.

17 Lbidem, pp. 105-108.
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o promociones en los que las mujeres estén subrepresentadas;
4) posibilidad de inclusiéon de clausulas de acciéon positiva, etc.
En cuanto a la promocién y ascensos la mayoria de los Planes contemplan
medidas de informaciéon y sensibilizacién acerca de los procesos de
promocion para hacer posible el principio de igualdad de trato. En
concreto, algunas de las medidas mas destacadas son: la de no emplear
como punto de referencia para la evaluacién valores culturalmente
masculinos, sino unicamente cualidades o habilidades concretas para el
correcto desempefio del puesto (trabajo en equipo, atencion al cliente,
capacidad para resolver problemas...); establecer preferencia por el género
menos representado en la funcién en caso de igualdad de mérito y nivel
competencial e introducir criterios objetivos que eliminen las premisas que
puedan obstaculizar la carrera de las mujeres, para lo cual debera formarse
especificamente en género e igualdad de oportunidades a los responsables
de proponer dichas candidaturas.
Dado que la formacion suele ser la clave de los ascensos, se han establecido
criterios para que la seleccion no sea discriminatoria. De este modo, algunas
de las clausulas que regulan esta materia se refieren a: informacién y
apertura de los cursos apertura de los cursos a personas que estén
disfrutando de permisos relacionados con la conciliacion de la vida laboral
y familiar; dar preferencia a la formacién no presencial; garantizar que la
formacion se proporcione en horario laboral, etc.
En materia de acoso sexual y por razén de género la LEBEP recoge, en el
apartado / del art. 14, el derecho «al respeto de los empleados publicos a su
intimidad, orientacién sexual, propia imagen y dignidad en el trabajo,
especialmente frente al acoso sexual y por razén de sexo, moral y laboraly.
Y, tipifica el acoso sexual y por razén de sexo y de orientacion sexual como
falta muy grave en el art 95.2.
Enelart. 51 LOI, por su parte establece que «las Administraciones Publicas,
en el ambito de sus respectivas competencias y en aplicacion del principio
de igualdad entre mujeres y hombres, deberan establecer medidas efectivas
de proteccion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo» y, en su
art. 62 precisa que «para la prevencion del acoso sexual y del acoso por
razon de sexo, las Administraciones Publicas negociarain con la
representacion legal de las trabajadoras y trabajadores, un protocolo de
actuacion». En este sentido, se han desarrollado por las distintas
Administraciones Puablicas protocolos de actuacion para evitar el acoso
sexual.
El procedimiento de actuacion ante una situacién de acoso sexual y por
razon de sexo en el sector publico tratara garantizar la proteccion suficiente
de la victima en cuanto a su seguridad y su salud, teniendo en cuenta las
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posibles consecuencias tanto fisicas como psicolégicas que se deriven de

esta situacion, trabajando conjuntamente, la persona técnica (agente de

igualdad) con el comité de salud laboral o las delegadas y delegados de
prevencion, atendiendo muy especialmente a las circunstancias laborales
que rodean a la victima. Para ello, se crea equipo de atencién al acoso sexual

y por razén de género, el cual estara compuesto en paridad por mujeres y

hombres, asimismo en la Administraciéon deberan estar representados tanto

el personal funcionario como el laboral.

Entre las competencias y funciones que se le atribuyen a este equipo se

encuentran:

a) recibir todas las denuncias por acoso sexual o razén de sexo;

b) llevar a cabo la investigacion de las denuncias de acuerdo con lo
establecido en este protocolo, para lo que dispondra por parte de la
empresa de los medios necesarios y tendra acceso a toda la informacion
y documentacién que pudiera tener relacién con el caso. Tendra libre
acceso a todas las dependencias del centro, debiendo toda la plantilla
prestar la debida colaboracion que por parte del equipo se le requiera;

¢) recomendar y gestionar ante el departamento de Recursos Humanos las
medidas precautorias que estime convenientes;

d) elaborar un informe de conclusiones sobre el supuesto de acoso
investigado, que incluird los medios de prueba del caso, sus posibles
agravantes o atenuantes, e¢ instando, si es necesario a la apertura de
expediente disciplinario contra la persona denunciada, debiendo ser
denunciada de tal extremo y de la sancién impuesta;

e) supervisar el efectivo cumplimiento de las sanciones impuestas como
consecuencia de casos de acoso sexual y por razén de sexo;

f) velar por las garantias comprendidas en el protocolo de actuacion.
Pese a la importancia que desempefian los Planes de Igualdad para la
consecucién de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, la realidad
demuestra como todavia éstos se encuentra aun lejos de alcanzar ese
objetivo. La existencia de discriminaciones por razén de género en el
ambito publico trae su causa en la confabulacion de numerosas
circunstancias, entra las que se encuentran:

1) la escasa participacion femenina en las mesas de negociacién'®, aunque

18 M.T. PEREZ DEL RIO, Discriminacion por razdn de género y negociacion colectiva, en J. SANCHEZ
PEREZ (coord.), Aproximacion interdisciplinar al conflicto y a la negociacidn, Universidad de Cadiz,
2005, p. 279. Como consecuencia de ello las organizaciones sindicales han adoptado el rol
de no impulsar los temas paridad, convirtiéndose asi en portadores de intereses
“machistas”. Ver B. AGRA VIFORCOS, Igualdad y discriminacion por razén de género en el seno de
las organizaciones sindicales, en AANV., La ignaldad ante la 1y y la no discriminacion en las relaciones
laborales. X1 Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lleida, 28 y 29 de
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si es cierto que cada vez mas se esta corrigiendo en ese dato;

2) la deficiente preparacion de los negociadores colectivos;

3) la relegacion de la igualdad frente a los temas retributivos, clasificacion
profesional, acceso al empleo;

4) la repeticion de las normas precedentes, por lo que no se innova en
materia de igualdad de género, pues en la mayorfa de los convenios
colectivos se reproducen los mismos esquemas que ya aparecen
enunciados en el tenor literal de la ley.

LLa onmipresencia de los prejuicios de género queda asi reforzada tras todo
ese elenco de carencias que actualmente manifiestan los Planes de Igualdad,
lo que unido a la dispersion caracteristica propia de aquellos en los que
reside ese poder de creacion de normas determina que, en la practica, resulte
cada vez mas dificil superar la barrera que separa ambos sexos en pro de
una igualdad laboral efectiva.

2.2. Novedades legislativas: el RD 901/2020, de 13 de octubre, por
el que se regulan los planes de igualdad y su registro

El RD-L 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo
y la ocupacion, incorporé cambios muy significativos en la Ley Organica
3/2007, de 22 de matzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, en
materia de planes de igualdad. Sin embargo, dej6é emplazado para un futuro
el desarrollo reglamentario algunas cuestiones de suma relevancia, como
son: el diagndstico, los contenidos, las materias, las auditorias salariales, los
sistemas de seguimiento y evaluacion de los planes de igualdad, asi como el
Registro de Planes de Igualdad, en lo relativo a su constitucion,
caracteristicas y condiciones para la inscripcién y acceso se llevaria
proximamente.

Tras un importante retraso debido a la situacién creada por el Covid-19, en
el Boletin Oficial del Estado de 14 de octubre de 2020 sale, finalmente,
publicado el RD 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los
planes de igualdad y su registro. Se trata éste de un nuevo reglamento que
no tiene previsto entrar en vigor hasta el 14 de enero de 2021, esto es, tres
meses después de su publicaciéon en el BOE.

El nuevo Reglamento sobre planes de igualdad, basicamente, desarrolla el
art. 460.6 de la Ley Otrganica 3/2007, de 22 de matzo, con relacion a las
materias y temas a las que hace referencia este precepto, junto con otros

mayo de 2004, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2005, p. 745.
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aspectos para mejorar la eficacia de los planes de igualdad y también para
incrementar la seguridad juridica al ayudar a clarificar algunos aspectos,
incluyendo otro de los aspectos mas comprometidos, la legitimacién para
negociar los planes de igualdad, lo que resuelve cuestiones como las que se
plantean cuando la empresa tiene varios centros de trabajo con
representacion legal de las personas trabajadoras o cuando no existe tal
representacion legal, situaciones que, dada la extension de la obligacién de
elaborar planes de igualdad, se veran incrementadas de manera significativa.
De manera mas especifica, este Real Decreto fija: el procedimiento de
elaboracion de los planes de igualdad a través de una comisién negociadora,
el contenido minimo — que debe incluir la auditorfa retributiva — y su
vigencia.

Entre las novedades mas destacadas se presentan las siguientes: Primero, la
obligacion de negociar planes de igualdad se extiende a todas las empresas
de cincuenta o mas personas trabajadoras la elaboracion y aplicacion de un
plan de igualdad sera obligatoria, salvo que — con independencia de la
plantilla — la obligacién venga impuesta por convenio. La elaboracién e
implantacién de planes de igualdad serd voluntaria para las demas empresas,
previa consulta o negociacion con la representacion legal de las personas
trabajadoras, salvo obligacion impuesta por convenio. Ahora bien, para las
empresas que componen un grupo de empresas podran elaborar un unico
plan para todas o parte de las empresas del grupo. Sin embargo, en la caso
de Empresas de Trabajo Temporal (ETTSs) las medidas que recoja el plan
de igualdad seran igualmente de aplicacién a las personas trabajadoras
cedidas por ETTs durante los periodos de prestacién de servicios.
Segundo, es importante que todas las empresas hagan controles de umbral,
al menos, el ultimo dfa de los meses de junio y diciembre de cada afio. Y es
que, una vez que se alcance el umbral (50 trabajadores) habra obligacion de
negociar. Por supuesto, la cuantificacién del umbral se hard con
independencia del nimero de centros de trabajo y la forma de contratacion,
por lo que habra que incluir tanto a los trabajadores a tiempo parcial, como
a los trabajadores contratados a tiempo determinado.

Tercero, las empresas deberan iniciar el procedimiento de negociacién de
sus planes de igualdad mediante la constitucién de una comisién
negociadora, dentro del plazo maximo de los tres meses siguientes al
momento en que hubiesen alcanzado las personas de plantilla que lo hacen
obligatorio y como maximo en el plazo de un afio debe estar aprobado y
presentada la solicitud de registro.

Estaran legitimados para negociar los planes de igualdad (incluidos los
diagnosticos previos) por parte de los trabajadores: el comité de empresa,
los delegados de personal o, en su caso, las secciones sindicales que en su
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conjunto sumen la mayorfa de los miembros del comité. En caso de
carencia de la representaciéon dicha, entonces intervendran los
interlocutores en la negociaciéon a la que se refiere el art. 41.4, letras a y 4,
ET.

Cuarto, el diagnéstico obligatorio ha de partir del proceso de seleccion y
cumplir con un contenido minimo".

Quinto, el plan debera quedar obligatoriamente registrado y asimismo habra
de incluir los salarios desglosados de toda la plantilla, incluido el personal
directivo y los altos cargos, desglosada y promediada por clasificacion
profesional y por trabajos de igual valor, e incluyendo salario base,
complementos salariales y percepciones extrasalariales™.

Sexto, los planes de igualdad que estuviesen vigentes a la entrada en vigor
de este Real Decreto deberan adaptarse — previo proceso negociador — en
un plazo maximo de un afio.

Séptimo, el periodo de vigencia o duracién de los planes de igualdad, que
sera determinado, en su caso, por las partes negociadoras, no podra ser
superior a cuatro afios.

Finalmente, se han previsto multas de hasta 187.000 euros por no cumplir
con las obligaciones que en materia de igualdad establecidas en el Estatuto
de los Trabajadores o convenio colectivo puede dar lugar a sanciones
econémicas con multas entre 626 euros y 6.250 euros en caso considerarse
grave o de entre 6.251 euros a 187.515 euros en caso de considerarse muy
graves. Igualmente, la norma contempla la pérdida automatica de ayudas,
bonificaciones y, en general, de los beneficios derivados de la aplicacion de
los programas de empleo, con efectos desde la fecha en que se cometio la
infraccién y la exclusion automatica del acceso a tales beneficios durante
seis meses. El control de aplicacion y sancion en caso de incumplimientos
de los planes de igualdad corresponde a la Inspecciéon de Trabajo y
Seguridad Social.

3. Especialidades de los Planes de igualdad en el sector publico

Los planes de igualdad constituyen una via para implicar a la negociacion
colectiva en la consecucion de la igualdad de derechos y de oportunidades
entre hombres y mujeres. Y es que, dado que la ley no impone un modelo
cerrado y uniforme de plan de igualdad, sino unicamente las orientaciones

19 Véase el cap. 111, Contenido de los planes de ignaldad, que sefiala el RD 901/2020, de 13 de
octubre, por el que se regulan los planes de igualdad y su registro.

20Y todo ello, en cumplimiento del RD 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva
entre mujeres y hombres (BOE, 14 octubre 2020, n. 272).
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para su elaboraciéon podrin entonces los negociadores colectivos
determinar: el contenido del plan, los objetivos a alcanzar y el sistema de
vigilancia y evaluacion.

3.1. Marco normativo y regulador

A fin de hacer justicia al principio de igualdad de trato que tanto proclama
la Declaracién Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
asf como la normativa comunitaria, nace la LOI para combatir en Espafia
esa discriminacion (directa o indirecta) por razén de sexo y promover la
igualdad.

De manera coherente con ese propésito general la LOI encomienda a la
negociaciéon colectiva la necesidad de que se adopten en las empresas
(publicas y privadas) medidas de acciéon positiva, introduciendo asi un
derecho temporal desigual a favor del sexo femenino, tendentes a corregir
todas aquellas situaciones de desigualdad factica, no corregibles con la sola
formulacién del principio a la igualdad juridica o formal®. Y es ahi, en
donde la negociacion colectiva y los Planes de Igualdad cumplen un papel
relevante para la mejora empresarial de las desigualdades existentes entre
hombres y mujeres.

El deber de negociar Planes de Igualdad se inscribe en una linea que nace,
mucho antes de la entrada en vigor de la LOI, con la propia Constitucion
Espafiola (CE). Por lo que aqui interesa, la obligacion de garantizar la
igualdad de trato que promueve el art. 14 CE conecta, intimamente, con el
deber que se le encomienda a los Poderes Publicos de remover los
obstaculos que dificulten el acceso al empleo, condiciones de trabajo y la
necesidad de promover acciones positivas (arts. 9.2 CE*y 9.1 LOI). Por su
parte y para el empleo publico, el art. 103.3 CE establece que el acceso al
sector se realizara de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y
capacidad.

El art. 46 LOI, en su apartado 1 define lo que se entiende por Plan de

2l F. CAVAS MARTINEZ, C. SANCHEZ TRIGUEROS, gp. ¢it., p. 345.

22 Segin el Tribunal Constitucional cabe diferenciar dos mandatos intrinsecos en el art. 14
CE: el primero, referido a la igualdad formal y el segundo relativo a la prohibicion de
discriminacién. Es, precisamente, en base a este segundo aspecto en donde, a su vez,
encuentra el art. 14 CE conexién el art. 9.2 CE referente a la igualdad material. La igualdad
material debe predominar sobre la igualdad formal, por lo que la paridad de trato exige que
la igualdad formal acepte excepciones cuando la finalidad de ese trato “no paritario” es
alcanzar la igualdad material entre aquellos que no estan equiparados (STC 128/1987, de
16 de julio).

21

@ 2020 ADAPT University Press


https://revistas.um.es/analesderecho/article/view/64501

BELEN DEL MAR LOPEZ INSUA

22

Igualdad, a saber: «LLos planes de igualdad de las empresas son un conjunto
ordenado de medidas, adoptadas después de realizar un diagnéstico de
situacién, tendentes a alcanzar en la empresa la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres y a eliminar la discriminacién por
razén de sexo. Los planes de igualdad fijaran los concretos objetivos de
igualdad a alcanzar, las estrategias y practicas a adoptar para su consecucion,
asi como el establecimiento de sistemas eficaces de seguimiento y
evaluacion de los objetivos fijados». Se trata, por tanto, de un conjunto de
medidas de alcance y contenido mayor que el que podria alcanzarse con la
mera negociacion aislada. De ahi que los Planes supongan un plus o una
exigencia suplementaria que afaden, de forma selectiva, un contenido mas
especifico que aquél que figura en los convenios colectivos®. El Plan de
Igualdad debera adoptar la forma colectiva, de manera que habra de ser
negociado con los representantes de los trabajadores en los términos
previstos por la legislacién vigente (apartado 2 de la Disposicion Adicional
7" de la LEBEP) o, en cualquier caso, ser materia objeto de consulta con
aquellos que mejor conocen la realidad de una empresa (trabajadores,
empresarios o sus representantes)’.

En este sentido, la LOI encomienda al Plan de Igualdad la naturaleza propia
de un instrumento juridico colectivo (convenio o pacto de empresa), segin
la legislacion vigente. Por lo que las partes quedaran vinculadas al mismo
durante el plazo fijado, siendo sus efectos idénticos a los recogidos para el
convenio colectivo (art. 38.2 EBEP). De ahi que, no quepa la posibilidad
de actuacién unilateral por parte de la Administracién, reglamentacion y
actuacion en contra de lo pactado.

3.2. Negociacion de los Planes de igualdad en el sector publico

Las Administraciones Publicas deberan elaborar y aplicar un Plan de
Igualdad que debera desarrollar lo previsto en el convenio colectivo o
condiciones de trabajo del personal dependiente de la misma (apartado 2
de la Disposicion Adicional 7* del EBEP). En efecto, teniendo en cuenta
que el sector publico coexisten distintos colectivos (personal laboral,
funcionario y administrativo) es légico que, a efectos de evitar
desigualdades, se aplique para todo el personal el mismo Plan con
independencia de las especificidades de cada grupo.

23 R. ESCUDERO RODRIGUEZ, Planes de ignaldad en la 1ey Organica 3/ 2007, de ignaldad efectiva
entre mujeres y hombres, en Relaciones Laborales, 2007, n. 1.
24 G. FABREGAT MONFORT, 0p. ¢it., p. 123.
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En un principio, la LEBEP permite una negociaciéon separada en el
convenio entre laborales y los acuerdos del personal funcionario. Lo que,
sin dudas, puede llegar a dar lugar a una regulaciéon dual distinta, por no
decir esquizofrénica para sendos colectivos. Sin embargo, al definir la LOI
al Plan de Igualdad como un «conjunto ordenado de medidas» (art. 46) deja
claro cémo en dicho instrumento se exige, en si mismo, una integracion, es
decir, una unidad con coherencia interna. Por lo que, la adopcion de una
serie de medidas de forma aislada y sin sistematica de conjunto o unidad no
podrian ser consideradas como un Plan de Igualdad. Debiendo éste ser
aplicable a todo el personal que preste sus servicios en régimen de ajenidad
para una Administracién Publica y sin consideracion de su vinculo juridico
(laboral, administrativo o funcionarial)®. Asimismo, en aquellos casos en lo
que hubiera personal que no se rige por convenio, el Plan de Igualdad se
aplicara de igual modo que al personal que se encuentra comprendido en
convenio colectivo.

Dado que no es posible negociar por separado para estos dos colectivos, el
proceso negociador se desarrollara pues a través de las Mesas especificas
que al efecto se prevean por la normativa especifica para esta materia, esto
es, para el personal laboral regird la Comision Negociadora (art. 88 ET) y
para el funcionarial la Mesa de negociacion (art. 34 EBEP)™. Si asi decide,
quedaran entonces constituidas las partes negociadoras, debiendo ambas
mesas llegar a un acuerdo en cuanto a la materia objeto de pacto. Sin

25 G. FABREGAT MONFORT, Los planes de ignaldad como obligacion empresarial, Bomarzo, 2007,
pp. 13-16.

26 Téngase en cuenta, en este sentido, lo previsto por el art. 37.1 EBEP en donde la ley
realiza una verdadera reserva a favor de la negociacion colectiva. Ahi se establece una serie
de materias — a saber: a) la aplicacion del incremento de las retribuciones del personal al
servicio de las Administraciones Puablicas que se establezca en la Ley de Presupuestos
Generales del Estado y de las Comunidades Auténomas; b) la determinacién y aplicacion
de las retribuciones complementatias de los funcionarios; c) las normas que fijen los
criterios generales en materia de acceso, carrera, provision, sistemas de clasificacion de
puestos de trabajo, y planes e instrumentos de planificacién de recursos humanos; d) las
normas que fijen los criterios y mecanismos generales en materia de evaluacion del
desempefio; ) los planes de Previsién Social Complementaria; f) los critetios generales de
los planes y fondos para la formacién y la promocién interna; g) los criterios generales para
la determinacion de prestaciones sociales y pensiones de clases pasivas; h) las propuestas
sobre derechos sindicales y de participacion; i) los critetios generales de accion social; j) las
que asf se establezcan en la normativa de prevencion de riesgos laborales; k) las que afecten
a las condiciones de trabajo y a las retribuciones de los funcionarios, cuya regulacion exija
norma con rango de Ley; ) los criterios generales sobre ofertas de empleo publico — que
no podran ser objeto de negociacion en todas las Mesas, sino Gnicamente en las Mesas
especificas previstas para el personal funcionario. Ver J. RIVERO LAMAS, A.L. DE VAL
ARNAL, Art. 37. Materias objeto de negociacion, en J.L. MONEREO PEREZ, C. MOLINA
NAVARRETE, S. OLARTE ENCABO, P. RIVAS VALLEJO (dirs.), op. ¢it., pp. 371-375.
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embargo, en este punto, lo que ocurre en la practica es que el Plan serd
negociado de manera conjunta por medio de las Mesas Generales de
Negociacion, quedando afectado tanto el personal laboral, como el
funcionario, por el contenido al que llegue dicho organismo (art. 36
EBEP)”.

Idéntico contenido se ha previsto por la LOI en su Titulo V, E/ principio de
tgualdad en el empleo piblico, el cual no sélo se refiere en general a la
Administracién Publica, sino también en particular a la Administracién
General del Estado.

Al hilo de todas estas cuestiones, el art. 344 LEBEP ha previsto la
posibilidad de que se negocien Planes de Igualdad pero a través de Mesas
Sectoriales previstas para ambitos inferiores o especificos de una
Administracion Puablica. Por lo que el contenido del Plan, para ese concreto
ambito sectorial, habra de articularse en torno a lo pactado en el
instrumento que se negocie en la Mesa General. Aunque nada impide que,
aunque el Plan se negocie en una Mesa general conjunta, la misma realice
remisiones en determinadas materias o desarrolle lo previsto en las
negociaciones diferenciadas entre personal laboral y funcionario.

Aligual que ocurre con el sector privado, la obligacién de negociar no exige
necesariamente la consecucion de un acuerdo. En todo caso, si fracasa la
negociaciéon la Administracion Publica seguira estando obligada a aplicar un
Plan de Igualdad, por lo que «una vez agotados, en su caso, los
procedimientos de solucion extrajudicial de conflictos, corresponderd a los
6rganos de gobierno de las Administraciones Publicas establecer —
unilateralmente — las condiciones de trabajo» (art. 38.7 LEBEP).

4. Conclusiones

A pesar de la importancia que desempefian los planes de igualdad para la
consecucion de una efectiva igualdad entre mujeres y hombres, la realidad
demuestra como todavia éstos se encuentran muy lejos de alcanzar ese
objetivo. En efecto, asi lo reflejan el propio RD-L 6/2029 y también el RD
901/2020, en donde se reconoce el fracaso en la aplicacién efectiva de los
planes de igualdad quizas por una falta de concienciacién social, pero
también de medidas imperativas. Ciertamente, aunque sendas normativas

27 A este respecto, cabe preguntarse si es posible que intervengan en la negociacién la
representacioén legal o unitatia de los trabajador. Es evidente que en el ambito puablico
unicamente podrin negociar los sindicatos, ahora bien, cuando se traten de mesas
especificas para el ambito laboral entonces si sera posible que a dicha negociaciéon se sumen
los delegados de personal y comités de empresa.
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pretenden intensificar las medidas de igualdad en las empresas a través de
nuevas obligaciones y controles, por otro lado olvidan una serie de
problemas reales que ocurren en la praxis ordinaria como son, por ejemplo,
el escaso numero de inspectores de trabajo que hay en HEspafia y la
sobrecarga de trabajo que ya soportan con motivo de la situacion creada
por el Covid-19. Quizas la medida mas tangible y efectiva desde un punto
de vista practico sea, hoy por hoy, la relativa a la obligacién de negociar un
plan de igualdad a partir de 50 a mas trabajadores y de registrarlo. Con ello,
claramente, se pretende evitar que las empresas eludan ese deber de

negociar planes de igualdad (tal y como ocurria antes de la reforma de 2019)

mediante la imposicién de un control administrativo que garantice su

cumplimiento.

La existencia de discriminaciones por razon de género en el ambito publico

y privado trae su causa en la confabulacién de numerosas circunstancias,

entra las que se encuentran:

1) la escasa participacion femenina en las mesas de negociacion;

2) la deficiente preparacion de los negociadores colectivos;

3) la relegacion de la igualdad frente a los temas retributivos, clasificacion
profesional, acceso al empleo;

4) la repeticion de las normas precedentes, por lo que no se innova en
materia de igualdad de género, pues en la mayorfa de los planes de
igualdad se reproducen los mismos esquemas que ya aparecen
enunciados en el tenor literal de la ley.

Por todo ello, entiendo que de nada sirve publicar nuevas normas
legislativas si las empresas no asumen como propias esas exigencias de
garantia en pro a una igualdad real y de oportunidades entre su plantilla y la
sociedad. Se trata, en definitiva, de un avance que no sélo beneficiaria a las
empresas (en término de clima laboral, reputacion, atraccion y adquisicion
del talento), sino que ademas se proyectaria en las estructuras sociales y en
la economia de todo el pafs.
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Problemas juridico-practicos
derivados de la utilizacion de las TIC
en materia laboral

Pompeyo Gabriel ORTEGA LOZANO™

RESUMEN: Analizamos algunos de los problemas practicos mas concurrentes en la
practica juridica del Derecho Laboral en plena vinculacién con las TIC (tecnologfas de la
informacién y comunicacién). Para ello profundizamos en la posible colision de
determinados derechos fundamentales (como el derecho a la libertad de expresion y el
derecho a la intimidad, entre otros derechos) con sistemas tecnolégicos avanzados como
pudieran ser las redes sociales, la utilizacion de sistemas de mensajerfa, la monitorizacion
de dispositivos tecnoldgicos o circuitos cerrados de videovigilancia.

Palabras clave: Tecnologfa, informacioén, comunicacién, monitorizacion, derechos.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Libertad de expresion, nuevas tecnologfas y poder
empresarial. 2.1. La libertad de expresion: desde sus origenes conceptuales hasta su
proyeccién en las nuevas tecnologfas. 2.2. Las nuevas tecnologfas y la libertad de expresion
en clave jurisprudencial: algunos casos relevantes. 3. La doctrina jurisprudencial en la
videovigilancia de puesto fisico y el control del correo electrénico. 4. Balance y
perspectivas: una serie de reflexiones a modo de conclusién. 5. Bibliografia.
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Legal-Practical Problems
Derived from the Use of ICTs
on Labour Matters

ABSTRACT: We analyse some of the most practical and concurrent problems in the legal
practice of Labour Law in full relation to the ICTs (Information and Communication
Technologies). To do this, we deepen the possible confrontation of certain fundamental
rights (such us the right to freedom of expression and the right to privacy, among other
rights) with advanced technological systems as for example the social media, the use of
messaging system, the monitoring of technological devices or closed circuit of video
monitoring.

Key Words: Technology, information, communication, monitoring, rights.
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1. Introduccion

Analizamos dos cuestiones relevantes en el ambito juridico-practico
relacionado con las nuevas tecnologias y que, en ocasiones, entran en
colision con derechos fundamentales: por un lado, la libertad de expresion;
y, por otro, la monitorizacion del trabajador por sistemas tecnologicos.

En el avance de este derecho fundamental a la libertad de expresion, en los
asuntos en los que el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de
pronunciarse, localizamos casos en los que esta libertad confrontaba y
colisionaba con otro tipo de derechos o bienes constitucionales que
requerfan de proteccion. Es por ello que la construccion del contenido del
derecho a la libertad de expresion se ha construido por oposicién con otros
derechos: de ahi que la libertad de expresion haya sido definida y
confeccionada por sus limites. Cada vez con mayor confrontacion
consecuencia de un mundo global e interconectado y con un especial
avance de las nuevas tecnologias. En efecto, durante mucho tiempo, el
Tribunal Constitucional ha venido resolviendo, caso por caso, la colision y
la confrontacion de la libertad de expresion con otro tipo de derechos, lo
que ha dado lugar a la constitucién de un sinfin de limites mediante la
técnica de ponderacion de los bienes en conflicto. El resultado consecuente
del método de “ponderacién de bienes”, asumido por el Tribunal
Constitucional, no ha sido otro que el de definir el contenido constitucional
del derecho fundamental a la libertad de expresion a través de la “exclusion”
una vez aplicados los “limites” que son derechos o bienes dignos de
proteccion constitucional. Entonces, no queda otra que confirmar que la
libertad de expresion serd lo restante si la proteccion de esos otros bienes o
derechos no se imponen por el simple hecho de que el mensaje
controvertido no ha contribuido a la libertad de la opinién putblica'. Y
ahora, en un mundo global e interconectado, es obvio que la incorporacion
a un sistema productivo sustentado en nuevas tecnologias de la informacion
y comunicacion (TIC) genera una serie de problemas y realidades juridicas
que eran impensables, hace afos, para el ordenamiento juridico espafiol.
Por otro lado, otro de los actuales problemas juridicos se localiza en la
posibilidad del empresario de monitorizar el correo electrénico (o cualquier
medio electronico) del trabajador perteneciente a la empresa y la posibilidad
de grabar o controlar al trabajador mediante camaras o sistemas de
videovigilancia dentro del centro de trabajo. Lo cierto es que, en ambos

U1, VILLAVERDE MENENDEZ, Articnlo 20.1.a) y d), 20.2, 20.4 y 20.5: La libertad de expresion,
en M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M.E. CASAS BAAMONDE (dirs.), Comentarios
a la Constitucion Espariola, Wolters Kluwer, 2018, tomo I, pp. 584-585.
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supuestos, se plantea una fuerte tension dialéctica entre varios derechos que
disfrutan de dimensién constitucional: por un lado, la propiedad privada y
la tutela del patrimonio empresarial (art. 38 CE); y, por otro, los derechos
fundamentales a la intimidad (art. 18.1 CE), al secreto de las
comunicaciones (art. 18.3 CE) y a la libertad de expresion (art. 20.1 CE).
Derechos que deben ponerse en relacion con la propia normativa del
CEDH. Es evidente que en este complejo tema se suscitan multitud de
cuestiones conflictivas respecto al alcance y prevalencia de cada uno de los
derechos, centrandonos, en este texto, en la parte practica y la solucion de
casos conflictivos que han sentado jurisprudencia. Pautas jurisprudenciales
que vienen siendo aplicadas, en mayor o menor medida, con
interpretaciones diversas por los tribunales espafioles y que derivan de las
ultimas sentencias del TEDH. Terminamos este estudio diferenciando
cuando el control o la videovigilancia ha sido comunicada previamente por
el empresario, lo que tendra consecuencias diferentes y modos de proceder
alternativos para, superada la proporcionalidad exigida por los tribunales
cuando no haya sido comunicado al trabajador, la prueba (grabaciéon o, en
su defecto, control o monitorizacién de las comunicaciones electrénicas del
trabajador) sean consideradas licitas y utilizarse como instrumentos
probatorios en el juicio.

2. Libertad de expresion, nuevas tecnologias y poder empresarial

2.1. Lalibertad de expresion: desde sus origenes conceptuales hasta
su proyeccion en las nuevas tecnologias

Es el art. 20.1.2 CE el que se refiere a la libertad de expresion cuando se
refiere a este derecho como «expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier
otro medio de reproducciény. Libertad de expresion que comprende, de
conformidad con el art. 10 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (1950), «la libertad
de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin
que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de
fronteras». Nos situamos en un derecho fundamental que forma parte del
nucleo fuerte de los derechos humanos?, de primera generacion, y que tiene

2 F. VALDES DAL-RE, La dimension laboral de la libertad de expresion, en Relaciones Laborales,
2004, n. 1, p. 81; F. VALDES DAL-RE, La libertad de expresion e informacion en la Carta de Niza,
ibidem, 2014, n. 1, p. 1; F. VALDES DAL-RE, Constitucionalismo laboral europeo y proteccion
multinivel de los derechos laborale, en Derecho de las Relaciones Laborales, 2016, n. 2, p. 91.
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un papel relevante y esencial para asegurar la estructura democratica de una
sociedad: asi es reconocido por la mayoria de los textos de derechos
fundamentales elaborados por organismos internacionales y en las
constituciones nacionales, relacionandose con la proteccion multinivel de
este siglo’.

Para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos «es uno de los principales
fundamentos de una sociedad democratica y una de las condiciones mas
importantes para su progreso y el desarrollo individualy. Ademas, «no se
aplica solamente a las “informaciones” o “ideas” que se reciben
favorablemente o se consideran inocuas o indiferentes, sino también a las
que ofenden, hieren o molestan. Asf lo exigen el pluralismo, la tolerancia y
la mentalidad amplia, sin los cuales no hay sociedad democritica»’. Para el
Tribunal Constitucional, el art. 20 CE «garantiza el mantenimiento de una
comunicacién publica libre, sin la cual quedarian vaciados de contenido real
otros derechos que la Constitucion consagra, reducidas a formas hueras las
instituciones representativas y absolutamente falseado el principio de
legitimidad democratica que enuncia el articulo 1, apartado 2, de la
Constitucion, y que es la base de toda nuestra ordenacion juridico-politica.
La preservacion de esta comunicacion publica libre sin la cual no hay
sociedad libre, ni por tanto, soberania popular, exige la garantfa de ciertos
derechos fundamentales comunes a todos los ciudadanos, y la interdiccion
con caracter general de determinadas actuaciones del poden’.

Por tanto, la libertad de expresion es un derecho fundamental del que gozan
por igual todos los ciudadanos y que les protege frente a cualquier injerencia
de los poderes publicos que no esté apoyada en la ley, e incluidos frente a
la propia ley en cuanto ésta intente fijar otros limites que los que la propia
Constitucion admite. Ademis de un derecho fundamental, es un valor
objetivo esencial del Estado democratico y, como tal, esta dotado de un
valor superior o eficacia irradiante, ocupando una posicién preferente en el
conjunto de estos derechos’.

Pero, ademas, es también el primer derecho inespecifico calificado como
tal. Se trata da derechos atribuidos con caracter general a los ciudadanos

3 M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Libertad de expresion, en J.L. MONEREO PEREZ, F. VILA
TIERNO, |.C. ALVAREZ CORTES (dirs.), Derechos laborales fundamentales inespecificos, Comares,
2020, p. 346.

+TEDH 8 julio 1986 (TEDH 1986\8).

5> STC 16 marzo 1981 (RTC 1981\6).

¢ G.P.ROJAS RIVERO, Libertad de expresiin y de informacion, en A.P. BAYLOS GRAU, J. CABEZA
PEREIRO, J. CRUZ VILLALON, F. VALDES DAL-RE (cootds.), La jurisprudencia constitucional
en materia laboral y social en el periodo 1999-2010. Libro homenaje a Maria Emilia Casas, La Ley,
2015, p. 374.
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que, ejercitados por los trabajadores, se convierten en verdaderos derechos
laborales por raz6n de los sujetos y de la naturaleza de la relacion juridica’.
En Derecho del Trabajo es doctrina consolidada aquella que viene
admitiendo dos grupos o especies diferenciados de derechos: por un lado,
aquellos derechos laborales que, en sentido estricto, solo pueden ser
ejercitados por los trabajadores en cuanto tales y no por todo el colectivo
de ciudadanos; por otro, aquellos derechos que reciben la denominacién de
derechos laborales inespecificos. Estos ultimos, como indicabamos, son
derechos, reconocidos a todos los ciudadanos y que sin ser de contenido
estrictamente laboral pueden ser ejercidos por los trabajadores en sus
propias relaciones laborales®. Asi pues, «la celebracion de un contrato de
trabajo no implica en modo alguno la privaciéon para una de las partes, el
trabajador, de los derechos que la Constituciéon le reconoce como
ciudadano, entre otros el derecho a expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones». Ni las organizaciones empresariales
forman mundos separados y estancos del resto de la sociedad, ni la libertad
de empresa «legitima el que quienes prestan servicios en aquélla por cuenta
y bajo la dependencia de sus titulares deban soportar despojos transitorios
o limitaciones injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades
publicas, que tienen un valor central y nuclear en el sistema juridico
constitucional. L.as manifestaciones de “feudalismo industrial” repugnan al
Estado social y democratico de Derecho y a los valores superiores de
libertad, justicia e igualdad a través de los cuales ese Estado toma forma y
se realizay’.

Libertad de expresion, limites y nuevas tecnologfas a las que actualmente se
recurre a diario, por ejemplo, para sancionar a los trabajadores, en
ocasiones, con el despido disciplinario de los mismos, la mayor de las
sanciones laborales existentes'’; como prueba valida a utilizar en

7 M.C. PALOMEQUE LOPEZ, Derechos fundamentales generales y relacion laboral: los derechos
laborales inespecificos, en R. MARTIN JIMENEZ, A.V. SEMPERE NAVARRO (coords.), E/ nodelo
social en la Constitucion Espaiiola de 1978, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2003, p. 229.
8 P.G. ORTEGA LOZANO, Otros derechos o principios constitucionales que se proyecta en la relacion
laboral, en J.I. MONEREO PEREZ, F. VILA TIERNO, J.C. ALVAREZ CORTES (dirs.), ap. cit., p.
539; P.G. ORTEGA LOZANO, S. GUINDO MORALES, Derecho de huelga y nuevas tecnologias: a
propdsito del esquirolaje interno y tecnoldgico, en Nueva Revista Espaniola de Derecho del Trabajo, 2019,
n. 225, pp. 77 ss.; S. GUINDO MORALES, Sobre la readpision del trabajador tras la declaracion de
improcedencia del despido objetivo por cansas técnicas y organigativas una veg, jubilado anticipadamente
desde el dia signiente a la fecha de efectividad del despido, en Revista General de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, 2019, n. 53.
 STC 19 julio 1985 (RTC 1985\88) y STC 6 septiembre 2018 (RTC 2018\89).

10°S. GUINDO MORALES, E/ fratamiento de los derechos laborales inespecificos en la negociacion
colectiva: Apartado D) Ambito local, en .1 MONEREO PEREZ, F. VILA TIERNO, |.C. ALVAREZ
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procedimientos civiles, penales, contenciosos administrativos y laborales;
para la selecciéon de personal (todas las empresas suelen acudir a redes
sociales para analizar al candidato en su vida privada); para el uso de
acciones colectivas por partes de los representantes de los trabajadores
(negociacion colectiva y derecho a la informacién); como herramienta para
la accién sindical y para el desarrollo de las funciones del derecho a la
libertad sindical (informacién, publicidad, etcétera); para probar fraudes en
la empresa y en la seguridad social con periodos de incapacidad temporal
(trabajador en IT que se marcha de vacaciones y realizar actividades
contraproducentes); como herramienta de trabajo siendo utilizado también
para fines privados (el control del correo electronico institucional de la
empresa); entre otros muchos supuestos mas. Pero, en el trasfondo de
todos estos problemas, destaca un elemento clave en comun: el derecho
fundamental a la libertad de expresién y sus limites en un mundo global e
interconectado.

Es preciso matizar que el trabajador no es un titular ordinario del derecho
a la libertad de expresion en el sentido de que pueda utilizar estos derechos
de manera general o incondicionada, sin causa especifica, dentro de la
empresa'’. No es asf; el trabajador podra disfrutar de este derecho
fundamental en un determinado contexto juridico cuyo ejercicio queda
sometido a reglas singulares y estrictas'”.

La libertad de expresién, como cualquier otro derecho fundamental, no es
sin embargo un derecho ilimitado, estando sujeta a los limites que establece
el art. 20.4 CE: «estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos
reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen
y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen
y a la proteccién de la juventud y de la infancia». Pero, ademas, y cuando la
expresion publica de ideas y opiniones se ejerce por un trabajador, tomando
como contenido aspectos generales o singulares del funcionamiento y
actuacion de la empresa en la que presta servicios, el ejercicio de aquella
libertad ha de enmarcarse en unas determinadas pautas de comportamiento,
que el art. 7 del Cédigo Civil expresa con caracter general, al precisar que

CORTES (dits.), op. ¢it., p. 665; S. GUINDO MORALES, Alcance actual de la restriccion de acceso al
empleo priblico por ragon de la nacionalidad establecida en el articnlo 45.4 del tratado de funcionamiento
de la Unidn Enrgpea, en Derecho de las Relaciones Laborales, 2017, n. 6, p. 504.

117, GARCIA MURCIA, Los “usos laborales” de las libertades de expresion e informacion, en T. SALA
FRANCO, J.M. RAMIREZ MARTINEZ, E. BORRAJO DACRUZ (coords.), Derecho vivo del trabajo
y Constitucion. Estudios en homenaje al Profesor Doctor Fernando Sudrez Gonzdlez, 1a Ley, 2003, p.
85.

12 1. VILLAVERDE MENENDEZ, 0p. ¢it., p. 590.

www.adapt.it



PR )BI,I—'.\HSA]URI'D]C( )-PRACTICOS DERIVADOS DE LA UTILIZACION DE LAS TIC EN MATERIA
LABORAL

«los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fex»".
La emision o difusion de opiniones en forma desajustada a lo que constituye
una regla de general observancia en el trafico juridico convierte en ilicito y
abusivo el ejercicio de la libertad de expresion, pudiendo por consiguiente
entrar en juego el cuadro de responsabilidades contractuales derivadas del
incumplimiento del deber de buena fe. Y viceversa, la libertad de expresion
ejercida sin tacha atrae hacia si los mecanismos de proteccién juridica que
garantizan el legitimo ejercicio de los derechos fundamentales'.

Para el Tribunal Constitucional®, la libertad de expresion, al tratarse de la
formulacién de opiniones y creencias personales, sin pretension de sentar
hechos o afirmar datos objetivos, dispone de un campo de acciéon que viene
solo delimitado por la ausencia de expresiones indudablemente injuriosas
sin relaciéon con las ideas u opiniones que se expongan, y que resulten
innecesarias para la exposiciéon de las mismas: campo de accién que se
amplia aun mas en el supuesto de que el ejercicio de la libertad de expresion
afecte al 4mbito de la libertad ideolégica (art. 16.1 CE)'. Por el contrario,
cuando se persigue no dar opiniones sino suministrar informaciéon sobre
hechos que se pretenden ciertos, la protecciéon constitucional se extiende
unicamente a la informacién veraz: requisito de veracidad que no puede,
obviamente, exigirse de juicios o evaluaciones personales y subjetivas.
Ciertamente, resultard, en ocasiones, dificil o imposible separar, en un
mismo texto, los elementos informativos de los valorativos: en tal caso
habra de atenderse al elemento predominante.

A su vez, para el TEDH, la libertad de expresiéon constituye uno de los
fundamentos esenciales de una sociedad democritica y una de las
condiciones primordiales de su progreso y del completo desarrollo de cada
persona. La libertad de expresion (con algunas salvedades) es valida no sé6lo
para las informaciones o ideas aceptadas favorablemente o consideradas
como inofensivas o indiferentes, sino también para las que molestan,
chocan o inquietan. Pero, como indicabamos, esta libertad esta sometida a
excepciones que, sin embargo, requieren una interpretaciéon justa.
Limitacion que debe probatse de manera convincente'’.

Para el Tribunal Constitucional, la libertad de expresion que la Constitucion
Espafiola reconoce argumenta que este derecho no cubre el articular juicios
de valor claramente ofensivos o injuriosos; por tanto, queda excluido del
ambito de proteccion del derecho a la libertad de expresion — consagrado

13 STC 15 diciembre 1983 (RTC 1983\120).

14 RTC 1985\88, cit.

15 STC 6 junio 1990 (RTC 1990\105).

16 STC 15 febrero 1990 (RTC 1990\20).

17 STEDH 29 febrero 2000 (TEDH 2000\90) y STEDH 23 abril 1992 (TEDH 1992\ 1).

35

@ 2020 ADAPT University Press



POMPEYO GABRIEL ORTEGA LOZANO

36

en el art. 20 de la Constitucién Espanola — el denominado derecho al
insulto'®. En relacion al derecho de expresarse criticamente, el Tribunal
Constitucional establece que la emisiéon o difusién de opiniones ofensivas
en forma desajustada constituye una regla de general observancia en el
trafico juridico que convierte en ilicito o abusivo el ejercicio de la libertad
de expresion”. En ese sentido, es preciso recordar que la libertad de
expresion no es solo la manifestacién de pensamientos e ideas, sino que
comprende la critica de la conducta de otro, aun cuando sea desabrida y
pueda molestar, inquietar o disgustar a aquél contra quien se dirige™.
Ademas, el contenido de la libertad de expresiéon del trabajador encuentra
diferencias importantes con la libertad de expresion civil o comun. Por un
lado, a la libertad de expresion del trabajador se le imponen restricciones
especificas y mas intensas por la especial relacion juridica con una empresa
o entidad. Por otro, esta especial vinculacién termina fomentando su
ejercicio por diversas razones como, por ejemplo, porque la propia empresa
termina proporcionandole al trabajador la experiencia y los datos con los
que conformar una opinién. Lo anterior, fundamenta un nivel de critica
mas elevado que debe cohonestarse con una mayor responsabilidad del
trabajador en su libertad de expresion™.

Libertad de expresion que actualmente posee un importante auge debido a
las nuevas tecnologias, lo que ha venido obligando a los tribunales a
establecer y concretar nuevas fundamentaciones adaptadas a las
posibilidades virtuales y a la nueva tecnologia, valorandose aspectos como
la red utilizada, los destinatarios potenciales, la accesibilidad a dicha
informacion, etcétera”. Es evidente que la tecnologia ha tenido serias
consecuencias en la forma en que ejercemos nuestros derechos, con
especial incidencia en el de libertad de expresion, pues las formas de
expresar libremente nuestras ideas u opiniones han cambiado por
completo. Asimismo, la tecnologfa también ha modificado los canales de
comunicacién a través de los cuales solfamos expresarnos. Incide en ello la
creacion de redes (sociales, profesionales, etcétera) y el avance tecnolégico
de los teléfonos moviles, los cuales, dan acceso a cualquier hora del dia y en

18 STC 25 noviembre 1997 (RTC 1997\204), STC 5 junio 2006 (RTC 2006\174) y STC 19
junio 2006 (RTC 2006\181).

19 RTC 1983\120, cit.

20 STC 17 enero 2000 (RTC 2000\6), STC 26 febrero 2001 (RTC 2001\49) y RTC
2006\181, cit.

2l M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, op. cit.

22 S. DEL REY GUANTER, Nuevas perspectivas de la libertad de expresion e informacion en las
relaciones laborales: contrato de trabajo y redes sociales, en E. BORRAJO DACRUZ (dit.), Controversias
vivas del nuevo derecho del trabajo, La Ley, 2016, p. 319.

www.adapt.it



PR )BI,I—'.\HSA]URI'D]C( )-PRACTICOS DERIVADOS DE LA UTILIZACION DE LAS TIC EN MATERIA
LABORAL

cualquier estado del ser humano (triste, enfadado, ebrio, etcétera). Es por
esto ultimo por lo que puede sacarse de contexto las expresiones emitidas.
Incluso poner una concreta expresion y, con el paso de los afios, pensar lo
contrario e intentar borrarla después, expresion y contenido que pueden
tener consecuencias laborales, politicas o sociales relevantes y que no eran
previsibles en esa fecha. Son formas en las que se termina perdiendo el
control de lo que se expresa, con una constante sobreexposicion al exterior,
teniendo presente que no todas las personas que utilizan dichas vias de
comunicacién son conscientes de la magnitud de una determinada
publicacién en un determinado momento.

Estos modos de comunicacién pueden acarrear graves consecuencias por
la sensibilidad de lo que se ha llamado lo politicamente correcto o
incorrecto, junto con interpretaciones extremas de determinados colectivos
que pueden terminar acotando al maximo expresiones que podrian haber
sido expresadas con humort, en contextos no profesionales, con otro tipo
de voluntad por parte de la persona que emite la informacién, etcétera.
Todo ello, unido al hecho de que todas las personas pueden tener acceso
directo a la idea, opinién o creencia, junto con determinadas
interpretaciones que pueden ser demasiado extremas, hacen que cualquier
emision de informacién pueda convertirse en una tarea de riesgo extremo
que, en ocasiones, puede costar la propia relaciéon laboral, lo que esta
suponiendo, en definitiva, un nuevo limite o escollo al derecho de la libertad
de expresion.

La realidad es que son supuestos que suelen solucionarse a través de una
“légica empresarial” que viene a justificar una determinada reaccién por
parte de la empresa (v.gr. un despido) con el sustento de perjudicar los
intereses del empleador o empresario; sin embargo, no existe una logica
juridica que venga a justificar dicha reaccion por tratarse de la esfera privada
de la persona (que, a su vez, es también trabajadora) y de sus derechos
fundamentales. La solucién que hasta el momento adoptan las empresas no
es otra que la adopcién de clausulas contractuales en el propio contrato de
trabajo o en codigos de conductas empresariales: en tal sentido, se viene
proponiendo por la doctrina la denominada “desconexion en la libertad de
expresion”; de manera que se garantice el ejercicio de este derecho
fundamental sin consecuencia laboral alguna; es decir, que lo que ocurre en
la vida privada de la persona no tenga impacto en la vida profesional del

trabajador™.

23 M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, 0p. ¢it., p. 368.
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2.2. Las nuevas tecnologias y la libertad de expresiéon en clave
jurisprudencial: algunos casos relevantes

1) Suele ocurrir que el derecho a la libertad de expresion esté en conflicto
con el derecho de imagen de la empresa o a su reputacion. Asi ocurre en un
caso en el que un trabajador de una conocida multinacional publica
opiniones, comentarios e imagenes desagradables en la red social Facebook
donde esta identificado como trabajador de esa mercantil. La empresa, a
través del control de la actividad de sus trabajadores en las redes, advierte
de que las publicaciones y comentarios realizados por el trabajador sobre
un conflicto internacional vulnera la imagen y la reputacién de su empresa.
Ante tales publicaciones y comentarios, determinados usuarios de la red
realizaron una campafia en contra del consumo en la tienda de esta gran
multinacional. Con estas circunstancias la empresa comunica mediante
carta el despido disciplinario del trabajador por considerar que afecta
gravemente a la reputacion de la empresa y porque las publicaciones e
imagenes son contrarias a la dignidad de las personas, ofensivas,
difamatorias y humillantes. En la misiva resolutoria, la empresa advierte y
destaca que este trabajador, ademas de con su nombre y apellidos, viene a
identificarse como empleado de esa empresa, lo que ha determinado que las
publicaciones transciendan del ambito personal al ambito profesional al
quedar las publicaciones ligadas directamente a la propia compaiia,
afectando de forma muy grave a la reputacion e imagen de la empresa. En
el juicio, el trabajador alegd que dichas publicaciones y comentarios se
trataban de “humor negro”. Sin embargo, para el juzgador, el art. 20 CE,
«proclama la libertad de pensamiento, ideas y opiniones, aunque no la de
calificativos degradantes, ni puede disculparse tampoco la utilizacién de
expresiones ofensivas o una incorreccion del lenguaje, que estara tolerada
en las conversaciones amistosas, pero no en otros ambitos, de modo que
resultan sancionables las conductas que impliquen un exceso en el ejercicio
de aquel derecho y lo sean en proporcion a la entidad del mismon.
Considera el juez que la conducta del trabajador llega a ser conocida por el
publico y llega a danar la imagen de la compafifa ante eventuales clientes.
Ademas, aplicando la doctrina del Tribunal Supremo, «la empresa puede
adoptar las medidas disciplinarias oportunas a pesar de que el trabajador no
se encuentra ni en tiempo ni en lugar de trabajo, al indicar que respecto del
tiempo fuera de jornada laboral, no significa que en ese periodo se disponga
de bula absoluta para realizar actuaciones que vayan en petjuicio de la
empresa, pues hay que considerar que todas ellas estan de alguna forma
vinculadas a la relacién laboral en cuanto redundan directa o indirectamente
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un perjuicio a la empresa»™’. En definitiva, en el presente caso, «estarfamos
ante un incumplimiento contractual consistente en desobediencia con un
evidente y notorio perjuicio para la empresa, asi como ante la pérdida de
confianza en la persona del trabajador, por lo que debe considerase que la
calificacion del despido ha de ser la de procedente, por cuanto la medida
adoptada por el empresario es proporcionada en atencion a las condiciones
concurrentes y a las expresiones y contenidos proferidos, aparte del medio
empleado»™. En nuestra opinién, en este supuesto, es importante destacar
el protocolo que en la propia empresa existia para el uso de las redes sociales
y que el trabajador conocia por haber firmado el documento informativo
por el que se comprometia a no atentar contra la libertad de las personas;
en este sentido, debe destacarse que la propia empresa, después de este
suceso, ha modificado el convenio colectivo tipificando como falta muy
grave: «la publicacion o difusiéon de comentarios vejatorios o contrarios a la
dignidad de las personas o derechos fundamentales realizados por los
empleados en medios o redes sociales, cuando se identifiquen como
empleados o utilizando el nombre de la compafifa»™. En este sentido, de
cara a una correcta utilizaciéon de la facultad de control y potestad
disciplinaria de la empresa, serfa conveniente que las empresas vengan a
incluir en sus politicas y codigos de conductas reglas que se refieran
expresamente a los usos de las redes sociales. En este sentido, la
problematica surge de la posibilidad del empresario de controlar las
actuaciones y movimientos realizados por el trabajador en internet (redes
sociales, redes profesionales, chats, etcétera); en definitiva, las cuestiones
que se plantean versan sobre el control de las publicaciones y comentarios
que el empleado puede realizar en cualquier web y, ademas, cual serfa la
legitimidad real del empresario para controlar dichos contenidos en plena
vinculacién con los limites existentes del derecho fundamental a la libertad
de expresion de los trabajadores. Todo lo anterior vinculado, obviamente,
a la realidad de las nuevas tecnologias y la gran repercusiéon que cualquier
minimo comentario puede tener en la empresa. En este sentido, el art. 20.3
ET permite que el empresario pueda adoptar las medidas que estime mas
oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el
trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, guardando, en su
adopcion y aplicacion, la consideracion debida a su dignidad.

2) En este otro supuesto, bajo el curiosamente elegido pseudénimo de “la
cosa nostra”, el trabajador escribia en la red, en alusién a un directivo de la

24 STS 21 septiembre 2017 (R] 2017\4310).

% Juzgado de lo Social de Palma de Mallorca 28 febrero 2018 (JUR 2018\121686).

26 M. LOPEZ BALAGUER, Libertad de expresiin_y redes sociales: ses posible sancionar al trabajador
por publicaciones de contenido privado ajenas al trabajo?, en Temas Laborales, 2019, n. 146, p. 105.
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empresa al que se referfa como el “alcalde”, lo siguiente: «la presion la
tenemos en la mano nosotros, sélo con hacer todo bien los matamos, lo
primero es hacerle la cama al alcalde y dejar a los demas en paz, el perro no
hace tanto dafio como este sujeto, y si alguien que sepa su nombre completo
y direccion y teléfono moévil que lo ponga en el foro que de lo demas ya nos
encargaremos otros, yo en particular le ponfa las pilas y le quitaba las ganas
de jugar con el pan de 1000 obreros, os lo garantizo, este leonés lo que
quiere es hundir la empresa que hay buena en Ponferrada porque los de
Ledn nos tienen envidia». Se analiza en este caso las manifestaciones que
hizo el trabajador en el foro, teniendo en cuenta que era un foro publico,
de acceso libre a través de internet, dedicado a los problemas laborales de
su empresa y leido efectivamente por trabajadores de la misma, muchos de
los cuales participaban con sus comentarios y mensajes. En relacion con el
alcance de la libertad de expresion en el ambito del contrato de trabajo, el
Tribunal Constitucional ha dicho que la relacion laboral genera un complejo
de obligaciones reciprocas entre empresario y trabajador que nuestra
legislacion, y por lo que se refiere a las exigibles especificamente al
trabajador, obliga a desarrollar conforme a las reglas de la buena fe y
diligencia (art. 5 ET), hasta el punto de que la transgresion de este especifico
deber se tipifica como uno de los supuestos de despido disciplinario (art.
54 ET). De este modo, el Tribunal Constitucional ha venido admitiendo
que el ejercicio de la libertad de expresion por el trabajador, en su relacion
con el empresario, debe desarrollarse conforme a las exigencias de la buena
fe. Si bien tal exigencia de buena fe no debe confundirse con la existencia
de un genérico deber de lealtad a la empresa que fuera omnicomprensivo
de una situacién de sujecion al interés empresarial, pues es necesario
preservar el necesario equilibrio entre las obligaciones dimanantes del
contrato para el trabajador y el ambito (modulado por el contrato, pero en
todo caso subsistente) de su libertad constitucional, modulacién que sélo
debe producirse en la medida estrictamente imprescindible para el correcto
y ordenado desenvolvimiento de la actividad productiva. En el presente
caso No estamos propiamente ante una expresion de ideas u opiniones,
legitimas o no, ni ante la transmisién de informacién, veraz o no, sino ante
un llamamiento a la intimidacion de un directivo de la empresa. Quien lanza
el mensaje, precisamente en un contexto de grave conflicto laboral y
amparado en un pretendido anonimato encubierto con el nombre de “la
cosa nostra” elegido para participar en el foro de internet, después de
utilizar el verbo “matar”, posteriormente matizado, pero que induce a
pensar en actos de violencia, pide a quienes puedan leer el mensaje que
comuniquen el nombre completo, la direccién y el teléfono movil del
directivo empresarial, asegurando que con esos datos ¢l mismo, ayudado en
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su caso por otros, se encargaria de determinadas tareas indeterminadas
descritas como “hacerle la cama”, “ponerle las pilas” y “quitarle las ganas
de jugar con el pan de 1.000 obreros”. Y esas expresiones aluden
inequivocamente a actos de violencia o cuando menos de intimidacién no
especificados, pero dirigidos en concreto contra la persona de este directivo
en su ambito privado, puesto que se pide su direccién personal.
Independientemente de cuales fueran las intenciones reales de quien remitié
ese mensaje, es obvio que, al lanzarse a un foro publico donde serfa leido
por muchos trabajadores de la empresa, cuando menos contiene una
amenaza difusa contra una persona dirigida a su amedrentamiento o
intimidacién, puesto que se deduce que quien emitié el mensaje pensaba
que la persona afectada llegarfa a conocer el mismo y habria de sentirse
amenazado de forma anénima por actos no especificados, pero situados en
un contexto de enfrentamiento y violencia, siendo lo mas relevante que para
ello se quisiera conocer su domicilio y sus teléfonos privados. No es cierto,
por tanto, que nos encontremos ante una mera «expresion de disgusto y
malestar laboral, tal vez con expresiones poco adecuadas, pero fruto de una
situacién laboral conflictiva», ni que se trate unicamente de «llamar a la
unién de todos los trabajadores». Sin sacar de contexto tales
manifestaciones, sino precisamente en el contexto del conflicto laboral, se
entiende claramente en las mismas la amenaza latente contra una persona
de la que se recaban datos personales, aunque sea efectivamente por
considerar a esta responsable de la situacién de conflictividad laboral. El
propio anonimato de la expresion contribuye a la eficacia de la amenaza y
es motivo adicional de reproche contra su autor. Con ello «se han excedido
notablemente los limites legitimos de la expresion del conflicto y se incurre
en una conducta vulneradora de la buena fe contractual que es susceptible
de ser sancionada con el despido»”.

3) En el analisis de otro supuesto, resulta preciso analizar las
manifestaciones que el trabajador viene a realizar por dos medios: por un
lado, correo electronico dentro de la empresa y, por otro, participacion en
comentarios dentro de una pagina web. Respecto al correo electrénico
dirigido a la subdireccién general de operaciones y al jefe de flota en el que
se hace una queja formal «por haber sido destituido como comandante de
aeronave» y por «no haber actuado por igual dentro de la responsabilidad
organica a diferencia de otros casos, la sentencia confirma que la «libertad
de expresion comprende la critica de la conducta de otro, aun cuando la
misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se
dirige. Notese que tal critica se encuentra por el momento dentro del

27 STSJ Castilla y Le6n, Valladolid, 21 abril 2010 (AS 2010\1854).
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ambito interno de la empresa y no tiene en esta fase repercusion a tercerosy».
Ademas, «no cabe negar la libertad del trabajador para expresar a sus
superiores que en su opinién hayan podido incurrir en responsabilidades
administrativas o penales, ni puede licitamente sancionarse esa
manifestacién con el despido; maxime si todo lo anterior se produce como
una reaccion a una sancion — la pérdida de la condicién de comandante —
que le ha sido impuesta y considera injusta». En suma, el malestar y la critica
vertidos en el ambito interno de la empresa sobre cuestiones laborales y de
funcionamiento de la empresa entran dentro del ambito de la libertad de
expresion sin traspasar sus limites, pues ni hay manifestaciones insultantes,
ni propagacion exterior, sean o no ciertas o correctas las criticas efectuadas.
Respecto a los comentarios dentro de una pagina web, el trabajador
despedido vino a afirmar que «como conocedor de un delito debo
denunciarlo. Se atent6é contra la seguridad de vuelo y de los pasajerosy,
denuncia irregularidades como «el incumplimiento de la prohibiciéon de
acceso a la cabina de vuelo por pasajero alguno, el abandonar un tripulante
su puesto no por razones fisioldgicas, y la realizacion por un tripulante de
un vuelo de ida y vuelta Madrid-New York-Madrid, “como en los viejos
tiempos” en contra de la normativa aérea; ademas recomienda abiertamente
volar en una compafiia con paz social y no en otra como la demandada que
se halla en conflicto, afiadiendo incluso que al volar los tripulantes con
miedo a ser sancionados ello conduce irremediablemente al accidente». Para
el tribunal, la valoracion judicial que merecen estos comentarios es que el
trabajador «ya no se halla en uso de su libertad de expresiéon dentro de la
empresa, sino que esta transmitiendo al exterior opiniones que desprestigian
a la empresa basadas en informaciones no debidamente contrastadas y que
han resultado infundadas», segun los cuales «no consta que durante el vuelo
hubiera entrado un pasajero en la cabina (existia una fotografia del
presidente de la compania en la cabina pero no esta acreditado que se hiciera
durante el vuelo) y no era cierta la realizacion de un viaje de ida y vuelta por
un mismo piloto. Recuérdese que el derecho a comunicar informacion
veraz aunque no requiere una exactitud absoluta de lo afirmado, si exige
una comprobacion razonable de las fuentes de las que proviene». No
solamente se imputan graves irregularidades con quiebra de la seguridad en
vuelo, no contrastadas, sino incluso delitos. El dafio injustificado que se
produce al honor y la imagen de la empresa es innegable, debido a las
imputaciones que realiza el trabajador de forma publica y con trascendencia
incluso penal, aparte de quebrantar la buena fe contractual por recomendar
a las empresas de la competencia frente a su empleadora. Por ultimo, «no
cabe minimizar el alcance de la difusién con base en el alegado escaso
conocimiento publico de la pagina web en la que el actor vertié sus
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comentarios, pues no se ha acreditado ese escaso alcance aunque sea una
pagina especializada y en todo caso basta con que los interesados en el
sector de la aviacion hayan podido tener acceso a esas manifestaciones para
considerar producido el dafio a la empresa»™.

4) Sin embargo, en otro caso también parecido en el que un trabajador
publicaba una serie de comentarios en Twitter, considera el tribunal que debe
aplicarse la teorfa gradualista de la pena y la debida proporcionalidad entre
la gravedad de una conducta y la sancién impuesta, lo que se sustenta
porque no parece que los comentarios del trabajador hayan llegado a tener
la publicidad y extension suficiente para haber llegado a ser conocidos por
el gran puablico y llegar a dafiar la imagen de la compafifa ante proveedores
y clientes. Ademas, se tiene en cuenta que no hay lucro personal y tampoco
se acredita el dafio ocasionado a la empresa. Y excepto el ultimo en que se
dice que los trabajadores estan hartos de la opresién, no parecen
especialmente injuriosos o calumniosos, sino que reflejan un trabajador
indignado por causas que ni siquiera se concretan, en un contexto que
parece que tiene un enmarque ciertamente explicable por la situacién de
conflicto laboral ante el cambio de la distribucién de los servicios y
agravamiento de las condiciones laborales. Y desde luego es una conducta
injustificable pero que no llega a ser de gravedad extrema para merecer la
sancion del despido, en un trabajador que en sus afios de servicio no se le
achaca amonestacion alguna, y ello sin perjuicio de que pudo ser sancionada
con una pena inferior”.

5) En este otro caso se declara la nulidad del despido de una trabajadora
por vulneraciéon del derecho de libertad de expresion y del derecho a la
libertad sindical. En concreto, la trabajadora vino a publicar en Facebook lo
siguiente: «mas que nunca convencida de que esto no es hostelerfa, esto es
el cortijo de Pascual nada mas por como actia junto a su séquito de
palmeros [...]. La gente no conoce ni de lejos lo que es la dignidad, me
parece tremendo que haya compafieros de trabajo que apoyen a este tipo
de empresario que lo unico que hace es destruir empleo estable a cambio
de trabajo precario, a fin de que los trabajadores no puedan pedir sus
derechos. Pero lo triste de todo esto es que los palmeros del empresario
saben perfectamente la realidad de lo que hay en esta empresa y son
compafieros de ETT, que no pueden protestar que no tienen horarios y que
viven pendientes de un teléfono. Vergonzoso que la clase obrera se preste
a este tipo de pantomimas»”’.

28 STS] Madrid 16 diciembre 2013 (AS 2014\113).
29 STS]J Navarra 21 febrero 2014 (2014\101739).
30 STSJ Andalucia, Milaga, 17 enero 2018 (JUR 2018\90541).
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6) En relaciéon con el derecho a la libertad de expresién se considera
también el despido del trabajador procedente por publicar en Facebook el
siguiente texto: «mirar la sinvergiienza de mujer [...]. Desayunando en el
Toro en horario de trabajo, y es capaz la muy zorra de despedirnos [...] por
ir a buscar un bocadillo al comedor de Repsol, se le tendria que caer la cara
de vergiienza. Por desgracia en la vifia del sefior hay muchas mujeres que
por las razones que se desconocen son capaces de joder a hombres, pues
me quedo mas tranquilo o me quedaré mas tranquilo cuando la pille fuera
del trabajo y le diga lo zorra que es, y que no tenemos que pagar si es una
mala follada o si tiene un mal dfa, pero que sepa que nos ha jodido por lo
menos mil euros porque le ha salido del cofio. Siento las palabras utilizadas,
pero esa cosa no metrece menos. Es una zorra»’ .

7) Igualmente, se declara el despido de la trabajadora procedente por
publicar una serie de textos como los siguientes en Facebook: «voy a ser
sincera. Me repugna [...] me da asco. Me indigna enormemente [...] cuando
la que dice llamarse gerente de una empresa con un servicio publico como
es el tan digno y hermoso que prestamos [...] el ayudar a personas
dependientes [...] ese ser que pretende ser jefa y no es mas que una pura
dictadora que maltrata a sus empleados negandoles el derecho no solo del
cobro de sus salarios a tiempo [...] sino de todo lo basico mira para su
ombligo de oro podrido no administrando (y valga la redundancia) ese
dinero de todos para enriquecimiento de unos pocos. Y me siento orgullosa
de todos mis compafieros [...] que aun pasandolo bastante mal y teniendo
que mendigar a amigos y familiares dinero para que puedan comer sus hijos
[...] van todos los dias al trabajo responsabilizandose de su labor como
profesionales que son. Un abrazo a mis compafieros y una patada en el culo
al resto de esta piramide de mafiosos». Y una serie de publicaciones en las
que insulta a la gerente con expresiones como maltratadora, déspota,
dictadora, psicoOpata, arrogante, corrupta, asquerosa, con locura de poder,
etc. Lo que se acompafa de una entrevista en la radio en el que manifestd
que «existe maltrato psicologico terrible por ambas partes, tanto por la
empresa como por la Administracion publica». Ante lo ocurrido, el tribunal
concluye que la trabajadora se ha extralimitado en el ejercicio de su derecho
de libertad de expresion, incurriendo en una intromision ilicita en el area
juridicamente protegida de la gerente, lo que, en versién inglesa serfa
calificable de #respass. Ademas, el hecho de que la trabajadora «se ampare en
su condicion sindical no desvirtda la evidencia de que utilizé expresiones
insultantes y descalificatorias y ambos derechos el de libertad sindical y el
de libertad de expresiéon deben armonizarse, de tal manera que la actora

31 STSJ Catalufia 6 noviembre 2015 (JUR 2015\301558).
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individualmente o el sindicato, en su caso, pudieron actuar en los términos
previstos por el Ordenamiento Juridico, sin que sea aceptable, amparandose
en una situacion laboral conflictiva, recurrir al insulto o descalificacion
personal. Una cosa es utilizar expresiones que molesten, inquieten o
perturben y otra dejarse llevar por el insulto o la descalificacion, donde la
dignidad resulta afectada de forma incompatible con el ordenamiento
juridico»™.

8) Se considera procedente el despido disciplinario del trabajador que, entre
otros hechos, en Facebook publicd lo siguiente: «el servicio de ayuda a
domicilio en Cadiz esta en manos de inutiles integrales del primero al dltimo
[...]. Los trabajadores y usuarios merecen algo mejor [...]. Hay que
municipalizar este servicio ya. Auxiliares a domicilio necesitan gente
responsable preparada [...]. No insensibles viboras mentirosas
descorazonadas, presas del enchufismo el amiguismo y el corporativismo
sus mejores aliados, trabajadores y trabajadoras pelearan pronto por un
sindicato a su altura. Por sus derechos y los de los enfermos animo y
confianzay. Para el tribunal, en el presente caso se han excedido los limites
de la libertad de expresion que al igual que la libertad de informacién ha de
ponderarse con el respeto a la dignidad y el honor de quienes integran la
empresa también amparados constitucionalmente, dado que, los
comentarios ofensivos y difamatorios con graves insultos vy
descalificaciones hacia los directivos de la empresa y compafieros de
trabajo, se han vertido por el trabajador a través de su perfil de Facebook,
provocando una rapida y extensa difusiéon de los mismos, que merece la
calificaciéon de falta muy grave de deslealtad y abuso de confianza
subsumible en el despido disciplinario™.

9) En este otro supuesto en el que también estan involucradas las nuevas
tecnologias (Facebook), 1a trabajadora vertié expresiones por escrito con
publicidad en las cartas abiertas al Alcalde y al resto del Equipo de gobierno.
Cartas en las que utilizaba expresiones tales como que la trabajadora esta
sufriendo «acoso y derribo», que se le ha intentado amonestar, que le han
ninguneado y decapitado, que «el fabuloso comunicado del alcalde», que las
afirmaciones «suenan a pelicula», las «mentiras que os habéis atrevido a
publicam, que la persona que le ha sustituido le «ha suplantado la identidady,
«este ayuntamiento se ha convertido en una mafia», he podido «sentir a mi
alrededor la presién politica», «ademas de pisotear el talento y las ilusiones
que dejen de mentir y manipulam. Efectivamente, la actora reconoci6 la
autorfa de las cartas, asi como las expresiones contenidas en la misma en

32 STS] Murcia 26 abtil 2017 (AS 2018\415).
3 STSJ Andalucia, Sevilla, 8 junio 2017 (JUR 2017\231667).
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base a su derecho a la libertad de expresion. Para el tribunal, teniendo en
cuenta que las expresiones proferidas no afectan a la dignidad humana, ni
al honor, ni siquiera a la consideracién publica que se tenga de la persona o
del grupo, la trabajadora se ha limitado a llevar a cabo una opinién personal
en ningin momento negada por su propia autora, por lo que, en
consecuencia, dichas expresiones ni son ofensivas ni merecen la sancion del
despido. Es por ello que el despido asi producido ha de configurarse como
improcedente™.

10) Por otro lado, se declara procedente el despido disciplinario del
trabajador que realiz6 una serie de grabaciones en el interior de las
instalaciones de la entidad, llevando el uniforme de trabajo en el que aparece
el nombre y el logo de la empresa, realizando gestos de baile, asi como
gestos con el dedo corazén alzado de ambas manos, dirigiéndolos a la
camara, y subido a una cinta de transporte de alimentacién en
funcionamiento. Posteriormente el trabajador decide editar un video con
dichas imagenes, remitiéndolo por Whatsapp a un grupo de amigos y
colgandolo en la red social Facebook, en abierto y, por tanto, sin restricciones
para el visionado por los distintos usuarios de dicha aplicacion,
acompafiando a la reproduccion del citado video el siguiente texto: «cuando
el jefe pregunta, ¢quién viene a trabajar en agosto? Hsto es lo que yo
respondo» Apareciendo sobrescrito en el video la expresion «hasta
septiembre hijos de puta». El trabajador, tras tener conocimiento de la
incoacién de expediente disciplinario por parte de la empresa, procedié a
bloquear la emision del video en la red social Facebook. A todo lo anterior,
se le acompafia una serie de incumplimientos de medidas de prevencion de
riesgos laborales. Para el tribunal, todo ello son infracciones laborales con
suficiente entidad para un despido disciplinario™.

11) Por lo que se refiere a la ilegitima intromision e intervenciéon de
conversaciones privadas, cabe decir que la prueba documental aportada por
la empresa (transcripcion de un WhatsApp) no se ha efectuado vulnerando
el secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE), y ello por cuanto que el
conocimiento de la conversacion privada lo tiene la empresa por la
revelacion de la otra interlocutora, o sea que una de las intervinientes en
dicha conversacion fue quien se la facilité a la empresa™. Al respecto, a la
vista de la jurisprudencia, los denominados “pantallazos” son admitidos
como medio de prueba en todos los 6rdenes jurisdiccionales, ya se trate de
capturas de pantalla del contenido de los mensajes trasmitidos a través de

3 STSJ Andalucia, Granada, 30 junio 2016 (JUR 2017\49116).
35 STSJ Madrid 18 abril 2018 (JUR 2018\168130).
36 Idem.
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redes sociales o mediante la exhibicién del terminal utilizado™.

12) En este otro supuesto, para determinar si las declaraciones que hizo el
actor a través de su cuenta de red social Facebook superan los limites de la
libertad de expresion, debe atenderse a que el actor ha venido a criticar las
elevadas retribuciones que percibfan algunos directivos de la empresa que
no se justificaban a su modo de ver con la situacién de crisis por la que
estabamos pasando, como igualmente criticaba la supresion a la escuela de
musica de las becas o la extincion de los contratos de trabajo de
trabajadores. Ademas, reclamaba a través de este mismo medio mas
trasparencia, que se publicaran las retribuciones y se investigaran las
contrataciones del coro, dado que se habfa hecho determinadas
contrataciones de ciertos personajes publicos que de entrada carecian de
cierta justificacion. Es cierto que junto con a todo ello, también se lleg6 a
calificar a ciertos directores de la fundacién de mafiosos y que también
profirié frente a esto todo tipo de expresiones sacadas de contexto y mal
sonantes, pero para este tribunal, con la finalidad de determinar si todo ello
ha superado los limites que otorga el derecho de libertad de expresion,
también es preciso tener en consideracién la situaciéon en la que se
encontraba el trabajador, el momento y las circunstancias en la que se
llevaron a cabo, pues una misma palabra, acto o gesto puede revestir la
maxima gravedad en una determinada situacion y carecer de esta en muchas
otras. En definitiva, lo que se debe valorar es si las mismas tenfan o no un
claro animo de injuriar o por el contrario si se hicieron con el simple animo
de critica o denuncia. Y, en este sentido, no puede olvidarse cudl fue el
instrumento del que se sirvi6 el trabajador para realizarlas, ni tampoco que
en ningin momento identificé a las personas frente a los que imputaban
una serie de conductas que a su juicio merecian los calificativos que
sefialaba. Si ademas se tiene en cuenta que la empresa donde trabaja el actor
es una fundacién que se nutre principalmente de fondos publicos y que, por
tanto, debe soportar una mayor cuota de critica que una empresa privada,
o que ningun perjuicio se le ha producido, o que las criticas se publicaron
en su perfil personal de Facebook de acceso limitado, o que en relacion a la
denuncia sobre cierta contrataciéon es cierta, «se puede concluir que el
conjunto de las manifestaciones y criticas, siendo eso si exageradas,
desagradables y sobre todo poco afortunadas y sin duda reprochables
moralmente, no superan los limites que hemos descrito y por tanto hay que
considerarlas realizadas en el ejercicio del legitimo derecho de libertad de
expresion en el que se queda incluido el derecho a criticar a quien le han

37 F.A. CASTILLO BLANCO, Grupos de Whatsapp, cuerpos de seguridad y critica de los responsables
institucionales, en Revista Espariola de Derecho Administrativo, 2019, n. 200.
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negado varias veces su reincorporacion a su anterior puesto de trabajo
desde su situacion de excedencia, a quien ve como se contrata a otras
personas sin aparente justificacion, o a quien segun parece y a su juicio no
cumple con los minimos de trasparencia e integridad que como empresa
que se nutre de fondos publicos cotresponde»™. Sin petjuicio de lo anterior,
en este sentido, nos llama la atenciéon que este tribunal no considere
injurioso o suficientemente ofensivos términos y expresiones como
“mafiosos”, “corruptos” y “cobrarse favores”. Y, asimismo, tenga en
consideracion que al tratarse de una fundacioén que se financia con fondos
publicos deba someterse a una exposicion y critica mayor”.

3. Ladoctrina jurisprudencial en la videovigilancia de puesto fisico
y el control del correo electronico

Comencemos haciendo referencia al control del correo electréonico del
trabajador. Lo cierto es que para controlar el correo electrénico del
trabajador, con las tltimas y recientes sentencias del TEDHY, la doctrina
que impera es aquella que confirma que no solo se requiere la prohibicion
expresa de uso personal del mismo sino que hace falta algo mas: una
advertencia clara y previa al control (principio de transparencia), que afecte
a la intimidad o al secreto de la comunicacién en la menor medida posible
(principio de proporcionalidad), tanto en lo que respecta a la intensidad del
control como a los medios técnicos utilizados para ello (principio de
minimizacion)*'. La jurisprudencia patte de la sentencia del TEDH de fecha
3 de abril de 2007, asunto Copland c. Reino Unido, y que, en suma, entiende
que no se transgrede el derecho a la intimidad del trabajador cuando el
control de los dispositivos electrénicos de la empresa (incluido el correo
electronico otorgado al trabajador y que transponemos a las
videograbaciones®) cuente con el conocimiento del empleado o se
encuentre expresamente previsto en ley. Criterio completado con la

38 STSJ Catalufia 3 marzo 2016 (JUR 2016\94299).

3 A. NAVARRO SERRANO, Redes sociales y libertad de excpresion: ;puede un trabajador criticar a su
empleadora, fuera del centro y jornada de trabajo, y ser sancionado por ello?, en Revista Aranzadi
Doctrinal, 2016, n. 8.

40 J.L. MONEREO PEREZ, P.G. ORTEGA LOZANO, E/ control empresarial del correo electrinico del
trabajador, en Temas Laborales, 2019, n. 150, pp. 133 ss.

41'S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Posibilidades y limites en el control de los correos electrinicos de los
enmpleados piiblicos a la luz de la normativa de proteccion de datos, en Revista VVasca de Gestion de
Personas y Organizaciones Pitblicas, 2019, n. 16, p. 114.

4 J.L. MONEREO PEREZ, P.G. ORTEGA LOZANO, La grabacién o videovigilancia de la empresa,
en La Iey Unidn Enropea, 2019, n. 76.
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sentencia del TEDH (Gran Sala) de fecha 5 de septiembre de 2017, caso
Barbulesen 1T, donde se reconoce que, a pesar de las instrucciones otorgadas
por la empresa a los trabajadores sobre el uso y disfrute de los dispositivos
electronicos, se debe examinar si el empleado fue advertido antes de la
vigilancia que iba a llevarse a cabo en las comunicaciones electronicas de su
correo institucional (es necesario un aviso previo antes del comienzo de la
supervisién), sin que la empresa pueda provocar una intromisién
importante en la vida privada del trabajador y valorando si existen vias
menos invasivas para ello*.

Asi, el TEDH concreta que las autoridades nacionales deben de evaluar si

la medida empresarial supera el siguiente test™:

* siexisti6 informacion previa y clara a los trabajadores de las medidas de
control que pueden utilizarse, de su alcance y de su puesta en practica;

* clgrado de fiscalizacién empresarial y su extension, tanto temporal como
material (si se ha examinado la totalidad o solo parte de las
comunicaciones);

* siexisten argumentos legitimos que justifique el control, monitorizacién
o la vigilancia de las comunicaciones y el acceso a las mismas por tratarse
de una medida invasiva e intrusiva;

* si existen otras medidas y medios alternativos menos agresivos y mas
respetuosos con la vida privada del trabajador y demas derechos
fundamentales;

* de qué modo utilizé el empresario los resultados de la medida de
vigilancia, concretamente, si los resultados se utilizaron para alcanzar el
objetivo declarado de la medida;

* si se respetan determinadas garantias para el trabajador de manera que,
si se accede al contenido de sus comunicaciones, el mismo haya sido
previamente notificado.

Por otro lado, siguiendo la estela del Reglamento (UE) 2016/679 del

Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la

proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos

personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la

Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos), la Ley

3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia

de los Derechos Digitales (LOPDyGDD), extiende su ambito de aplicacion

a las relaciones laborales y funcionariales en las cuales, aunque con alguna

matizacion, rigen los principios y garantfas de la proteccién de datos, que

3 TEDH 5 septiembre 2017, caso Barbulescu c. Rumania.

# 17id. M.E. CUADROS GARRIDO, La mensajeria instantinea y la STEDH de 5 de septiembre de
2017, en Revista Aranzadi Doctrinal, 2017, n. 11.

4 S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, gp. ¢it., pp. 117-118.
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deben de ser respetados por la Administraciéon como responsable del
tratamiento: consentimiento, licitud, transparencia, finalidad, adecuacion,
pertinencia, exactitud y actualizacién, temporalidad, seguridad a través de la
confidencialidad, seudonimizaciéon o cifrado, evaluacién de impacto y
responsabilidad proactiva. A los citados parametros se le unen una serie de
salvaguardas de la persona que se configuran como derechos subjetivos
encaminados a hacer operativos los postulados genéricos: informacion,
acceso, rectificacioén, supresion, bloqueo, limitaciéon del tratamiento,
portabilidad u oposicién®. Asimismo, la citada ley establece limites en el
ejercicio del poder de supervision empresarial para proteger, entre otros
aspectos: el derecho de la intimidad de los trabajadores y empleados
publicos tanto en el uso de los dispositivos digitales puestos a disposicion
por su empresario (art. 87), como frente al recurso a los mecanismos de
videovigilancia y de grabacién de sonidos en el lugar de trabajo (art. 89) o
también a raiz del establecimiento de sistemas de geolocalizacion en el
ambito laboral (art. 90), sin dejar de mencionar la posibilidad de
desconexioén del trabajador o empleado publico para respetar sus tiempos
de descanso (art. 88)". No obstante, la norma no resuelve todos los
problemas existentes, lo que obliga a seguir realizando una labor de
integracion entre, por un lado, el marco juridico compuesto por la ley y el
Reglamento de aplicacion directa y obligatoria, pudiendo ser invocado en
todo tipo de relacién publica o privada®; y, por otro, el propio EBEP (arts.
53.1 y 20.2 EBEP en relacién con el arts. 14 y 87.1 LOPDyGDD). En
relacién al cotrreo electronico u otras formas de comunicacion, de
conformidad con la doctrina, ya no estd implicado sélo el derecho
fundamental a la intimidad o a la proteccién de datos, sino que también
queda afectado el secreto a las comunicaciones, sin que pueda quedar
explicado mediante las facultades que se le atribuyen a la Administracion en
relacién con sus empleados®.

En suma, para que el control o grabacién al trabajador por parte del
empresario sea legitimo, primero, debe superarse el test de transparencia
respecto a la informacién previa otorgada al afectado; segundo, debe

4 S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, E/ derecho a la proteccion de datos personales en el contrato de
trabajo: reflexiones a la lnz del reglamento europeo, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2018, n.
423, pp. 19-62, pp. 19 ss.

47'S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Posibilidades y limites en el control de los correos electrdnicos de los
empleados piiblicos a la luz de la normativa de proteccion de datos, cit., p. 113.

4 . GONI SEIN, La nueva regulacion europea y espaniola de proteccion de datos y su aplicacion al dmbito
de la empresa, Bomarzo, 2018, p. 15.

4 A. DESDENTADO BONETE, E. DESDENTADO DAROCA, La segunda sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso Barbulescu y sus consecuencias sobre el control del uso laboral
del ordenador, en Revista de Informacion Laboral, 2018, n. 1, pp. 19 ss.
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superarse la cuestion relativa a la finalidad debiendo existir un motivo valido
para su fiscalizacion; y, tercero, el principio de proporcionalidad en lo que
se refiere a la preferencia de controles menos invasivos frente a los mas
intrusivos, siempre y cuando exista una opciéon real y no una mera
comodidad o conveniencia empresarial”’. Por tanto, se requiere la
advertencia previa de control o grabacién, que la misma sea clara, que
existan motivos reales para la realizacion de la monitorizacion, y que con tal
finalidad se utilicen aquellos medios que sean menos intrusivos para
respetar la intimidad del trabajador’".

No obstante, después del caso Barbulescu 11, se han dictado varias sentencias
en las que se vuelve a poner el foco de atencién en la soluciéon otorgada.
Nos referimos, primero, a la sentencia del TEDH, de fecha 22 de febrero
de 2018, en el asunto Lzbert c. Francia. En esta sentencia, y sustentandose en
derecho francés, de manera dudosa, se confirma que en el control del
ordenador del trabajador, al haberse localizado por el sustituto del mismo
material pornografico y presuntas falsificaciones de documentos que no
tenfan que ver con la actividad laboral, la actuacion empresarial fue legitima
porque el derecho francés permite la compatibilidad entre la intimidad con
la potestad empresarial de acceder a los ficheros profesionales del
trabajador, ain en su ausencia, siempre y cuando este no identifique los
ficheros como privados. En suma, en esta ultima sentencia, el TEDH (en
comparacion con el caso Barbulescu 1) ya no se muestra igual de decidido
en la proteccion del trabajador frente al control empresarial, sustentandose
— con argumentos bastante débiles — en el derecho interno francés™. La
valoracién de este caso se hace desde un punto de vista critico pues creemos
que los argumentos juridicos utilizados para fallar en tal sentido son algo
débiles y contradictotios.

Llegamos asf a la reciente sentencia de la Gran Sala del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de fecha 17 de octubre de 2019 (caso Ldpez Ribalda
I1 y otros c. Esparia), que cambia el fallo de la sentencia del caso Ldpez Ribalda
LY respecto a la mas reciente de las sentencias, localizamos ya importantes
referencias doctrinales. Para el prof. Molina Navarrete™, el problema es que

0 C. MOLINA NAVARRETE, E/ poder enpresarial de control digital: ; “nueva doctrina” del TEDH o
mayor rigor aplicativo de la precedente?, en IUST abor, 2017, n. 3, pp. 287 ss.

51'S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Posibilidades y limites en el control de los correos electronicos de los
empleados piiblicos a la luz de la normativa de proteccion de datos, cit., p. 118.

52 L. MELLA MENDEZ, E/ control empresarial de los correos y archivos electronicos del trabajador:
valoracion critica de la reciente jurisprudencia nacional y enropea, en Derecho de las Relaciones Laborales,
2018, n. 11, pp. 1198 ss.

53 C. MOLINA NAVARRETE, Abora que e/ TC recela de la «dmara ocultay, el TEDH la respalda
en las empresas: La insoportable diguidezy de la jurisprudencia, en CEF — Laboral Social, 18 octubre
2019.
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el TEDH «lega a una conclusiéon opuesta a la de su sentencia de 9 de enero
de 2018. Con los mismos mimbres — de hecho y de derecho — dijo lo
contrarion. Y continda sefialando que «con ello parecia licuar la “sélida”
doctrina de un buen nimero de tribunales superiores que, a su vez, seguian
al Tribunal Supremo que, a su vez, vivia a la estela de la sentencia del
Tribunal Constitucional 39/2016 (que patece resistir al tiempo, dice la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia — STSJ] del Pais Vasco
1431/2019, de 16 de julio; lo duda, cémo no, la STS] de Cataluna
2842/2019, de 4 de junio —). Entonces quien sonti6 fue la abogacia de
trabajadores, que hallaba un “sélido” asidero a las demandas anulatorias —
recurrentes — de medidas de este tipo. Pero la alegria va por barrios y ahora
“sonrie” la abogacia de empresas, que respira aliviada sabiendo que la Gran
Sala del TEDH respalda sus practicas de control por camara oculta; eso si,
si se dan ciertos requisitos — que ahora convergen con el test Barbulescu —,
puesto que, por supuesto, no es una patente de corso». Y concluye
confirmando que «la sentencia del TEDH llega cuando el Tribunal
Constitucional espafiol parece decantar una doctrina mas garantista,
prohibiendo como regla la vigilancia por camaras ocultas (STC 25/2019, de
25 de febrero, que aunque refiere al ejercicio de la profesion periodistica, su
doctrina sirve con caracter general, también para las relaciones de trabajo)».
Para el prof. Rojo Torrecilla™, esta sentencia «no se aparta de los criterios
generales fijados en la conocida como Barbulescu II». Sefiala la importancia
de esta nueva sentencia, afirmando que «no hay duda de que introduce
consideraciones juridicas que militan a favor de un mayor poder empresarial
en el control del trabajo de las personas trabajadoras en la empresa. Y al
mismo tiempo, no hay duda de que sigue manteniendo la obligacién de
respetar escrupulosamente la doctrina Barbulescu II para que ese control
pueda ser considerado conforme a derecho, con lo que sigue habiendo un
amplio campo de interpretacion para los juzgados y tribunales cuando se
planteen casos semejantes». En suma, «la Gran Sala no ha dado barra libre
al control empresarial ni ha desmantelado la proteccion de la privacidad de
la persona trabajadora en la empresa que queda plenamente incluida dentro
del art. 8 del CEDH y por supuesto, en el caso espanol, de la normativa
vigente, la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitalesy.

Para el letrado Gonzalez Espada (abogado que ha ejercido la defensa

5 E. ROJO TORRECILLA, Medias verdades y fake news en el mundo juridico. No cabe todo en la
videovigilancia de una persona trabajadora. A propdsito de la sentencia “1.dpez Ribalda” de la Gran
Sala del TEDH de 17 de octubre de 2019 (y recordatorio de la sentencia de Sala de 9 de enero de 2018
V_del caso Barbulescu 11, sentencia de Gran Sala de 5 de septiembre de 2017), en
www.ednardorojotorrecilla.es, 23 octubre 2019.
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juridica de las trabajadoras despedidas del supermercado)™, «de un modo
mucho mas matizado de lo que sugieren algunos titulares periodisticos
profundamente inexactos, la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha concluido que la utilizacion de sistemas de videovigilancia
mediante camaras ocultas en los centros de trabajo de cuya existencia no se
haya informado a los trabajadores podria no vulnerar el derecho a la
intimidad y la privacidad en determinados supuestos excepcionales». Sobre
el contenido de Ldpez Ribalda 11, el abogado confirma que «dista mucho de
ser un aval al uso indiscriminado y no informado de camaras ocultas como
medio adecuado de control de la prestacion laboral o proteccion del propio
patrimonio. A criterio del Tribunal con sede en Estrasburgo, la obligacion
por parte de las empresas de informar con antelacion a los trabajadores de
la eventualidad de verse sometidos a mecanismos de videovigilancia se
mantiene plenamente vigente y constituye una garantfa necesaria para
preservar el derecho a la intimidad consagrado en el articulo 8 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos y desarrollado en numerosa
legislacion comunitaria y estataly. Sin embargo, frente a esta norma general
de obligado seguimiento, el TEDH estima que «se puede admitir la omisiéon
del deber de informacién que liga a las empresas en aquellos supuestos
excepcionales en los que existan “sospechas razonables” de la comisién de
“actos ilicitos o infracciones graves” que afecten severamente “a los
intereses de la empresa” y “siempre que no haya medios alternativos menos
intrusivos”. Es decir, en ningin caso admite el TEDH, como algunos
pretenden hacer creer, que sea licito utilizar camaras ocultas sin informar a
la plantilla como medida preventiva o mecanismo de control habitual de la
prestacion laboral sino que, tinicamente, se admite su uso cuando existan
indicios fundados de la comisién de actos graves que solo puedan ser
revelados a través de estos mecanismos, correspondiendo siempre a los
tribunales nacionales valorar si la medida es proporcionada y razonable».
Por tanto, son los tribunales los que deberan analizar en el caso concreto si
las areas sometidas a grabacién son o no merecedoras de proteccion.
Concluye el letrado afirmando que «el problema no radica en el texto de
Lépez Ribalda II sino en el contenido excesivamente laxo de la Ley
Organica de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos
Digitales que exonera de culpa a las empresas infractoras a condiciéon de
que las camaras ocultas sirvan para acreditar cualquier acto ilicito. En esa
definicién caben demasiadas cosas, incluidos comportamientos de muy
escasa incidencia sobre el interés de la empresa. Eso es precisamente lo que

5 COLECTIVO RONDA, Caso Mercadona: limites al control empresarial, en Colectivo Ronda, 21
octubre 2019.
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matiza el TEDH. No puede justificarse instalar cimaras sin informar de ello
para prevenir cualquier ilicito. Han de ser comportamientos graves y las
sospechas deben ser fundadas sobre la existencia de indicios suficientes».
En el mismo sentido, el prof. y abogado Vidal Lopez reconoce que, «a pesar
de las sospechas razonables del empleador, el TEDH no legitima una
videograbacién con camaras ocultas de caracter ilimitado, sino que la
validez de su instalacion y de las pruebas que puedan obtenerse dependera
de si se supera o no el juicio de constitucionalidad (medida proporcional,
necesaria e idonea)»™.

En definitiva, los titulares leidos en prensa en los que se anunciaba que el
TEDH avalaba que se grabara a los trabajadores de los supermercados no
es verdaderamente cierto. Lo cierto es que, en la sentencia del TEDH de
fecha 9 de enero de 2018 (asunto Ldpeg Ribalda 1), se declaraba que la
medida adoptada por el supermercado Mercadona de instalar camaras de
grabaciéon no superaba el juicio de proporcionalidad por dos motivos
principales: el primero, en relacién con la Ley Otrganica de Proteccion de
Datos, por no informarse a los trabajadores de la instalacion de las camaras
ocultas; y, el segundo, por el caracter indiscriminado de la grabacion, ya que
la misma afectaba a todos los trabajadores del supermercado, abarcando la
totalidad de la jornada y extendiéndose en el tiempo por varias semanas. Sin
embargo, en la reciente sentencia del TEDH de fecha 17 de octubre de
2019 (caso Ldpez Ribalda 1I), la Gran Sala, manteniendo la misma
fundamentacion juridica anterior, llega a la conclusién contraria. En otros
términos, para el TEDH ha existido una justificacion evidente que permitia
a la empresa tomar la decisiéon de grabar en su supermercado dado que
existian sospechas razonables de irregularidades graves que estaban
suponiendo importantes pérdidas para el empresario. No estamos, por
tanto, ante una minima sospecha o una mera suposiciéon (en estos casos,
reiteramos, no se podra grabar). Para el tribunal la instalacion del circuito
de videograbacion ha superado el test de proporcionalidad porque existian
sospechas razonables de las irregularidades que se estaban cometiendo, lo
que termina por justificar la instalacion de las camaras. Al final, nos
encontramos ante un problema de interpretaciéon de cuestiones facticas,
mas que de fundamentacién o sustento juridico.

Como recomendacién a aquellos empresarios que quieran instalar un
circuito de videovigilancia, se advierte de que, dado que la imagen de la
persona es un dato de caracter personal, la empresa debera de informar, de
manera previa, de la instalacién de las camaras a los empleados.

50 P. VIDAL, sQué ha dicho el Tribunal de Derechos Humanos sobre las camaras ocultas para vigilar

empleados?, en Jurista Enloguecido, 21 octubre 2019.
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Concretamente, la LOPD se refiere a la obligacién de informar a los

afectados de la existencia de un fichero o tratamiento de datos de caracter

personal, de la finalidad de la recogida de éstos y de los destinatarios de la
informacién. Por tanto, si es posible instalar cimaras para el cumplimiento

de la plantilla con efectos preventivos o para detectar irregularidades o

incumplimientos por parte de los trabajadores (también transportable a los

supuestos de monitorizacion de los ordenadores o notificaciones
electronicas de la empresa), pero, y asi se aconseja, cumpliendo varios
requisitos:

* informar a los trabajadores de que van a ser grabados o controlados por
videovigilancia. Para ello se recomienda colocar un distintivo visible en
el que se avise de la instalacion de las camaras y de la existencia de un
fichero o tratamiento de datos de caracter personal (de conformidad con
la normativa ya mencionada). Igualmente, y para ser mas prudentes, se
recomendarfa la notificacién individual a cada trabajador y, en los
contratos que se firmen con nuevos trabajadores, incluir una clausula
concreta en la que se informe expresamente de este contenido;

* avisar alos trabajadores de que las grabaciones o la videovigilancia puede
ser utilizada también para justificar incumplimientos laborales. Para ello
se recomienda incluir una nota informativa en la misma notificacion
individual de cada trabajador, asi como también incluirlo en los nuevos
contratos que se firmen entre la empresa y trabajadores.

¢Y qué ocurre si no se informa o avisa a los trabajadores de manera
preventiva? En caso de que los trabajadores demanden al empresario seran
los tribunales los que decidiran, caso por caso, si se supera el juicio de
proporcionalidad. Para superar el juicio de proporcionalidad cuando se esta
grabando o monitorizando a los trabajadores se realizan las siguientes
recomendaciones:

* que la camara o el circuito de grabacién esté instalada durante unos
pocos dias, los necesarios para permitir confirmar las sospechas de los
incumplimientos o irregularidades existentes por el trabajador;

* igualmente, la cimara o el circuito de grabacién debera de enfocar solo
el puesto de trabajo de la persona de la que se sospecha (recordemos que
deben ser sospechas razonables). Con dichas finalidades se recomienda
que la instalacion la realice una empresa externa y de prestigio para que
pueda certificar ambas recomendaciones con la finalidad de que las
pruebas puedan considerarse licitas y terminen superando el juicio de
proporcionalidad;

e la grabaciéon o videovigilancia también debera superar la idoneidad
necesaria del juicio de proporcionalidad. Esto significa que dicha
grabacién debera de tener la finalidad de detectar el incumplimiento o la
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irregularidad que se pretende evitar y de la que se tiene sospechas
razonables (no caben meras sospechas o intuiciones, pues es evidente
que tales justificaciones no superarfan el juicio de proporcionalidad).
Para el cumplimiento de dicha finalidad se recomienda su acreditacion
mediante cualquier tipo de documento que permita verificar estas
sospechas razonables. Por ejemplo: una auditoria de tienda que permita
verificar que, entre el dinero de caja y los productos disponibles, no hay
un encuadre correcto (a ser posible, también realizada por empresa
externa);

la grabacién o videovigilancia también debera ser necesaria. Esto
significa que no haya sido posible adoptar cualquier otra medida que
fuera menos lesiva para la intimidad del trabajador. Con dicha finalidad
se recomienda valorar diferentes opciones y medidas a tomar, incluso
por empresas profesionales externas al propio empresario que se va a
ver obligado a realizar la grabacién o videovigilancia sin informar a los
trabajadores. Una vez mas, es recomendable derivar el encargo en
profesionales del sector o empresas externas para que asi lo puedan
acreditar en juicio.

En lo que respecta a los correos electronicos, de conformidad con la
doctrina jurisprudencial, se recomienda a las empresas que vengan a realizar
planes o protocolos de actuacién en los que se confirmen las siguientes
cualidades™:

se establezcan reglas empresariales de uso del correo corporativo
prohibiéndose el uso del mismo para temas personales (no obstante, no
puede entenderse que, por el mero hecho de la prohibicién de un uso
no profesional, ya puede el empresario controlar el correo);

se les informe expresamente de las reglas del uso del correo corporativo;
se les informe de la existencia de medidas de control del correo y de que
se podra acceder al contenido del mismo de manera selectiva y
proporcionada al fin perseguido, lo que vendra a eliminar cualquier
expectativa razonable de confidencialidad™ (en este sentido, también es
conveniente su aparicién en convenio colectivo, aunque parte de la
doctrina viene a rechazar que as{ se supere el juicio de proporcionalidad
puesto que las leyes que regulan derechos fundamentales deben ser
respetadas por el convenio colectivo sin que el mismo pueda invalidar
algin derecho fundamental como, por ejemplo, el secreto de las

57 J. LAHERA FORTEZA, Nueva vuelta de tuerca sobre el control empresarial del correo electronico
corporativo de los trabajadores, en Observatorio de Recursos Humanos y Relaciones Laborales, 2017, n.
128, p. 72.

8 D. TOSCANI GIMENEZ, Facultades de la empresa de vigilar el correo electrinico del trabajador, en
Capital Humano, 2019, n. 346, p. 1.
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comunicaciones del art. 18.3 CE™);
* se valoren, antes de la apertura o analisis de los correos corporativos, la
seleccion de otras medidas de cardcter menos intrusivo.

4. Balance y perspectivas: una serie de reflexiones a modo de
conclusion

Es doctrina pacifica que el derecho fundamental a la libertad de expresion
tiene por objeto las apreciaciones, creencias y/o juicios de valor subjetivos
y personales que no sean formalmente injuriosos e innecesarios para el
mensaje que se quiere transmitir (aunque resulten molestos o hirientes). Asi
pues, el Tribunal Constitucional nunca ha distinguido entre pensamientos,
ideas y opiniones, ni ha tratada dichas nociones como si fueran categorias
diferenciables entre si; pero lo que nunca ha protegido el Tribunal
Constitucional ha sido el derecho al insulto. De la jurisprudencia puede
extraerse como una especie de “escala” de proteccion en el que localizamos
opiniones o criticas hirientes, informaciones intrascendentales, errores
informativos, etcétera. Son supuestos en los que habra que estar al caso
concreto para analizar st hemos superado esos limites constitucionales. Pero
una cosa es clara en este sentido: cuanto mas nos acerquemos al insulto y a
la mentira, menor sera la tutela constitucional del contenido del mensaje en
confrontacién con otros derechos y bienes constitucionales. Por el
contrario, cuanto mas se acerque el contenido del mensaje a los valores
constitucionales objeto de protecciéon (a los que nos hemos referido a lo
largo de este texto), mayor sera la proteccion dispensada por nuestros
tribunales. Al hilo de lo anterior, los tribunales se encuentran obligados a
efectuar un juicio ponderativo que les permita dilucidar, a la vista de las
circunstancias que concurren en el caso que examinan, si la conducta
encuentra proteccion en el derecho fundamental a la libertad de expresion.
Pero, por otro lado, cuando esa libertad de expresion es empleada a través
de las nuevas tecnologfas, en especial, las redes sociales, la persona que lo
expresa debe ser “cuidadosa” en el sentido de que posee un tiempo de
meditacién y reflexién para proferir y verbalizar lo que quiere expresar, lo
que se convierte en un aspecto con el que considerar y medir la gravedad
del comentario realizado en un mundo globalizado, lo que debe ponerse en
plena vinculaciéon con el medio utilizado; asi, la persona que lo publica en

5 M. SEPULVEDA GOMEZ, Los derechos fundamentales inespecificos a la intimidad y al secreto de las
comunicaciones y el uso del correo electrinico en la relacion laboral. Iimites y contra limites, en Temas
Laborales, 2013, n. 122, p. 210.
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una red social es plenamente consciente de la repercusion, globalizacion y
difusién que puede llegar a tener las expresiones empleadas, por lo que no
puede tener ninguna expectativa de confidencialidad, aun cuando se limite
y restrinja la privacidad de la red utilizada®.

Respecto al problema de la grabacién o monitorizaciéon por sistemas
tecnoloégicos, lo que estd claro de todo este analisis doctrinal y
jurisprudencial es que, para determinar si se ha producido la vulneracion de
un derecho fundamental del trabajador, se debera estar al caso concreto
debiendo efectuarse un analisis detallado, un estudio particular del caso en
el que se revise si la medida empresarial (de grabacién, acceso a sistemas
periféricos, lectura de contenido de correos corporativos, etcétera)
desarrollada y ejecutada bajo la tutela de los poderes empresariales, tiene
justificacion suficiente, necesaria y proporcionada en un sentido u otro
(conforme el test de proporcionalidad o legitimidad). Sea como fuese, en la
aplicacién del test de proporcionalidad al caso concreto, se debe ser
consciente de que, en algunas ocasiones, el mismo estara claro y, en otras,
sin embargo, se generaran dudas, debiendo asumirse la existencia de tintes
o criterios subjetivos por una u otra parte. Concluimos este texto haciendo
un llamamiento a una oportuna regulaciéon legal que permita cerrar la
problematica del control del correo electrénico y/o la grabacion/vigilancia
del trabajador mediante cimaras visibles y ocultas; en definitiva, la
regulacion de las nuevas tecnologias y los poderes empresariales (mas ahora
con el teletrabajo). Una regulacién legal que permita la convivencia y
mesurada limitacion de los derechos afectados y que logre cerrar las
controversias juridicas que se han abierto en pro de una mayor seguridad
juridica de la relaciéon laboral; por tanto, debe reivindicarse el papel
protagonista del legislador en este ambito junto con la funciéon
complementaria de la autorregulacion de las partes implicadas®.

%0 E.E. TALENS VISCONTL, Aspectos juridicos sobre los comentarios de los trabajadores proferidos a
través de las redes sociales, en Trabajo y Derecho, 2016, n. 23; E.E. TALENS VISCONTL, Despido de
un trabajador por comentarios contra la empresa vertidos en internet: comentario a la STS] Madrid de 16
de diciembre de 2013, en Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, 2014, n. 35.

61 A.V. SEMPERE NAVARRO, C. SAN MARTIN MAZZUCCONI, Nuevas tecnologias y relaciones
laborales: el estado de la cuestion, en Revista de Derecho, 2010, n. 11, pp. 260-262 y 285-280.

92 F. PEREZ DE LOS COBOS Y ORIHUEL, M.A. GARCIA RUBIO, E/ control empresarial sobre las
comunicaciones electrinicas del trabajador: criterios convergentes de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en Nueva Revista Espariola de Derecho
del Trabajo, 2017, n. 196, p. 53.
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La proteccion de la mujer trabajadora
frente al despido

Sara GUINDO MORALES*™

RESUMEN: Este trabajo de investigacion analiza, en primer lugar, el sistema multinivel
de proteccién de las personas trabajadoras frente al despido en los dmbitos nacional,
comunitario, europeo e internacional, en segundo lugar, la derogacion de la causa o del art.
52 ET por ser susceptible de constituir una doble discriminacién — por razén de
género/sexo y pot razén de discapacidad — y, en tetrcet lugar, la proteccién de las mujeres
trabajadoras frente al despido, en concreto, frente al despido objetivo o por circunstancias
objetivas. Por ultimo, finalizamos este estudio con el desarrollo de una serie de
conclusiones y propuestas de /ege /ata y de lege ferenda para solucionar o, al menos, mejorar,
la vigente configuracion y régimen juridico de la proteccion de la mujer trabajadora frente

al despido.

Palabras clave: Proteccién, mujer, trabajo, despido, despido objetivo, tecnologia.

SUMARIO: 1. Introduccién: el principio de causalidad del despido en el ordenamiento
juridico laboral nacional, comunitatio, europeo e internacional: el sistema multinivel de
garantfa. 2. La derogacion de la causa 4 del art. 52 ET por ser susceptible de constituir una
doble discriminacién: por razén de género/sexo y por razdén de discapacidad. 3. La
proteccion de la mujer trabajadora frente al despido objetivo. 3.1. La doble discriminacién
por razén de género/sexo y por razén de edad de las mujeres trabajadoras en el despido
objetivo por ineptitud y por falta de adaptacion a las modificaciones técnicas operadas en
el puesto de trabajo. 3.2. Supuestos de calificacién judicial de nulidad del despido por
circunstancias objetivas contemplados en el RDL 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, tras el RD-L 6/2019,
de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion. 3.3. Supuestos de calificacion judicial

“ El presente articulo proviene de la ponencia La proteccion de la mujer trabajadora frente al
despido, presentada en el IT Congreso internacional sobre la proteccién juridica de la mujer
trabajadora (on-line), E/ futuro del empleo y la tecnologia, Universidad de Malaga (Espafia), 30
octubre 2020.

“ Doctora en Derecho; Profesora en el Departamento de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Universidad de Granada (Espafia).
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de nulidad del despido por circunstancias objetivas contemplados en la Ley 36/2011, de
10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social. 4. Balance y perspectivas: conclusiones.
5. Bibliograffa.

63

@ 2020 ADAPT University Press



SARA GUINDO MORALES

64

The Protection of Woman Employees
Against Dismissal

ABSTRACT: This research work analyses, firstly, the multilevel system of protection of
employees against dismissal in the national, of the European Union, European and
international field, secondly, the repeal of the reason 4 of Article 52 of the Workers’ Statute
for being susceptible of constituting a double discrimination — by reason of gender/sex
and by reason of disability — and, thirdly, the protection of women employees against
dismissal, especially, against the objective dismissal or by objective circumstances. Finally,
we finish this study with the development of a series of conclusions and proposals of /ege
lata and of lege ferenda to solve or, at least, improve, the current configuration and legal
regime of the protection of woman employees against dismissal.

Key Words: Protection, woman, work, dismissal, objective dismissal, technology.
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1. Introducciéon: el principio de causalidad del despido en el
ordenamiento juridico laboral nacional, comunitario, europeo e
internacional: el sistema multinivel de garantia

La configuracion y el régimen juridico vigente de la institucién del despido
ha dispuesto un conjunto de exigencias que se deben respetar para proteger
tanto a las personas trabajadoras como a los empresarios.
Estas exigencias pueden incluirse dentro de los tres grupos siguientes:
a) garantfa material, principio de causalidad de la extincion;
b) garantia formal;
c) garantia judicial, estabilidad real o absoluta, por un lado, y obligacional
o relativa, por otro'.
El principio de causalidad resolutoria constituye una de las sefias de
identidad de la legislacién laboral en los paises desarrollados, siendo prueba
decisiva de ello que los textos normativos internacionales mas significativos
sobre esta materia incorporan la exigencia de la causa en el despido; lo
contrario, esto es, la ausencia de la misma, conllevaria instaurar un perfiodo
de prueba permanente a lo largo de toda la vida de la relacién laboral, algo
que s6lo es admisible como excepcién en la primera fase de desarrollo del
contrato laboral”. Baste con citar los ejemplos méis emblematicos al
respecto.
En primer lugar, la existencia de una causa suficiente forma parte de las
exigencias contenidas con caracter general por el Convenio OIT C158
sobre la terminacion de la relacién de trabajo por iniciativa del empleador’
el cual se refiere a ello cuando, en su art. 3, establece la siguiente aclaracion
terminolégica: «a los efectos del presente Convenio, las expresiones
terminacioén y terminacion de la relacién de trabajo significan terminacion
de la relacién de trabajo por iniciativa del empleador»?, en los mismos

1 J.C. QUINTERO LYONS, voz Nulidad del despido, en A. BAYLOS GRAU, C. FLORENCIO
THOME, R. GARCIA SCHWARZ (coords.), Diccionario internacional de derecho del trabajo y de la
seguridad social, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 1563-1564. 17d. también J.L. MONEREO PEREZ,
Despido objetivo por ineptitud e incapacidades laborales. Estudio técnico y juridico-critico de su régimen
Juridico, Bomarzo, 2017, p. 19; J.L. MONEREO PEREZ, P.G. ORTEGA LOZANO, lLa
«cosificaciony del trabajador en la discriminacion indirecta contra discapacitados en materia de absentismo
laboral. Estudio juridico critico a propdsito de la sentencia del TJUE de 18 de enero de 2018, asunto C-
270/ 16: Ruiz; Conggero, y el acervo comunitario sobre discriminacion y discapacidad, en La Ley Unidn
Eurgpea, 2018, n. 57 (recurso electrénico).

2 J. CRUZ VILLALON, La regulacion del despido en Espaiia: funciones y articulacion juridica, en J.
CRUZ VILLALON (ed.), La regulaciin del despido en Enropa. Régimen formal y efectividad prictica,
Tirant lo Blanch, 2012, pp. 230 ss.

3 Adoptado en Ginebra en fecha de 22 de junio de 1982.

4 Como afirma J. APARICIO TOVAR, voz Despido, en A. BAYLOS GRAU, C. FLORENCIO
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términos que la Recomendaciéon OIT R166 sobre la terminacion de la

relacién de trabajo por iniciativa del empleador’ que lo complementa

expresa en el art. 4 que, «a los efectos de la presente Recomendacion, las
expresiones terminacion y terminacioén de la relacion de trabajo significan
terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador».

Y, partiendo de lo dispuesto en el precepto citado, el art. 4 del Convenio

OIT C158 manifiesta que «no se pondra término a la relacién de trabajo de

un trabajador a menos que exista para ello una causa justificada relacionada

con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de
funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicion.

En efecto y, en teorfa, el empresario no podra, por su propia iniciativa,

poner término a la relaciéon de trabajo salvo que exista una causa justa que

ampare su decision’. Sin embargo, no cualquier causa es admisible para
justificar la decision extintiva, sino que ha de estar relacionada con alguno
de los siguientes motivos del art. 4 del Convenio:

a) con la capacidad del trabajador;

b) con la conducta del trabajador;

¢) con las necesidades de funcionamiento de la empresa.

Estas tres razones resultan conducibles a las siguientes causas de extincion

del contrato de trabajo que lista el art. 49.1 del RDL 2/2015, de 23 de

octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores (ET):

* las causas extintivas del art. 49.1.e por muerte, gran invalidez o
incapacidad permanente total o absoluta del trabajador, guardan relacion
con la capacidad del trabajador;

* las causas extintivas del art. 49.1.£& — por despido del trabajador — estan
relacionadas con su conducta;

* las causas extintivas del los arts. 49.1.4, por fuerza mayor que imposibilite
definitivamente la prestacion de trabajo, 49.1.7, por despido colectivo
fundado en causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion,
y 49.1./ por causas objetivas legalmente procedentes, tienen relaciéon con
las necesidades de funcionamiento de la empresa.

THOME, R. GARCIA SCHWARZ (cootds.), op. cit., p. 637: el Convenio OIT C158,
posiblemente con la finalidad de evitar problemas derivados de la version en distintas
lenguas, no utiliza la expresion “despido”, sino la descriptiva «terminacion de la relacion
de trabajo por iniciativa del empleadom.

> Adoptada en Ginebra en fecha de 22 de junio de 1982; Recomendacién que sustituy6 a
la Recomendacién OIT R119.

¢ P.G. ORTEGA LOZANO, E/ despido disciplinario, Universidad de Granada, 2018, p. 33.

7 1. ALBIOL MONTESINOS, E/ despido disciplinario y otras sanciones en la empresa, Deusto, 1990,
p- 36.
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En segundo lugar, segtn el art. 153.1.4 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (TFUE)®, «para la consecucion de los objetivos del
articulo 151, la Unién apoyarda y completara la acciéon de los Estados
miembros en los siguientes ambitos: la proteccion de los trabajadores en
caso de rescision del contrato laboraly.

En tercer lugar, el art. 3.1.¢ de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27
de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para
la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién’, establece que, dentro del
limite de las competencias conferidas a la UE, la presente Directiva se
aplicara a todas las personas, por lo que respecta tanto al sector publico
como al privado, incluidos los organismos publicos, en relaciéon con «las
condiciones de empleo y trabajo, incluidas las de despido y remuneracion».
En cuarto lugar, el art. 30 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (CDFURE)Y, bajo el titulo de Proteccion en caso de despido
injustificado, dispone que «todo trabajador tiene derecho a proteccion en caso
de despido injustificado, de conformidad con el Derecho de la Unién y con
las legislaciones y practicas nacionales»'".

Ademas, el art. 33.2 CDFUE expresa que, con la finalidad de poder
conciliar la vida familiar y laboral, «toda persona tiene derecho a ser
protegida contra cualquier despido por una causa relacionada con la
maternidad.

El art. 30 CDFUE, interpretado en sentido inverso, viene a establecer el
principio de la necesaria causalidad del despido, tal y como existe en nuestro
pais'’; sin embargo, se trata de una previsién de caricter genérico que, hasta
el momento, ha tenido un escaso eco en la evoluciéon de la legislacion
nacional de los Estados miembros de la UE en materia de despido®.

En quinto lugar, el art. 24 de la Carta Social Europea revisada (CSEr)",
rubricado Derecho a proteccion en caso de despido, establece que, con el fin de

8 En DOUE, 30 marzo 2010.

® En DOCE, 2 diciembre 2000.

10 En DOUE, 30 marzo 2010.

1 17d. J.1. MONEREO PEREZ, Profeccion en caso de despido injustificado (art. 30), en C.
MONEREO ATIENZA, J.L. MONEREO PEREZ (dits.), La Europa de los derechos. Estudio
sistematico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Enropea, Comares, 2012, pp. 695
ss.

12°A excepcién de otros como, por ejemplo, América del Norte, en donde rige, con
excepciones, el despido libre. Al respecto, vid. . MARTINEZ GIRON, E/ despido en los Estados
Unidos e Inglaterra, en F. CARMONA POZAS (coord.), Estudios sobre el despido disciplinario,
ACARL, 1992, pp. 9 ss.

13 J. CRUZ VILLALON, La intervencion de la Unidn Europea en materia de despido, en J. CRUZ
VILLALON (ed.), gp. cit., pp. 29-30.

14 Hecha en Estrasburgo en fecha de 3 de mayo de 1996.
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garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a la
proteccion en caso de despido, «las Partes se comprometen a reconocer: a)
el derecho de todos los trabajadores a no ser despedidos sin que existan
razones validas para ello relacionadas con sus aptitudes o su conducta, o
basadas en las necesidades de funcionamiento de la empresa, del
establecimiento o del servicio; b) el derecho de los trabajadores despedidos
sin razén valida a una indemnizaciéon adecuada o a otra reparacion
apropiada. A tal fin, las Partes se comprometen a garantizar que un
trabajador que estime que se le ha despedido sin una razén valida tenga
derecho a recurrir ante un organismo imparcial».

Aunque Espana no se encuentre vinculada por la CSEr — s{ por la Carta
Social Europea®” —, debido a que, aunque la ha firmado, ain no la ha
ratificado, le es de aplicacion el art. 10 del Convenio OIT C158 en el que se
ha inspirado el art. 24 de la misma, en virtud del cual, «si los organismos
mencionados en el articulo 8 del presente Convenio llegan a la conclusion
de que la terminacion de la relaciéon de trabajo es injustificada y si en virtud
de la legislaciéon y la practica nacionales no estuvieran facultados o no
consideraran posible, dadas las circunstancias, anular la terminacién y
eventualmente ordenar o proponer la readmision del trabajador, tendran la
facultad de ordenar el pago de una indemnizacién adecuada u otra
teparacion que se considere apropiadax'.

En sexto lugar, dispone el Principio 7, letra b, del Pilar Europeo de
Derechos Sociales", relativo a la proteccién en caso de despido que, antes
de proceder a un despido, «los trabajadores tienen derecho a ser informados
de los motivos de este y a que se les conceda un plazo razonable de preaviso.
Tienen derecho a acceder a una resolucion de litigios efectiva e imparcial y,
en caso de despido injustificado, tienen derecho a reparacién, incluida una
indemnizacion adecuada»'®.

Principio que también se encuentra en el considerando 3 de la reciente
Ditectiva (UE) 2019/1152 del Patlamento Europeo y del Consejo de 20 de
junio de 2019 relativa a unas condiciones laborales transparentes y
previsibles en la Unién Europea'.

15 Hecha en Turin en fecha de 18 de octubre de 1961.

16 A. MURCIA CLAVERIA, Despido improcedente: una sancion minima_y polémica que no garantiza el
derecho a la proteccion contra el despido injustificado, en F. VALDES DAL-RE, A. MURCIA
CLAVERIA (dirs.), E/ despido en Esparia tras la reforma laboral (2012-2014), Francis Lefebvre,
2018, p. 132.

17 Aprobado conjuntamente por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision en fecha
de 17 de noviembre de 2017.

18 J... MONEREO PEREZ, Pilar Enropeo de Derechos Sociales y sistemas de seguridad social, en Lex
Social, 2018, n. 2, p. 260.

19 En DOUE, 11 julio 2019.
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Como se ha podido comprobar, aunque la expresion “despido
improcedente”, se utilice en nuestra legislacion laboral, no es usual su uso
en las fuentes internacionales reguladoras del despido, las cuales, en su
lugar, habitualmente utilizan la expresién “despido injustificado” o “sin
razén valida™.

Por ultimo, aunque la CE no regula de forma expresa la necesidad de tutelar
al trabajador frente al despido ilicito o arbitrario, la doctrina jurisprudencial
del TC resulta esclarecedora al apreciar que el derecho al trabajo reconocido
en el art. 35 CE — derecho que ha sido tradicionalmente considerado como
el derecho social paradigmatico entre todos los derechos sociales, o el
derecho social por antonomasia* —, conlleva el derecho de los trabajadores
a «no ser despedidos si no existe justa causa»” — de hecho, la reciente
jurisprudencia unificada® viene contemplando la necesidad de que, en
supuestos dudosos al respecto, se privilegie la interpretaciéon mas favorable
a la continuidad en el empleo™ —, por lo que la causalidad es inherente a la
decisiéon empresarial con independencia del tipo de despido de que se trate®
— nuestro ordenamiento juridico regula la figura del despido en tres figuras
diferenciadas: colectivo, objetivo y disciplinario —, lo cual significa también
que la estabilidad en el empleo forma parte del contenido del derecho al
trabajo.

En suma, dicho grupo normativo internacional, comunitario, europeo y
nacional, conforma el grueso preceptivo orientado a exigir el justificado

20 J. MARTINEZ GIRON, Despido improcedente, en A. BAYLOS GRAU, C. FLORENCIO THOME,
R. GARCIA SCHWARZ (cootds.), gp. cit., p. 649.

21 J.L. MONEREO PEREZ, N. TOMAS JIMENEZ, voz Derecho al trabajo, en A. BAYLOS GRAU,
C. FLORENCIO THOME, R. GARCIA SCHWARZ (cootds.), p. ¢it., p. 529.

22 Asilo ha consagrado en la STC de fecha 2 de julio de 1981 (RT'C 1981\22), en virtud de
la cual «el derecho al trabajo no se agota en la libertad de trabajar; supone también el
derecho a un puesto de trabajo, y como tal presenta un doble aspecto: individual y
colectivo, ambos reconocidos en los articulos 35.1 y 40.1 de nuestra Constitucion,
respectivamente. En su aspecto individual, se concreta en el igual derecho de todos a un
determinado puesto de trabajo si se cumplen los requisitos necesarios de capacitaciéon y en
el derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir, a no ser despedidos si no
existe una justa causa». Doctrina constitucional reiterada en la STC de fecha 27 de octubre
de 2003 (RTC 2003\192), en la que, el Alto Ttibunal, a la vez que reconocia la libertad de
empresa consagrada constitucionalmente en el art. 38, declar6 que «no puede deducirse de
esa libertad de empresa ni una absoluta libertad contractual, ni tampoco un principio de
libertad ad nutum de despido, dada la necesaria concordancia que debe establecerse entre
los arts. 35.1 y 38 CE».

2 Tales como, pot ejemplo, la STS de fecha 29 de noviembre de 2010 (R] 2010\8837).

24 M.A. FALGUERA BARO, La causalidad y su prueba en los despidos econdmicos, técnicos,
organizativos y productivos tras la reforma laboral, Bomarzo, 2013, p. 55.

% P.G. ORTEGA LOZANO, gp. ¢it., p. 30.
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motivo del despido del trabajador en los términos del art. 52 ET*.

No obstante todo lo anterior, la reforma laboral del afio 2012 ha olvidado
respetar los derechos y principios establecidos anteriormente, haciendo
prevalecer las exigencias econémicas de eficiencia y competitividad de las
empresas”’.

2. Laderogacion de la causa ddel art. 52 ET por ser susceptible de
constituir una doble discriminacion: por razén de género/sexoy
por razo6n de discapacidad

Convirtiendo en letra legal la reciente doctrina judicial® emanada por la
STSJ de Catalufia (Barcelona) de fecha 17 de enero de 2020% — que declard
el despido objetivo por absentismo laboral enjuiciado improcedente —y, en
contra de lo dispuesto en la STC de fecha 16 de octubre de 2019 — que
aval6 el despido objetivo por absentismo laboral —, en fecha de 18 de
febrero de 2020 se aprobé en Consejo de Ministros el RD-L 4/2020, de 18
de febrero, por el que se deroga el despido objetivo por faltas de asistencia
al trabajo establecido en el art. 52.4 del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadotes’, aprobado por el RDL 2/2015, de 23 de
octubre® — en adelante y para simplificar, RD-L 4/2020 —, convalidado en
el Congreso de los Diputados en fecha de 25 de marzo de 2020, cuyo
articulo unico, que lleva por rabrica Modificacion del texto refundido de la 1.ey del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto 1 egislativo 2/ 2015, de 23
de octubre establece que «queda derogado el apartado d) del articulo 52 del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre».

% J.L. MONEREO PEREZ, E/ despido colectivo tras las sucesivas reformas laborales, en ].1.
MONEREO PEREZ (dit.), Modalidades de extincion del contrato de trabajo: andlisis de su régimen
Juridico, Comares, 2014, p. 173.

27 M.N. MORENO VIDA, Novedades en materia de modalidades contractuales: contrato indefinido para
pequeiias empresas, trabajo a tienspo parcial y trabajo a distancia, en Temas Laborales, 2012, n. 115
p. 200.

28 C. MOLINA NAVARRETE, Adids al despido por absentismo justificado: expulsando, litigo juridico
en mano, a los mercaderes del templo de la salud, pero sin regla de derecho intertemporal y sin prohibicion
causal, en CEF — Laboral Social, 19 febrero 2020.

2 JUR 2020\53312.

30 JUR 2019\294154.

31 Sobre el art. 52.d ET, vid., ampliamente, M.A. GOMEZ SALADO, E/ absentismo laboral como
causa del despido objetivo. Puntos criticos en la redaccion del artienlo 52 d) del Estatuto de los
Trabajadores, Comares, 2019.

32 En BOE, 19 febrero 2020.

www.adapt.it


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3936390
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3936390
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/304307
https://www.laboral-social.com/adios-despido-absentismo-justificado-rdl-4-2020.html
https://www.laboral-social.com/adios-despido-absentismo-justificado-rdl-4-2020.html
https://www.laboral-social.com/adios-despido-absentismo-justificado-rdl-4-2020.html
https://www.laboral-social.com/

LA PROTECCION DE LA MUJER TRABAJADORA FRENTE AL DESPIDO

RD-L 4/2020 que pasara a la historia como el inicio del cambio normativo
laboral® — pues la derogacion del art. 52.4 ET es un acto legislativo
excepcional en la medida en que ningun legislador desde el afio 1980 ha
eliminado causas de despido, sino que las ha aumentado o facilitado™ —,
cuya inmediata entrada en vigor, de conformidad con la disposiciéon final
segunda, se produce al dfa siguiente al de su publicacién en el BOE, esto es,
el dfa 20 de febrero del anio 2020.

Pues bien, segun su dilatado Predimbulo o Exposicion de Motivos — seis
paginas de siete que tiene la norma — dividida en ocho partes, el Gobierno
ha fundamentado el porqué de la derogacion del art. 52.4 ET, en su
totalidad, y no sélo en la versiéon que impuso la reforma laboral del afo
2012%. Asi pues, los puntos que consideramos clave al respecto son los
siguientes:

En primer lugar, que, en la practica, tras la introduccién paulatina y
progresiva de las ausencias al trabajo no computables al efecto, el supuesto
aplicativo del art. 52.4 ET ha quedado reducido de hecho «a las faltas de
asistencia injustificadas y a las bajas por contingencias comunes de duracion
inferior a veinte diasy.

En segundo lugar, que, tras la reforma laboral acaecida en el afio 2012 en
virtud de la cual se eliminé del art. 52.4 ET el requisito del absentismo global
de la empresa, el despido por faltas de asistencia al trabajo del art. 52.4 ET,
«se aplica en Espafia cuando se alcanzan los porcentajes de faltas de
asistencia establecidos, sin que el precepto requiera expresamente que se
realice en cada caso juicio de adecuacién y proporcionalidad.

En tercer lugar, que el ordenamiento juridico-laboral de nuestro pais «ya
dispone de mecanismos para asegurar la sanciéon para la persona que tiene
faltas de asistencia injustificadas»: el art. 54.2.2 ET relativo al despido
disciplinario fundamentado en «las faltas repetidas e injustificadas de
asistencia o puntualidad al trabajo.

En cuarto lugar, que el art. 52.4 ET ha dado lugar recientemente a relevantes
pronunciamientos judiciales, tanto por parte del TC — la sentencia de fecha
16 de octubre de 2019, la cual avalé dicho precepto estatutatio’” —, como

3 E. ROJO TORRECILLA, Derogaciin del art. 52 d) LET. Un articulo de dos lineas, y un prednbulo
de_seis pdginas, que marcan el inicio del cambio de la normativa laboral. Notas al Real Decreto-I ey
4/2020 de 18 de febrero, en www.eduardorgjotorrecilla.es, 19 tebrero 2020.

34 A. BAYLOS GRAU, s Debe ser declarado improcedente el despido por enfermedad tras la derogacion del
art 52 d) del Estatuto de los Trabajadores?, en Segiin Antonio Baylos. . ., 24 febrero 2020.

3 A.BAYLOS GRAU, Sobre la derogaciin del despido por absentismo, en Segin Antonio Bayles. . ., 19
febrero 2020.

3 JUR 2019\294154, cit.

37 1id. un comentario de dicha sentencia en J. MORENO 1 GENE, La extincion del contrato por
absentismo: productividad empresarial versus derechos constitucionales reconocidos al trabajador, en
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por parte del TJUE — mas especificamente, las sentencias de fecha 18 de
enero de 2018 y 11 de septiembre de 2019” —, expresando respecto de la
primera sentencia del TJUE que «establece la inadecuacion del articulo 52.d)
del Estatuto de los Trabajadores a la Directiva 2000/78, por considerar que
su formulaciéon puede ser constitutiva de discriminacién por razén de
discapacidad, a menos que existan cauces de control de adecuacion
(tinalidad de combatir el absentismo) y proporcionalidad (que no vaya mas
alla de lo necesario para alcanzar esa finalidad)».

Juicios de control de adecuacién y proporcionalidad que requiere la doctrina
del TJUE y que, segun este instrumento constitucional, no concurren en el
art. 52.4 E'T, el cual unicamente contempla un procedimiento de extincion
del contrato de trabajo por causas objetivas de aplicacion automatica
cuando concurren los porcentajes de inasistencia al trabajo a los que se
refiere.

En quinto lugar, tras exponer la existente confrontaciéon de intereses
legitimos de ambas partes de la relacion laboral que reside en el art. 52.4
ET, la Exposiciéon de Motivos declara que la extinciéon del contrato de
trabajo de personas que se encuentran enfermas «no solo entronca con el
derecho a la no discriminacién por razén de discapacidad, como ha
seflalado en numerosas ocasiones el TJUE, sino que también genera en la
persona trabajadora que ve extinguido su contrato una situacion de gran
vulnerabilidad profesional, personal y social».

En sexto lugar, que en la reciente STJUE de fecha 11 de septiembre de
2019%, el Tribunal de Luxemburgo «olvié de nuevo a establecer que el
despido al que se llegara como consecuencia de una situacion de bajas
médicas reiteradas podia ser constitutivo de discriminaciéon por razén de
discapacidad».

A'lo que anadid, ademas, «que el empresario esta obligado a realizar ajustes
razonables en el puesto de trabajo antes de proceder al despido de la
persona con discapacidad derivada, entre otros factores, de sus faltas de
asistencia al trabajo».

Razén por la cual, segun el RD-L 4/2020, «la situacion generada a partir de
la jurisprudencia referida requiere la inmediata correccién normativa a
efectos de asegurar que se aplica adecuadamente en Espafia la doctrina
establecida por el TJUE».

En séptimo lugar, que, como ya ha sefialado el TJUE, «resulta legitimo el
interés por disminuir el absentismo en la empresa, pero ello no puede

Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2020, n. 55, passin.
3 TJCE 2018\3.

¥ TJCE 2019\184.

40 Idem.
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llevarse a cabo sin tener en cuenta el efecto que puede tener en el colectivo
de personas con discapacidad», pues, tras las sentencias de dicho tribunal
de fecha 11 de julio de 2006", 11 de abril de 2013%, 1 de diciembre de
2016* y 18 de enero de 2018*, las personas trabajadoras con discapacidad,
as{ como las personas trabajadoras con enfermedades de larga duracion,
pueden tener un volumen de faltas de asistencia al trabajo intermitentes de
baja duracién mayor que las personas trabajadoras sin discapacidad, lo que
supondria una «discriminacion indirecta por razon de discapacidad» si se les
despidiera en base al art. 52.4 ET.

Motivo por el que la Exposicion de Motivos concluye al respecto que «la
legitimacién de cualquier despido que pueda recaer con mayor frecuencia
en personas con discapacidad o con enfermedades de larga duracion
requiere de garantias mas intensas de las que actualmente configura el actual
articulo 52.d) del Estatuto de los Trabajadores porque, tal y como advierte
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, entra en juego el derecho a la
no discriminacion por razon de la discapacidad establecido en la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 20005.

En octavo lugar, que, asimismo, el art. 52.4 ET «es susceptible de afectar
particularmente a las mujeres, dada la mayor participacion de las mujeres en
las actividades de cuidado, fundamentalmente por las dificultades de
conciliacién derivadas de factores multiples», a lo que afiade que «puede ser
constitutivo de discriminacién indirecta por razén de género» al legitimar
que se expulse del mercado laboral a las personas cuidadoras, asi como al
lanzar el mensaje erroneo de que «la cuestion de la conciliacién recae tan
solo en la persona y no en la empresa y en la sociedad».

En virtud de lo anterior, la inmediata supresion del art. 52.4 ET es un
requisito indispensable «para la configuraciéon de un nuevo contexto en el
que la conciliacién y la corresponsabilidad constituyan un referente
imprescindibley.

Preambulo que proporciona pistas de por dénde desea avanzar el actual
Gobierno respecto a la ampliacién de las medidas sobre conciliacion y
corresponsabilidad ya contenidas en el RD-L 6/2019%.

En noveno lugar, en suma, el RD-L 4/2020 concluye que «resulta
injustificada, pues, la existencia de una férmula extintiva que legitima el
despido tanto por ausencias justificadas como injustificadas, cuando ello
puede suponer, tal y como ha reconocido el TJUE, una mayor afectacion

#TJCE 2006\192.

2 TJCE 2013\122.

3 TJCE 2016\308.

#TJCE 2018\3, cit.

4 E.ROJO TORRECILLA, gp. ¢it.
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para las personas con discapacidad», razén por la cual, «procede, por ello,

la inmediata derogacion del articulo 52.d) del Estatuto de los Trabajadores

a efectos de garantizar el derecho a la no discriminacién de las personas, asi

como para evitar el riesgo de exclusion social de colectivos de especial

vulnerabilidad».

En décimo lugar y, descendiendo al terreno de la justificacion de dicho

instrumento constitucional cuyo régimen juridico se contiene en el art. 86

CE®, el Preambulo sefiala «el contenido del real decreto-ley se fundamenta

en motivos objetivos y de oportunidad politica que requieren su aprobacion

inmediata» y que, en concreto:

* garantiza el cumplimiento de la Directiva 2000/78/CE, cumpliendo de
este modo con el principio de primacia del Derecho Comunitario;

e asegura la adecuada e inmediata traslacion al ordenamiento juridico-
laboral espanol de la doctrina judicial contenida en la STJUE de fecha
18 de enero de 2018%";

e evita que se introduzcan mas resoluciones judiciales a nivel interno
contradictorias entre si, en aras de la defensa del principio de seguridad
juridica constitucionalmente reconocido en el art. 9.3% asi como
contrarias al espiritu y finalidad de la norma ecuropea y de la
interpretacion dada por el Tribunal de Luxemburgo al art. 2.2.5, inciso 7,
de dicha Directiva;

* evita que se produzcan situaciones de discriminacién directa o indirecta
para colectivos de trabajadores especialmente vulnerables que se
encuentran en alto riesgo de exclusiéon laboral y social, tales como las
personas con discapacidad o las mujeres.

En definitiva, segan la Exposicién de Motivos del RD-L 4/2020, todo lo

4 Que estipula que: «1. En caso de extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno podra
dictar disposiciones legislativas provisionales que tomaran la forma de Decretos-leyes y
que no podran afectar al ordenamiento de las instituciones bésicas del Estado, a los
derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo 1, al régimen de las
Comunidades Auténomas ni al Derecho electoral general. 2. Los Decretos-leyes deberan
ser inmediatamente sometidos a debate y votaciéon de totalidad al Congreso de los
Diputados, convocado al efecto si no estuviere reunido, en el plazo de los treinta dias
siguientes a su promulgacion. El Congreso habra de pronunciarse expresamente dentro de
dicho plazo sobre su convalidacién o derogacion, para lo cual el Reglamento establecera
un procedimiento especial y sumario. 3. Durante el plazo establecido en el apartado
anterior las Cortes podran tramitarlos como proyectos de ley por el procedimiento de
urgencia».

4TTJCE 2018\3, cit.

4 A tenor del cual «la Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica,
la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes puablicos».
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anterior justifica la conexién o relaciéon entre la situacién de urgencia
expuesta y la concreta medida adoptada para subvenir a ella, siendo clara la
necesidad de derogar el art. 52.4 ET con la finalidad de erradicar la situacion
susceptible de generar discriminaciones, inseguridad juridica e
incumplimiento de las obligaciones derivadas de nuestra pertenencia a la
UE.

Ahora bien, dicha normativa constitucional de extrema y urgente necesidad
adolece de varios e importantes problemas*: en primer lugar, un problema
de derecho transitorio o intertemporal, de manera que, pese a que el RD-L
4/2020 se justifica, entre otras razones, con la finalidad de eliminar la
seguridad juridica existente al respecto, produce una incertidumbre acerca
del ambito temporal de aplicaciéon al sembrar la duda de si los procesos
judiciales abiertos en este momento deben resolverse conforme al nuevo
derecho o conforme al derecho del tiempo de su maduracion y, en segundo
lugar, un problema de incoherencia e ineficacia finalista, en el sentido de
que no prohibe el despido por absentismo justificado, sino que sélo lo
reconducira a su improcedencia, asi como tampoco evita un uso mercantil
del derecho constitucional a la salud, ya que permanecen otras causas de
despido para ello como el despido objetivo fundamentado en la ineptitud
de la persona trabajadora.

Por todo lo anterior, inicamente resta sefalar que, a pesar de la voluntad
del legislador gubernamental de proteger a los trabajadores frente a un
despido sin justa causa basado en su salud, lo Gnico que ha determinado es
el abono de la indemnizacién de 33 dias de salario por afio de servicio —
cuantfa econémica del despido improcedente — en lugar de 20 dias de salario
por afio de servicio — cuantia econdémica del despido objetivo procedente —
, por lo que se seguira mercadeando, esto es, negociando, con la salud de
las personas trabajadoras™. Lo cual determinatfa que se deben realizar las
correspondientes reformas adicionales para evitar el efecto de
desplazamiento del art. 52.4 a los arts. 52.a y 54 ET, pues de lo contrario se
“monetizarfa” el despido y se frustrarfa la proteccion efectiva zz natura del
trabajador.

Por dltimo, resta sefialar que la STC de fecha 16 de octubre de 2019 conté
con los votos particulares discrepantes del Excmo. Str. D. Fernando Valdés
Dal-Ré — al que se adhirié el Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido
Tourén —, del Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios, y de la Excma. Sra.
D* Maria Luisa Balaguer Callejon, los cuales entendieron que el art. 52.4 ET
deberia haber sido declarado inconstitucional por vulnerador de los arts. 14

49 C. MOLINA NAVARRETE, 0p. cit.
50 Tdem.
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— por razén de discapacidad y por razén de discriminacion indirecta por
razén de sexo —, 15, 35.1 y 43.1 CE — estos dos ultimos en relacion con el
canon hermenéutico imperativo del art. 10.2 CE’', pues dicho precepto
constituye la puerta de conexién necesaria entre el derecho social
fundamental a la salud y el estandar multinivel de garantia del derecho a la
salud™ —, a los cuales es esencial el no ser despedido sin justa causa.

Especialmente, al interesante y reflexivo voto particular formulado por la
Excma. Sra. D* Marfa Luisa Balaguer Callejon en cuanto a que el art. 52.4
ET incurre en una discriminacién indirecta por razén de sexo en base al art.
14 CE, al art. 2.2 de la Directiva 2000/78/CE” y al art. 2.1.5 de la Directiva
2006/54/CE>* del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de
2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion (refundicion)™ «que la sentencia de la que disiento no ha sido
capaz de apreciar, aun siendo incontestable su evidencia». Con cita de

51 En virtud del cual «las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia».

52 J.L. MONEREO PEREZ, La garantia juridica del derecho social fundamental a la salud y la asistencia
sanitaria, en MUN. MORENO VIDA, M.T. DIAZ AZNARTE (dits.), La proteccion social de la salud
en el marco del estado de bienestar. Una vision nacional y enropea, Comares, 2019, pp. 3-4.

5 Concerniente al concepto de discriminacién, segin el cual, a efectos de lo dispuesto en
el apartado 1: «a) existira discriminacién directa cuando una persona sea, haya sido o
pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situacién andloga por alguno
de los motivos mencionados en el articulo 1; b) existira disctiminacién indirecta cuando
una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja
particular a personas con una religiéon o conviccidon, con una discapacidad, de una edad, o
con una orientacién sexual determinadas, respecto de otras personas, salvo que: i)  dicha
disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima
y salvo que los medios para la consecucion de esta finalidad sean adecuados y necesatios;
o que ii) respecto de las personas con una discapacidad determinada, el empresario o
cualquier persona u organizacion a la que se aplique lo dispuesto en la presente Directiva,
esté obligado, en virtud de la legislacién nacional, a adoptar medidas adecuadas de
conformidad con los principios contemplados en el articulo 5 para eliminar las desventajas
que supone esa disposicion, ese criterio o esa practica».

> Que dispone que, a efectos de la Directiva, se entiende por disctiminacion indirecta «la
situacién en que una disposicion, criterio o practica apatentemente neutros sitian a
personas de un sexo determinado en desventaja patticular con respecto a personas del otro
sexo, salvo que dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con
una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y
necesarios».

% En BOE, 26 julio 2006.

% 177d. 1. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, J.R. MERCADER UGINA, La constitucionalidad del
despido objetivo por excesiva morbilidad o sobre quién debe asumir el coste del absentismo, en Nueva
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diversos estudios y datos estadisticos del Instituto Nacional de Estadistica
que lo evidencian®’.

Ello, por cuanto la realidad social muestra que, «aunque se haya producido
una cierta evolucién, con una mayor incorporacion de la mujer al ambito
laboral, los roles tradicionales siguen manteniéndose, y que las mujeres
sufren en mucha mayor medida que los hombres la carga de la doble
jornada, laboral y familiar. Y esa situacién repercute notablemente en su
salud y en su actividad laboral, lo que, unido a sus condiciones fisiologicas,
las deja expuestas en mucha mayor medida a sufrir bajas por incapacidad
laboral de corta duracién o a faltas de asistencia debidas a sus cargas
familiares, que pueden quedar sometidas a la aplicacion del art. 52 d) LET».
Discriminacién indirecta por razén de sexo que se define en el art. 6.2 de la
Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres™ como «la situacién en que una disposicion, criterio o practica
aparentemente neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular
con respecto a personas del otro, salvo que dicha disposicion, criterio o
practica puedan justificarse objetivamente en atencién a una finalidad
legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y
adecuados».

Perspectiva de género que también ha sido analizada en la STSJ de Catalufia
(Batrcelona) de fecha 17 de enero de 20207, en virtud de la cual, «nos
hallamos ante una disposicion, (art.52d) ET), que es aparentemente neutra,
pero que pone a personas del sexo femenino en desventaja particular con
respecto a personas del masculino, en tanto que el despido por ausencias
de corta duracién derivado de enfermedad afecta en mayor medida a las
mujeres que a los hombresy.

A lo que anade como conclusion dicha sentencia que, «sin entrar en el juicio
de constitucionalidad del art.52d) ET, a nivel convencional dicha
disposicién supone una infraccion del art.11 CEDAW, por cuanto se
produce una discriminacion indirecta por razén de género en la garantia de
los derechos a la estabilidad en el empleo y a todas las prestaciones y otras
condiciones de servicio; el derecho a la seguridad social, en particular en
casos de incapacidad para trabajar y, en fin, el derecho a la proteccién de la
salud y a la seguridad en las condiciones de trabajo de las mujeres
trabajadoras, que dadas las mayores tasas de desempleo entre su colectivo,

Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 2019, n. 226.

57 J.L. MONEREO PEREZ, G. RODRIGUEZ INIESTA, E/ respaldo del Tribunal Constitucional al
control indirecto por las empresas de las “bajas laborales” (A propdsito de la STC 118/2019, de 16 de
octubre, BOE 20 noviembre), en Revista de Derecho de la Seguridad Social, 2019, n. 21, p. 18.

5 En BOE, 23 marzo 2007.

% JUR 2020\53312, cit.
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se ven logicamente mas afectadas por el precepto en cuestiény.
Finalmente, el RD-L 4/2020 ha sido derogado recientemente por la Ley
1/2020 de 15 de julio, por la que se deroga el despido objetivo por faltas de
asistencia al trabajo establecido en el art. 52.4 del texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el RDL 2/2015, de 23 de
octubre (Ley 1/2020).

3. La proteccion de la mujer trabajadora frente al despido objetivo

3.1. La doble discriminacién por razén de género/sexo y por razén
de edad de las mujeres trabajadoras en el despido objetivo por
ineptitud y por falta de adaptacion a las modificaciones
técnicas operadas en el puesto de trabajo

La proteccién sociolaboral de los trabajadores maduros mayores® — con
terminologfa diversa pero equiparable: trabajadores de edad avanzada o
maduros®" — constituye actualmente una de las principales preocupaciones
como consecuencia del incremento del nimero de personas que viven hasta
edades mas avanzadas y de sus importantes efectos en la economia en
general y en la Seguridad Social en particular”. De hecho, se habla
actualmente de la silver econom)® o silver économie, esto es, la economia plateada
(el término “sz/ver’” hace referencia el color plateado del cabello).

Y es que, en Espaia, el proceso de envejecimiento activo™ es especialmente
acusado®, entendiendo por tal, segun la definicién efectuada por la OMS,
«el proceso por el que se optimizan las oportunidades de bienestar fisico,
social y mental durante toda la vida, con el objetivo de ampliar la esperanza

%0 S. GUINDO MORALES, Condiciones laborales de los trabajadores maduros: tiempo de trabajo y salud
laboral, en J.I.. MONEREO PEREZ, J.A. MALDONADO MOLINA (dits.), Envejecimiento activo y
vida laboral, Comares, 2019, pp. 287-306.

1 .L. MONEREO PEREZ, Principio de igualdad y despido por ineptitnd o discapacidad: la proteccion
garantista multinivel, en Lex Social, 2019, n. 1, p. 734.

2 ... MONEREO PEREZ, Despido objetivo por ineptitud e incapacidades laborales. Estudio técnico y
Juridico-critico de su régimen juridico, cit., p. 19.

63 M.N. MORENO VIDA, Las transformaciones sociales y tecnoldgicas y su incidencia en los sistemas
nacionales eurgpeos de asistencia sanitaria: apuntes para la reflexion, en M.N. MORENO VIDA, M.T.
DiAz AZNARTE (dits.), op. ¢it., p. 92.

o4 id. B.M. LOPEZ INSUA, La proteccion frente al despido de los trabajadores mayores como elemento
para la sostenibilidad de las pensiones, en e-Revista Internacional de la Proteccion Social, 2018, n. 1, p.
83.

% J.L. MONEREO PEREZ, M.N. MORENO VIDA, J.A. MALDONADO MOLINA, R.M.
GONZALEZ DE PATTO, Manual de Derecho de la Dependencia, Tecnos, 2014, p. 17.
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de vida saludable, la productividad y la calidad de vida en la vejez», es decir,
una vejez con trabajo®.

Pero, aunque es un hecho real que los trabajadores maduros presentan
especiales dificultades para acceder al mercado laboral, también es cierto
que tienen un mayor tiesgo de ser expulsados del mismo®” mediante
determinadas causas de despido objetivo tales como la ineptitud y la falta
de adaptaciéon a las modificaciones técnicas operadas en el puesto de
trabajo.

A pesar de la proteccion de la persona trabajadora mayor, madura o de edad
avanzada en el ambito nacional, comunitario, europeo e internacional,
existen indicios fundados de que la edad, especialmente en su franja
superior, constituye hoy en dfa la principal causa de discriminaciéon en el
ambito de las relaciones laborales®, junto con el sexo y el racismo. Siendo
precisamente las mujeres las que mas sufren el fenémeno del edadismo en
el lugar de trabajo®.

Al igual que sucede con la causa de despido objetivo relativa a la ineptitud
del trabajador, la conexion entre la edad y la falta de adaptacion del mismo
a las modificaciones técnicas/tecnoldgicas efectuadas en su puesto de
trabajo como causa de despido objetivo es evidente, ya que ambas
circunstancias se dan en gran medida en los trabajadores mayores, maduros
o de edad avanzada™.

Si bien, la falta de adaptaciéon no puede presumirse directamente por razén
de la edad avanzada de la persona trabajadora, sino que debe ser probada
por el empresario’.

% M.I. RAMOS QUINTANA, Envejecimiento activo en la sociedad del cansancio, en Trabajo y Derecho,
2019, n. 54, pp. 9-12.

7 C. ARAGON GOMEZ, La ineptitud sobrevenida por razin de edad, en ] R. MERCADER UGUINA
(dit.), Trabajadores maduros. Un andlisis multidisciplinar de la repercusion de la edad en el dmbito social,
Lex Nowva, 2009, p. 236.

68 \W. SANGUINETI RAYMOND, Lz edad: ;cenicienta de las discriminaciones?, en Trabajo y Derecho,
2019, n. 59.

% P. BURRIEL RODRIGUEZ-DIOSDADO, E/ edadismo: significado, causas y efectos en los dmbitos
laboral y de la salud de las personas en edad de jubilacion, en AANN ., Por una pension de jubilacion,
adecnada, segura y sostenible. 111 Congreso Internacional y X1'1 Congreso Nacional de la Asociacion
Espariola de Salud y Seguridad Social, Laborum, 2019, tomo II, p. 157.

70 1bidem, p. 180.

71 A.V. SEMPERE NAVARRO, Y.R. QUINTANILLA NAVARRO (dits.), Empleo y proteccion social
de los trabajadores de edad avanzada. Andlisis comparado de la situacion actual y propuestas de futuro,
Consejo Econémico y Social, 2009, p. 181.
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3.2. Supuestos de calificacion judicial de nulidad del despido por
circunstancias objetivas contemplados en el RDL 2/2015, de 23
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, tras el RD-L 6/2019, de 1 de
marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo
y la ocupacion

La nulidad del despido es la consecuencia del despido prohibido™. Asi, de
conformidad con el art. 53.4.1 ET, «cuando la decision extintiva del
empresario tuviera como moévil algunas de las causas de discriminacion
prohibidas en la Constitucion o en la ley o bien se hubiera producido con
violacion de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador, la
decision extintiva sera nula, debiendo la autoridad judicial hacer tal
declaracion de oficion.

No existe obstaculo que impida la utilizacién globalizadora de la expresion
genérica de “despido lesivo de derechos fundamentales” para abarcar todos
los derechos que tienen dicho rango constitucional, incluidos los despidos
discriminatorios”.

Esta primera causa de nulidad del despido se divide en dos partes: por un
lado, la discriminacion del trabajadot™ y, por otra, la violaciéon de derechos
fundamentales y libertades publicas del trabajador.

La primera parte es coherente con lo establecido en el art. 14 CE, el cual
establece que «los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion
o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social».

72 1.C. QUINTERO LYONS, gp. cit., p. 1563.

73 En cuanto a los despidos discriminatorios, #/d. la STC de fecha 23 de noviembre de 1981
(RTC 1981\38), analizada en J. MARTINEZ GIRON, La Constituciin y el despido, en A.V.
SEMPERE NAVARRO (dit.), B/ modelo social en la Constitucion espaiiola de 1978, Ministetio de
Trabajo y Asuntos Sociales, 2003, pp. 464 ss., segin el cual esta sentencia fue el impacto
mas directo, contundente y perdurable de la CE en la regulacion del despido, la cual,
procedié a crear una nueva accién hasta entonces inédita en nuestro ordenamiento
juridico-laboral, tal y como venia siendo interpretada y aplicada por nuestros tribunales
ordinatios: la accién de impugnacion judicial de despidos discriminatorios. 177, también
M.D. GARCIA VALVERDE, J.L. MONEREO PEREZ, M.N. MORENO VIDA, Articulo 108.
Calificacion del despido por la sentencia, en J.1.. MONEREO PEREZ (dit.), Ley de la Jurisdiccion Social.
Estudio técnico-juridico y sistemdtico de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Comares, 2013, p. 601.
74 Segun la STS] de Andalucia (Sevilla) de fecha 28 de marzo de 2019 (JUR 2019\131602),
el uso abusivo por la parte empresarial del contrato temporal no constituye la nulidad del
despido verbal de un trabajador, «salvo cuando la diferencia de trato tenga un significado
discriminatorio por incidir en alguna de las causas prohibidas por la Constitucion y por el
Estatuto de los Trabajadores», sino la calificacion judicial de improcedencia.
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Asi como con lo dispuesto en el ET, que recoge el derecho a la no
discriminacion en el art 4.2.c cuando declara que, en la relacion de trabajo,
los trabajadores tienen derecho «a no ser discriminados directa o
indirectamente para el empleo, o una vez empleados, por razones de sexo,
estado civil, edad dentro de los limites marcados por esta ley, origen racial
o étnico, condicion social, religion o convicciones, ideas politicas,
orientacion sexual, afiliacion o no a un sindicato, as{ como por razén de
lengua, dentro del Estado espafiol. Tampoco podran ser discriminados por
razén de discapacidad, siempre que se hallasen en condiciones de aptitud
para desempefiar el trabajo o empleo de que se trate», y en el art. 17
referente a la no discriminacion en las relaciones laborales, al tenor del cual,
se consideraran nulos y sin efecto, «los preceptos reglamentarios, las
clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las
decisiones unilaterales del empresario que den lugar en el empleo, asi como
en materia de retribuciones, jornada y demas condiciones de trabajo, a
situaciones de discriminacion directa o indirecta desfavorables por razén de
edad o discapacidad o a situaciones de discriminacién directa o indirecta
por razén de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicién
social, religién o convicciones, ideas politicas, orientaciéon o condicién
sexual, adhesiéon o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco
con personas pertenecientes a o relacionadas con la empresa y lengua
dentro del Estado espafiol. Seran igualmente nulas las 6rdenes de
discriminar y las decisiones del empresario que supongan un trato
desfavorable de los trabajadores como reacciéon ante una reclamacion
efectuada en la empresa o ante una accién administrativa o judicial
destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no
discriminaciény.

Discriminacion que, conforme el art. 1.1 del Convenio OIT C111 relativo
a la discriminaciéon en materia de empleo y ocupacion”, comprende: «a)
cualquier distincioén, exclusiéon o preferencia basada en motivos de raza,
color, sexo, religién, opinidn politica, ascendencia nacional u origen social,
que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato
en el empleo y la ocupacién; b) cualquier otra distincién, exclusiéon o
preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo u ocupacién, que podra ser
especificada por el Miembro interesado, previa consulta con las
organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores, cuando
dichas organizaciones existan, y con otros organismos apropiados»’.

7> Adoptado en Ginebra en fecha de 25 de junio de 1958.
76 17id., al tespecto, el comentatio de la STJUE de fecha 20 de junio de 2019 (TJCE
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Histéricamente, entre todas las causas discriminatorias posibles enunciadas
con anterioridad, las mas utilizadas por los empleadores frente a sus
personas trabajadoras han sido el sexo — discriminacién hacia la mujer —, el
estado civil — dote por matrimonio entregada a las trabajadoras que
extinguiesen su contrato de trabajo con ocasién de su matrimonio —, la edad
— personas trabajadoras mayores, maduras o de edad avanzada —, la
nacionalidad, raza o etnia — extranjeros —, la religion — potestad de las
confesiones religiosas para emitir el juicio de idoneidad sobre las personas
que hayan de impartir las ensefianzas de su credo, esto es, los profesores de
religion —, ideologfa — empresas de tendencia — o convicciones, la
otientacion sexual, la afiliacién o no a un sindicato, la discapacidad, la
enfermedad, etc.”.

En cuanto a la carga de la prueba en estos casos, segun el art. 96.1 LR]JS,
«en aquellos procesos en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca
la existencia de indicios fundados de discriminacion por razén de sexo,
orientaciéon o identidad sexual, origen racial o étnico, religiéon o
convicciones, discapacidad, edad, acoso y en cualquier otro supuesto de
vulneracion de un derecho fundamental o libertad publica, correspondera
al demandado la aportacién de una justificacién objetiva y razonable,
suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad».

La segunda parte, es decir, el despido nulo por violaciéon de derechos

2019\113) en A. TOLODI, E/ TJUE otorga la mdxima proteccion a trabajadores gue defienden a nna
victima de discriminacion por embarazo, en Argumentos en Derecho Iaboral, 17 septiembre 2019, y,
también, C. SANCHEZ TRIGUEROS, A. FOLGOSO OLMO, Proteccién frente a represalias a guien
se_opone a_nna discriminacion en el seno de la propia empresa, en Revista de Jurisprudencia Laboral,
2019, 0. 5. Sentencia que ha declarado que el att. 24 de la Directiva 2006/54/CE, segun el
cual dos Estados miembros introducirin en sus ordenamientos juridicos nacionales las

medidas que resulten necesarias para proteger a los trabajadores, incluidos los que sean
representantes de los trabajadores segin las leyes y/o pricticas nacionales, contra el
despido o cualquier otro trato desfavorable del empresatio como treaccién ante una
reclamacién efectuada en la empresa o ante una accién judicial destinada a exigir el
cumplimiento del principio de igualdad de trato», debe interpretarse en el sentido de que
se opone a una normativa nacional — en este concreto caso, belga —, en virtud de la cual,
en una situaciéon en la que una persona que se considera victima de una discriminacién por
razén de sexo — por no haber sido seleccionada para un determinado puesto de trabajo en
base a su embarazo — ha presentado una reclamacién, una trabajadora de la misma empresa
que le ha prestado apoyo en ese contexto —y que fue despedida por razones objetivas casi
nueve meses después de que se opusiera a la negativa de la empresa a contratar a la
trabajadora embarazada — se encuentra protegida contra las medidas de represalia tomadas
por el empresatio si ha intervenido como testigo en el marco de la instruccion de esa
reclamacioén y su testimonio cumple los requisitos formales previstos por dicha normativa.
77 R. POQUET CATALA, Andlisis del despido objetivo en los momentos actuales, Aranzadi, 2017, pp.
291 ss.
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fundamentales y libertades publicas, incluye tanto las vulneraciones de los
derechos fundamentales y libertades publicas como los derechos
especificos e inespecificos’.

En cuanto a la carga de la prueba en estos casos, asimismo, segun el ar. 96.1
LRJS, «en aquellos procesos en que de las alegaciones de la parte actora se
deduzca la existencia de indicios fundados de discriminacion por razén de
sexo, orientacion o identidad sexual, origen racial o étnico, religién o
convicciones, discapacidad, edad, acoso y en cualquier otro supuesto de
vulneraciéon de un derecho fundamental o libertad publica, correspondera
al demandado la aportacién de una justificacion objetiva y razonable,
suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad».

Al respecto, segun la STC de fecha 22 de julio de 1999”, «cuando se alegue
que una decisiéon empresarial encubre en realidad una conducta lesiva de los
derechos fundamentales, incumbe al empresario la carga de probar que su
actuacion obedece a motivos razonables, extrafios a todo propdsito
atentatorio de un derecho fundamental».

No obstante lo anterior, matiza el Alto Tribunal a continuacién que, «para
que juegue en el citado sentido la carga probatoria, el trabajador ha de
aportar un indicio razonable de que el acto empresarial lesiona sus derechos
fundamentalesy.

En lo que concierne a los derechos inespecificos, la CE recogié un elenco
de derechos no dirigidos expresamente a los empleadores y trabajadores
como consecuencia de las formulaciones genéricas con las que se
reconocen: “todos”, “los espafoles”, “toda persona”, “los ciudadanos”,
“todas las personas”, “nadie”, “se reconoce”, etc.”.

Sin embargo, estos ultimos derechos también tienen una vertiente laboral,
pues corresponden a todos los ciudadanos independientemente de que
trabajen o no, ya que son derechos inherentes a la condicién humana®'.
Pues, como bien sefialé hace ya unas décadas el TC¥, «la celebracién de un
contrato de trabajo no implica en modo alguno la privacién para una de las
partes, el trabajador, de los derechos que la Constitucion le reconoce como

2 <C
b

78 J.L. MONEREO PEREZ, J.A. FERNANDEZ AVILES, Articulo 122, en ].L. MONEREO PEREZ
(dit.), E/ nuevo proceso laboral. Estudio técnico-juridico de la 1ey de Procedimiento Laboral, Comares,
2010, p. 540.

7 RTC 1999\ 140.

80 A.V. SEMPERE NAVARRO, C. SAN MARTIN MAZZUCCONI, Cuestiones introductorias, en C.
SAN MARTIN MAZZUCCONI, A.V. SEMPERE NAVARRO (dirs.), Derechos fundamentales
inespecificos y negociacion colectiva, Aranzadi, 2011, p. 17.

81 Idem.

82 STC de fecha 19 de julio de 1985 (RTC 1985\88).
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ciudadanon.

De hecho, aunque los derechos y libertades que tienen la categorfa de
fundamentales por su ubicacién en la CE® no poseen un contenido
exclusivamente laboral, tienen importantes repercusiones en el marco de las
relaciones de trabajo®.

En virtud de lo anterior, existen dos categorfas de derechos laborales
fundamentales contenidos en la CE: los especificos y los inespecificos,
constituyendo los especificos aquellos que han sido concebidos y recogidos
para desplegar sus principales efectos juridicos en el terreno laboral (arts.
22.1, relativo al derecho de asociacién, y 28, relativo al derecho a la libertad
sindical® y a la huelga®), y los no especificos aquellos que, aun no siendo
laborales strictu sensu, corresponden a todo ciudadano, aunque también
puedan tener una proyeccién indirecta e implicita en el ambito laboral®’
(arts. 14, 15, 16, 18, 19, 20, 21, 23, 24, 25 y 27)*.

A titulo ejemplificativo, constituirfa un supuesto de nulidad el despido de
un trabajador que es representante legal o sindical — aunque sélo en la
representaciéon sindical se identifique la existencia de un derecho
fundamental por su ubicacién en la CE¥ — y respecto del cual no se ha
respetado la prioridad de permanencia del mismo en la empresa.

Asi como otro de los supuestos en que los Juzgados y Tribunales han
declarado la nulidad del despido por vulneraciéon de derechos
fundamentales y libertades publicas de la persona trabajadora ha sido el

85 En la seccion 1* del Capitulo Segundo.

84 W. SANGUINETI RAYMOND, Derechos fundamentales de la persona del trabajador y poderes
empresariales, en Relaciones Laborales, 2012, n. 21-22, p. 17.

8 Por ejemplificar, la STS] de Cantabtia de fecha 28 de diciembre de 2018 (AS 2019\364)
ha declarado nulo, con abono de indemnizacién por dafios y petjuicios, el despido de una
trabajadora que no era representante de los trabadores en la fecha del despido, pero que
fue despedida en represalia por su actividad sindical, puesto que, con el despido, el
empresatio pretendia evitar el apoyo, con el voto de la trabajadora, a la implantacién de un
determinado sindicato, es decir, que hubiera representacién de un determinado sindicato
en la empresa, cuando el empresario preferfa otro.

8 J.L. MONEREO PEREZ, P.G. ORTEGA LOZANO, E/ derecho de huelga: configuracion y régimen
Juridico, Aranzadi, 2019, p. 323.

87 M.C. PALOMEQUE LOPEZ, Los derechos laborales en la Constitucion Espaniola, Centro de
Estudios Constitucionales, 1991, pp. 31-34; M.C. PALOMEQUE LOPEZ, Derechos
Sfundamentales generales y relacion laboral: los derechos laborales inespecificos, en A.V. SEMPERE
NAVARRO (dit.), gp. cit.

88 S, GUINDO MORALES, Ambito local, en J.L. MONEREO PEREZ, F. VILA TIERNO, ].C.
ALVAREZ CORTES (dirs.), Derechos laborales fundamentales inespecificos, Comares, 2020, pp. 665-
683.

8 F. VILA TIERNO, Despido nulo y vulneracion del derecho a la representacion de los trabajadores.
Libertad sindical y prioridad de permanencia. S|S Madrid nim. 12, de 29 abril 2016 (AS 2017,
1762), en Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 2018, n. 209, pp. 247-254.
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derecho a la tutela judicial efectiva cuando el despido se acuerda vulnerando
la garantia de indemnidad de las personas trabajadoras en represalia por el
ejercicio de acciones judiciales o extrajudiciales emprendidas por la persona
trabajadora frente a la empresa, por ejemplo, por haber denunciado a la
empresa ante la ITSS™ (aun cuando si bien «es cierto que se han producido
pérdidas en las ventas de la empresa, con una caida continua en la cifra de
negocios, no por ello se destruye el indicio de discriminaciéon por
vulneracién de la garantia de indemnidad»™), por haber reclamado ante la

Administracion Puablica empleadora el reconocimiento del caracter

indefinido del contrato de trabajo™, por haber iniciado procedimientos de

reclamacién internos propios de la empresa”, por haber testificado en
contra de la empresa en procesos judiciales, etc.”.

Dicha garantia de indemnidad frente a represalias empresariales se

fundamenta en los siguientes preceptos:

e art. 42, ET, envirtud del cual, en la relacién de trabajo, los trabajadores
tienen derecho «al ejercicio individual de las acciones derivadas de su
contrato de trabajo;

e art. 53.4 ET, al establecer que, «cuando la decisién extintiva del
empresatio tuviera como movil algunas de las causas de discriminacion
prohibidas en la Constitucion o en la ley o bien se hubiera producido
con violaciéon de derechos fundamentales y libertades publicas del
trabajador, la decision extintiva sera nula, debiendo la autoridad judicial
hacer tal declaracion de oficion;

e art. 24.1 CE, que dispone que todas las personas tienen derecho «a
obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse
indefensiony;

¢ art. 5.cdel Convenio OIT C158, a tenor del cual uno de los motivos que
no constituyen causa justificada para la terminaciéon de la relacién de

9 STS de fecha 17 de febrero de 2015 (R] 2015\1391) y STSJ de Astutias de fecha 22 de
enero de 2019 (AS 2019\902).

1 STSJ de Madrid de fecha 25 de julio de 2018 (JUR 2018\253644).

92 STS de fecha 24 de febrero de 2016 (R] 2016\1472).

% Ya que el art. 17.1.2 ET establece que «seran igualmente nulas las 6rdenes de discriminar
y las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de los trabajadores
como treacciéon ante una reclamacién efectuada en la empresa o ante una accién
administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de
trato y no discriminaciony.

% J.R. MERCADER UGUINA, Articulo 53. Forma y efectos de la extincion por causas objetivas, en
J.L. MONERREO PEREZ (dit.), E/ nuevo Estatuto de los Trabajadores. Estudio juridico-sistematico del
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la ey
del Estatuto de los Trabajadores, Comares, 2012, p. 758.
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trabajo es el «presentar una queja o participar en un procedimiento
entablado contra un empleador por supuestas violaciones de leyes o
reglamentos, o recurrir ante las autoridades administrativas
competentesy.
Junto a esta primera sustancial y basica causa de nulidad del despido, el
legislador adiciona otras relacionadas con la conciliacién de la vida personal,
familiar y laboral que constituyen mds bien presunciones legales
automaticas de que la extincion del contrato de trabajo en tales supuestos
merece la calificacion judicial de nulidad™.
Asi, el art. 53.4.2 ET — en los mismos términos que el art. 108.2 LRJS —
aflade a continuaciéon que también sera nula la decision extintiva empresarial
en los siguientes supuestos.
«a) La de las personas trabajadoras durante los periodos de suspension del
contrato de trabajo por nacimiento, adopcién, guarda con fines de
adopcidén, acogimiento, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la
lactancia natural a que se refiere el articulo 45.1.d) y €), o por enfermedades
causadas por embarazo, parto o lactancia natural, o la notificada en una
fecha tal que el plazo de preaviso concedido finalice dentro de dichos
periodosy.
Lo que se pretende corregir con este supuesto es la decision empresarial de
prescindir de una persona trabajadora por causas vinculadas a una
circunstancia personal y familiar que van en contra de lo establecido en el
art. 14 CE”, disfrutando los empleados de la presuncion legal de que sus
despidos han sido motivados por encontrarse en dichas situaciones, por lo
que el empresario debera acreditar la procedencia de la medida extintiva y
la ausencia de animo discriminatorio de la misma”’.
«b) La de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del
embarazo [desafortunada redaccién, pues su determinacién puede resultar
ciertamente dificil”] hasta el comienzo del petiodo de suspension a que se
refiere la letra a); el de las personas trabajadoras que hayan solicitado uno
de los permisos a los que se refieren los articulos 37.4, 5 y 6
[independientemente de que tengan o no derecho a los mismos™], o estén

% R. TASCON LOPEZ, Impugnacion, recurribilidad y ejecucion procesal del despido, en ].J.
FERNANDEZ DOMINGUEZ (dit.), Tratado del despide, 1a Ley, 2018, p. 449.

% Segun la STS de fecha 22 de marzo de 2019 (JUR 2019\133533), es nulo el despido de
una trabajadora embarazada con un contrato de trabajo temporal — eventual por
acumulacion de tareas — que deviene indefinido por haberse celebrado en fraude de ley.

97 J.L. MONEREO PEREZ, J.A. FERNANDEZ AVILES, L.A. TRIGUERO MARTINEZ, _Articulo
122. Calificacion de la extincion del contrato, en J.1. MONEREO PEREZ (dit.), Ley de la Jurisdiccion
Social. Estudio técnicojuridico y sistematico de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, cit., p. 668.

% M.D. GARCIA VALVERDE, J.L. MONEREO PEREZ, M.N. MORENO VIDA, gp. ¢it., p. 603.
9 Idem.

www.adapt.it



LA PROTECCION DE LA MUJER TRABAJADORA FRENTE AL DESPIDO

disfrutando de ellos, o hayan solicitado o estén disfrutando la excedencia
prevista en el articulo 46.3; y el de las trabajadoras victimas de violencia de
género por el ejercicio de su derecho a la tutela judicial efectiva o de los
derechos reconocidos en esta ley para hacer efectiva su proteccion o su
derecho a la asistencia social integral».

En cuanto a este supuesto de nulidad cabe realizar diversas consideraciones.
En primer lugar, que el despido de las trabajadoras embarazadas desde la
fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo de suspension
del contrato de trabajo a que se refiere la letra 2 — por nacimiento, adopcion,
guarda con fines de adopcion, acogimiento, riesgo durante el embarazo,
riesgo durante la lactancia natural, enfermedades causadas por el embarazo,
parto o lactancia natural, o la decision extintiva empresarial notificada en
una fecha tal que el plazo de preaviso concedido finalice dentro de dichos
periodos suspensivos — es nulo.

Ahora bien, esta causa de nulidad del despido se vincula a supuestos en los
que la decisiéon empresarial obedece a motivos de discriminacion por razon
de sexo y, directa o indirectamente, a circunstancias personales de la
persona trabajadora que se encuentra en dichas situaciones'”.

Como consecuencia de lo anterior, no se impide el despido de la mujer
trabajadora que se encuentre embarazada por otras causas relacionadas con
la conducta incumplidora del contrato de trabajo'" (despido disciplinario).
Por lo que, salvo que sea procedente, el despido de trabajadora embarazada
constituye una discriminacion por razén de sexo con independencia del

conocimiento por el empresatio'”.

Por otro lado, segin la STS de fecha 25 de junio de 2020'”, conforme el
art. 80.1.c LRJS, no pueden invocarse en demanda hechos distintos de los
aducidos en conciliacion o mediacién y, por ende, no pueden ser tenidos
en cuenta, ya que en ningun momento se alegd por la demandante que
estuviera embarazada, siendo la causa invocada para la impugnacion del
despido que el contrato era temporal para obra o servicio y ésta no habia
concluido en la fecha del despido, para posteriormente ampliar y aclarar la
demanda, alegando que la causa de despido era el embarazo.

En relacién con lo anterior, se debe recordar que no cabe despido nulo
cuando se extingue un contrato temporal de una trabajadora embarazada'™

b

excepto si el contrato temporal se ha celebrado en fraude de ley, en cuyo

100 J.I.. MONEREO PEREZ, J.A. FERNANDEZ AVILES, gp. cit., p. 543.

101 R. POQUET CATALA, op. cit., p. 312.

102 STS de fecha 28 de noviembte de 2017 (R] 2017\5657).

103 JUR 2020\207144.

104 §JS de Ciudad Real de fecha 20 de junio de 2019 (JUR 2019\287649).
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caso si cabe despido nulo'”.

En segundo lugar, que uno de los importantes avances que introdujo la Ley
39/1999 fue precisamente la proteccion de las mujetes trabajadoras contra
conductas empresariales discriminatorias, razon por la cual incorporé como
novedad este supuesto de nulidad del despido producido durante la
duracién del embarazo, con independencia de la existencia o no de indicios
de tratamiento discriminatorio'®.

Pues la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992,
relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad
y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz
o en periodo de lactancia (décima Directiva especifica con arreglo al
apartado 1 del art. 16 de la Directiva 89/391/CERE)'”, dispuso en su art. 10,
rubricado Prohibicion de despido que, como garantia para las trabajadoras
embarazadas, que hayan dado a luz o que se encuentren en periodo de
lactancia, del ejercicio de los derechos de proteccion de su seguridad y salud,
se establece lo siguiente: «1) Los Estados miembros tomaran las medidas
necesarias para prohibir el despido de las trabajadoras, a que se refiere el
articulo 2, durante el periodo comprendido entre el comienzo de su
embarazo y el final del permiso de maternidad a que se refiere el apartado
1 del articulo 8, salvo en los casos excepcionales no inherentes a su estado
admitidos por las legislaciones y/o practicas nacionales y, en su caso,
siempre que la autoridad competente haya dado su acuerdo. 2) Cuando se
despida a una trabajadora, a que se refiere el articulo 2, durante el periodo
contemplado en el punto 1, el empresario debera dar motivos justificados
de despido por escrito. 3) Los Estados miembros tomaran las medidas
necesarias para proteger a las trabajadoras, a que se refiere el articulo 2,
contra las consecuencias de un despido que setfa ilegal en virtud del punto
I».

La STJUE de fecha 22 de febrero de 2018'", en respuesta a la cuestion
prejudicial planteada por el TS] de Catalufia mediante auto de fecha 20 de
enero de 2016'"”, indic6 cémo debe interpretarse el art. 10 de la Directiva
92/85/CEE, asi como declaré que la legislacién espafiola es contraria a lo
dispuesto en el art. 10.1 de la Directiva 92/85/CEE.

Asi, por un lado, declar6 que la legislacién espafiola es contraria a lo

105 JUR 2019\133533, cit. E. MARTIN, Cudndo es nulo y cudndo no el despido de una trabajadora
embarazada, en Sincro Blog, 14 septiembre 2020.

106 J. ESCRIBANO GUTIERREZ, La mujer trabajadora en el derecho histdrico del trabajo en Espasia,
Comares, 2019, p. 147.

107 En DOCE, 28 noviembre 1992,

108 TJCE 2018\6.

109 AS 2016\575.
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dispuesto en el art. 10.1 de la Directiva 92/85/CEE debido a que nuestro
derecho interno no prohibe expresamente con caracter preventivo el
despido de una trabajadora embarazada, que haya dado a luz o que se
encuentre en periodo de lactancia, sino que unicamente se limita a
establecer en concepto de reparacion la nulidad automatica y objetiva del
despido, lo cual no constituye una proteccién suficiente de tal colectivo de
trabajadores'"’.

Y, ademis, segin el Tribunal de Luxemburgo'", «un despido durante esos
periodos sélo puede afectar a las mujeres y, por lo tanto, supone una
discriminacion directa por razén de sexoy.

Lo que obliga a una revision de la normativa de nuestro pais sobre el
despido de los sujetos protegidos por la Directiva 92/85/CEE, ya que la
mera calificacion judicial de nulidad podtfa no estar otorgando la proteccion
preventiva adecuada'™.

Esta sentencia fue aducida por la STS de fecha 20 de julio de 2018'", en la
que se declar6 el despido nulo de una embarazada incluida en un despido
colectivo, al no haber acreditado el empresario los criterios de seleccion cual
es el motivo que le lleva a prescindir del puesto de trabajo desempenado
por la trabajadora'"".

Por otro lado, otra cuestién polémica en cuanto a esta causa de nulidad del
despido se ha centrado en el desconocimiento por el empresario de la
situacion de embarazo'"” o de las restantes situaciones, puesto que, segin el
art. 2 de la Directiva 92/85/CEE relativo a las definiciones, a efectos de la
misma se entiende por trabajadora embarazada «cualquier trabajadora
embarazada que comunique su estado al empresario, con arreglo a las
legislaciones y/o practicas nacionales», imponiéndose la doctrina unificada
del TS en el sentido de que el desconocimiento empresarial del estado de
embarazo de la mujer trabajadora no constituye un elemento que pueda
evitar la nulidad del despido, la cual dnicamente podra ser bloqueada ante
la prueba de la procedencia de la extincién del contrato de trabajo acordada

10 M. ARETA MARTINEZ, Discriminacion directa, en C. SANCHEZ TRIGUEROS (dit.), Un decenio
de jurisprudencia laboral sobre la 1 ey de Ignaldad entre mujeres y hombres, BOE, 2018, p. 188.

111 STJCE de fecha 11 de octubte de 2007 (TJCE 2007\270).

112 M.A. BALLESTER PASTOR, E/ significado de la tutela efectiva contra el despido de la trabajadora
embaragada. Lo que dice y lo que quiere decir la STJUE de 22 de febrero de 2018, asunto Porras
Guisado, en Trabajo y Derecho, 2018, n. 45.

113 R] 2018\4034.

114 K. MARTIN, gp. cit.

115 Sobre este tema, vid. 1. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, J.R. MERCADER UGINA, [z
consolidacion por el Tribunal Constitucional del principio de nulidad objetiva de los despidos durante el
embarazo, annque la empresa ignore el estado de la trabajadora, en Justicia Laboral, 2008, n. 35, pp.
5-11.
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por el empleador'.

Por ende, el Gnico requisito que se le impone a la mujer trabajadora para
que el 6rgano judicial laboral califique su despido de nulo es que acredite
un hecho fisico objetivo como es su embarazo cuando fue despedida''’.
Asimismo, los tribunales han extendido esta doctrina al despido de una
mujer trabajadora embarazada que, un dia antes de ser despedida, tiene
conocimiento de que su embarazo no lleg6 a término'"*, pero no al despido
de una mujer trabajadora que se queda embarazada poco después de ser
despedida'’, ni al despido de una mujer trabajadora que sigue un
tratamiento de fecundacion zz vitro si todavia no hay embarazo ni
transferencia de évulos al ttero'™ — lo que no obsta, que, en este ultimo
caso, el despido sea nulo por discriminatorio por razén de sexo, al ser una
situacion exclusiva de la mujer' —, ni el despido de una mujer trabajadora
sometida a un tratamiento de fertilidad'*.

De hecho, el TS, en un despido objetivo por causas econémicas, declard
su nulidad por la existencia de indicios de discriminacion por razén del sexo
de la trabajadora sometida a un tratamiento de fecundacién iz vitro al no
acreditarse las circunstancias objetivas invocadas y, ademas, al haber
reconocido expresamente el empleador su improcedencia.

Por tanto, mientras el despido de una mujer trabajadora embarazada
unicamente se puede calificar judicialmente de procedente o de nulo, el
despido de una mujer trabajadora que sigue un tratamiento de fecundacién
in vitro también se puede calificar judicialmente de improcedente'**.

En tercer lugar, que el despido de las personas trabajadoras que hayan
solicitado uno de los permisos a que se refieren los arts. 37.4, para el
cuidado del lactante hasta que cumpla nueve meses en los supuestos de
nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopciéon o acogimiento, de
acuerdo con el art. 45.1.4ET, 37.5, por nacimiento prematuro de hijo o hija,
o que, por cualquier causa, deban permanecer hospitalizados a continuaciéon
del parto, y 37.6 ET, por razones de guarda legal™ de un menor de doce

116 17d. las SSTS de fecha 17 de octubre de 2008 (R] 2008\7167) y 16 de enetro de 2009
(R] 2009\1615). J.L. MONEREO PEREZ, J. A. FERNANDEZ AVILES, op. cit., p. 543.

117 M. ARETA MARTINEZ, op. ¢it., p. 189.

118 STSJ de Madrid de fecha 2 de marzo de 2009 (JUR 2009\261916).

119 STSJ de Madrid de fecha 26 de abril de 2017 (AS 2017\885).

120 STJCE de fecha 26 de febrero de 2008 (TJCE 2008\30).

121 M. ARETA MARTINEZ, p. cit., pp. 189-190.

122 STSJ de Extremadura de fecha 26 de septiembre de 2018 (JUR 2018\29732).

123 STS de fecha 4 de abril de 2017 (R] 2017\1981).

124 M. ARETA MARTINEZ, gp. cit., p. 190.

125 Al respecto, vid. la STS] de Galicia de fecha 15 de julio de 2019 (AS 2019\1870), que
declar6 nulo el despido de una trabajadora que solicit6 la reduccién de jornada laboral por
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afios, de una persona con discapacidad o de un familiar hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente o
enfermedad no pueda valerse por s mismo — o estén disfrutando de ellos —
es nulo.

De conformidad con lo establecido en el art. 53.4.5 ET, la garantia de
indemnidad en dichos permisos laborales cubre tanto el periodo en que los
trabajadores se encuentren disfrutando de los mismos como el periodo
previo de haberlos solicitado, aunque su disfrute efectivo todavia no haya
comenzado'®.

En cuarto lugar, que el despido de las personas trabajadoras que hayan
solicitado o estén disfrutando la excedencia prevista en el art. 46.3 ET por
cuidado de hijos y por cuidado de familiares'”’, es nulo.

Dicho precepto estatutario expresa que los trabajadores «tendran derecho
a un periodo de excedencia de duracién no superior a tres aflos para atender
al cuidado de cada hijo, tanto cuando lo sea por naturaleza, como por
adopcion, o en los supuestos de guarda con fines de adopciéon o
acogimiento permanente, a contar desde la fecha de nacimiento o, en su
caso, de la resolucion judicial o administrativan.

Asi como también los trabajadores tendran derecho a un periodo de
excedencia de duraciéon no superior a dos afios, salvo que se establezca una
duracién mayor por negociacion colectiva «para atender al cuidado de un
familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por
razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse
por si mismo, y no desempefie actividad retribuida».

Ahora bien, también sera nulo el despido de aquellas personas trabajadoras
cuya situacién de excedencia forzosa haya finalizado que hayan solicitado
su readmision al puesto de trabajo y el empresario lo haya impedido, pues,
en caso contrario, se irfa en contra del espiritu de la propia ley — tal y como
establece el art. 3.1 CC, a tenor del cual «las normas se interpretaran segun
el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los
antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad
de aquellasy — que trata de garantizar el ejercicio de tal derecho por el
empleado'”.

En quinto y ultimo lugar, que el despido de las mujeres trabajadoras

guarda legal, solicitud a la que la empresa no respondié (ni afirmativa ni negativamente) en
el momento del despido.

126 R. POQUET CATALA, op. cit., p. 320.

127 M.A. ALMENDROS GONZALEZ, La proteccion familiar del trabajador, en Temas Laborales
2003, 1. 72, pp. 96 y 98.

128 R. POQUET CATALA, op. cit., p. 321.
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victimas de violencia de género por el ejercicio de su derecho a la tutela

judicial efectiva o de los derechos reconocidos en el ET para hacer efectiva

su proteccion o su derecho a la asistencia social integral, es nulo.

Al respecto, de un lado, cabe decir que los derechos reconocidos tanto en

el ET como en la LO 1/2004 para hacer efectiva la proteccién contra las

mujeres trabajadoras victimas de violencia de género cuyo ejercicio no
puede justificar el despido objetivo son los contenidos en los siguientes
preceptos:

e art. 37.8 ET, que establece que «os trabajadores que tengan la
consideraciéon de victimas de violencia de género o de victimas del
terrorismo tendran derecho, para hacer efectiva su protecciéon o su
derecho a la asistencia social integral, a la reduccion de la jornada de
trabajo con disminucién proporcional del salario o a la reordenacion del
tiempo de trabajo, a través de la adaptacion del horario, de la aplicacion
del horario flexible o de otras formas de ordenaciéon del tiempo de
trabajo que se utilicen en la empresa» (reduccion de la jornada laboral y
reordenacion del tiempo de trabajo);

e art. 40.4 ET, en virtud del cual «os trabajadores que tengan la
consideraciéon de victimas de violencia de género o de victimas del
terrorismo que se vean obligados a abandonar el puesto de trabajo en la
localidad donde venian prestando sus servicios, para hacer efectiva su
proteccion o su derecho a la asistencia social integral, tendran derecho
preferente a ocupar otro puesto de trabajo, del mismo grupo profesional
o categoria equivalente, que la empresa tenga vacante en cualquier otro
de sus centros de trabajo» (movilidad geografica);

 art. 45.n ET, al establecer que el contrato de trabajo puede suspenderse
por la «decision de la trabajadora que se vea obligada a abandonar su
puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de violencia de
género» (suspension del contrato de trabajo);

* art. 21.1 de la LO 1/2004, rubricado Derechos laborales y de Seguridad Social,
segun el cual «la trabajadora victima de violencia de género tendra
derecho, en los términos previstos en el Estatuto de los Trabajadores, a
la reduccién o a la reordenaciéon de su tiempo de trabajo, a la movilidad
geografica, al cambio de centro de trabajo, a la suspension de la relacion
laboral con reserva de puesto de trabajo y a la extincién del contrato de
trabajo» (reduccion de la jornada laboral, reordenaciéon del tiempo de
trabajo, movilidad geografica, cambio de centro de trabajo, suspension
del contrato de trabajo y extincién del contrato de trabajo).

De otro lado, en cuanto a los modos de acreditacion de la condicion de

victima de violencia de género, de conformidad con lo estipulado en el art.

23 de la LO 1/2004, las situaciones de violencia de género se acreditarin
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«mediante una sentencia condenatoria por un delito de violencia de género,
una orden de protecciéon o cualquier otra resolucioén judicial que acuerde
una medida cautelar a favor de la victima, o bien por el informe del
Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de que la demandante
es victima de violencia de género».

Asi como también podran acreditarse «mediante informe de los servicios
sociales, de los servicios especializados, o de los servicios de acogida
destinados a victimas de violencia de género de la Administraciéon Puablica
competente; o por cualquier otro titulo, siempre que ello esté previsto en
las disposiciones normativas de caracter sectorial que regulen el acceso a
cada uno de los derechos y recursos |...]. La de las personas trabajadoras
después de haberse reintegrado al trabajo al finalizar los periodos de
suspension del contrato por nacimiento, adopcion, guarda con fines de
adopcién o acogimiento, a que se refiere el articulo 45.1.d), siempre que no
hubieran transcurrido mas de doce meses desde la fecha del nacimiento, la
adopcion, la guarda con fines de adopcién o el acogimientoy.

Con este supuesto de nulidad del despido de lo que se trata es de evitar que
el empresario posponga eventuales represalias al trabajador que ha
suspendido el contrato de trabajo por nacimiento, adopcién, guarda con
fines de adopcién o acogimiento'”; al momento de su reincorporacion al
puesto de trabajo pues, en tal caso, el despido serfa calificado judicialmente
de improcedente por ausencia de causa'”.

A lo que establece el parrafo siguiente del art. 53.4.c ET que, «lo establecido
en las letras anteriores sera de aplicacion, salvo que, en esos casos, se declare
la procedencia de la decisiéon extintiva por motivos no relacionados con el
embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos y excedencia
seflalados. Para considerarse procedente debera acreditarse suficientemente
que la causa objetiva que sustenta el despido requiere concretamente la
extincion del contrato de la persona referida»'.

Dicha regla conlleva un evidente traslado de la carga probatoria, tanto de la
desconexién con tales situaciones como de la justificaciéon objetiva de la

causa invocada por el empleadorm.

129 174, 1a STS] de Castilla y Leén de fecha 2 de octubre de 2019 (JUR 2019\302464), que
ha declarado nulo el despido disciplinario fundamentado en la causa 4 del art. 54.2 ET —
relativo a la transgresion de la buena fe contractual — de una trabajadora que se encontraba
en situacion de IT por tendinitis de Quervain, cuando todavia no habfan transcurrido mas
de doce meses desde la fecha del nacimiento, la adopcién, la guarda con fines de adopcién
o el acogimiento.

130 R. POQUET CATALA, op. cit., p. 311.

131 JUR 2019\264992.

132 ] 1. MONEREO PEREZ, J.A. FERNANDEZ AVILES, L.A. TRIGUERO MARTINEZ, p. ¢it.,
p. 669.

93

@ 2020 ADAPT University Press



SARA GUINDO MORALES

94

De hecho, a titulo ejemplificativo, 1a SJS de Burgos de fecha 2 de agosto de
2019 ha calificado de procedente y no de nulo el despido objetivo por
causas productivas de una trabajadora embarazada, pues el empresario
utilizé6 el mismo criterio de despido — la antigliedad — tanto para la
trabajadora embarazada como para el resto de los trabajadores despedidos
dentro de cada seccion de la empresa.

Los supuestos establecidos en las letras a, b y ¢ del art. 53.4 ET arrancan de
la Ley 39/1999, ulteriormente petfeccionados por la LO 3/2007, siendo
objeto de una profunda reestructuracion con integracion de todos los
supuestos desde la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la
legislacién procesal para la implantacién de la nueva Oficina judicial'”,
continuando en la LRJS".

Se debe recordar que el vigente apartado cuarto del art. 53.c ET es el
resultado de la modificacién operada por el reciente RD-L 6/2019, el cual,
ha incorporado un segundo parrafo al art. 14.2 ET, relativo al periodo de
prueba, con el siguiente texto: «la resolucion a instancia empresarial sera
nula en el caso de las trabajadoras por razén de embarazo, desde la fecha
de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo de suspension a que
se refiere el articulo 48.4, o maternidad, salvo que concurran motivos no
relacionados con el embarazo o maternidad»'”.

Es decir, el art. 14.2.2 dispone la aplicacién de la calificacion judicial de
nulidad automatica al despido sin causa de la trabajadora embarazada
durante el petiodo de prueba desde el inicio de su embarazo'™.

Con lo anterior pasa al batl de los recuerdos la doctrina contenida en la STS
de fecha 18 de abril de 2011"" — con voto particular incluido —, en virtud
de la cual, el desistimiento empresarial producido durante el periodo de
prueba de una trabajadora embarazada no goza de la proteccién legal
contenida en el art. 55.5.6 ET relativa a la calificacién judicial de nulidad
con el respectivo efecto juridico de la readmisién inmediata de la persona
trabajadora, sino que sera la propia del derecho constitucional fundamental
a la no discriminaciéon por razén de sexo — por causa del embarazo —
consagrado en el art. 14 CE de resultar probado su vulneracién, en cuyo
caso se apreciarfa la nulidad del cese extintivo empresarial, ello, en base a
que la instituciéon juridica del periodo de prueba es distinta a la institucion

133 En BOE, 4 noviembre 2009.

134 J.L. MONEREO PEREZ, J. A. FERNANDEZ AVILES, gp. cit., p. 543.

135 M.A. BALLESTER PASTOR, E/ RDL 6/2019 para la garantia de la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion: Dios y el diablo en la tierra del sol, en
Temas Iaborales, 2019, n. 146, p. 38.

136 [dom,

137 RJ 2011\5814.
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juridica del despido ™.

En antependltimo lugar, cabe sefalar lo dispuesto en el Convenio OIT
C183 sobre la proteccion de la maternidad™”, a tenor del cual «se prohibe al
empleador que despida a una mujer que esté embarazada, o durante la
licencia mencionada en los articulos 4 o 5, o después de haberse reintegrado
al trabajo durante un periodo que ha de determinarse en la legislacion
nacional, excepto por motivos que no estén relacionados con el embarazo,
el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia».

Alo que afiade a continuacion que, «la carga de la prueba de que los motivos
del despido no estan relacionados con el embarazo o el nacimiento del hijo
y sus consecuencias o la lactancia incumbira al empleador», tal y como
sucede en nuestro pais'”, en donde se invierte la carga de la prueba.

En pendltimo lugar, a titulo ilustrativo, son supuestos de despido nulo el de
una trabajadora con jornada reducida por razén de guarda legal de menor,
al margen de la existencia o no de mévil discriminatorio'*; el de una
trabajadora con jornada laboral reducida por cuidado directo de familiar
que no puede valerse por si mismo'”, o el de una trabajadora tras
reincorporarse con postetioridad a la baja por maternidad'®.

Por dltimo, en virtud de todos los anteriores supuestos de nulidad del
despido, cabe sefalar que, cuando se trata de un despido en el que se alega
discriminacion o vulneracion de un derecho fundamental o libertad publica,
el 6rgano judicial debera pronunciarse sobre la existencia o no del movil
real alegado por el trabajador, debiendo el despido calificarse judicialmente
de nulo cuando ello resulte probado o, en caso contrario, de procedente o
improcedente, a diferencia de lo que ocurre cuando se trata de un despido
relacionado con el embarazo o con los derechos de conciliacién de la vida
laboral, familiar y personal del trabajador, en donde Gnicamente el despido

138 J.F. LOUSADA AROCHENA, Maternidad y conciliacion en el trabajo por cuenta ajena tras el Real
Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo: nuna primera aproximacion, en Derecho Social y Empresa, 2019,
n. 11, p. 94.

139 Adoptado en Ginebra en fecha de 15 de junio de 2000.

140 J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VALERA, La seguridad social, «en general, en los convenios de
la OIT, en Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2014, n. 112, p. 41; J.L.. MONEREO
PEREZ, J.A. FERNANDEZ BERNAT, E/ Convenio OIT niip. 102 (1952) sobre norma minima de
Seguridad Social como delimitador del estandar mundial y sus linites actuales, en esta Revista, 2019,
namero especial de conmemoracién del Centenario de la OIT, pp. 91 ss.

141 STS de fecha 20 de enero de 2015 (R] 2015\222).

142 STS de fecha 18 de abril de 2017 (R] 2017\1998). I7d. AA.NV., Memento prictico. Social
2019, Francis Lefebvre, 2019.

143 STS]J de las Islas Canatias (Santa Cruz de Tenerife) de fecha 18 de mayo de 2012 (JUR
2012\326868).
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podri ser calificado como nulo o procedente, nunca como improcedente'.

3.3. Supuestos de calificaciéon judicial de nulidad del despido por
circunstancias objetivas contemplados en la Ley 36/2011, de 10
de octubre, reguladora de la jurisdiccion social

El art. 122.2 LR]JS establece que la extincién del contrato de trabajo por
circunstancias objetivas sera nula en los siguientes supuestos.
«a) Cuando resulte discriminatoria o contraria a los derechos fundamentales
y libertades publicas del trabajador». Este supuesto de nulidad coincide con
el previsto en el art. 53.4.1 ET, en virtud del cual, «cuando la decision
extintiva del empresario tuviera como moévil algunas de las causas de
discriminacion prohibidas en la Constitucién o en la ley o bien se hubiera
producido con violacién de derechos fundamentales y libertades publicas
del trabajador, la decision extintiva sera nula, debiendo la autoridad judicial
hacer tal declaracion de oficion.

«b) Cuando se haya efectuado en fraude de ley eludiendo las normas

establecidas por los despidos colectivos, en los casos a que se refiere el

ultimo parrafo del apartado 1 del articulo 51 del Texto Refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores». Es decir, cuando «en periodos sucesivos
de noventa dias y con el objeto de eludir las previsiones contenidas en este
articulo, la empresa realice extinciones de contratos al amparo de lo
dispuesto en el articulo 52.c) en un numero inferior a los umbrales
sefialados, y sin que concurran causas nuevas que justifiquen tal actuacion,

dichas nuevas extinciones se consideraran efectuadas en fraude de ley, y

seran declaradas nulas y sin efecto»'*. E1'TS'* ha interpretado este supuesto

de nulidad del despido objetivo por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccién no contemplado en el ET del siguiente
modo:

* que, ante la literalidad del precepto, «una primera aproximacion nos
muestra que el dia del despido va a ser el dia final del plazo (el “dies ad
quen?’) para las extinciones contractuales que se acuerden ese dia, asi
como el dia inicial (“dies a guo”) para el computo del periodo de los
noventa dfas siguientes;

* que, conforme al udltimo inciso del art. 51.1 ET, unicamente se
consideran fraudulentas y nulas las nuevas extinciones, es decir, «las

144 R. POQUET CATALA, 0p. cit., p. 326.
145 174, al respecto, la STS de fecha 3 de julio de 2012 (R] 2012\9585).
146 STS de fecha 23 de abril de 2012 (R] 2012\8524).
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correspondientes al periodo de noventa dias que empezd a correr
cuando se extinguié su contrato», siendo esta solucién logica porque,
«hasta que no se producen las “nuevas extinciones” no se superan los
limites que determinan la calificacién del despido como colectivo, razén
por la que la norma sélo sanciona con la nulidad las extinciones que se
demoraron para no superar los umbrales dichos, siempre que, ademas,
no se justifiquen por otras causasy;

* que esta doctrina general no se aplicara en los supuestos de «obrar
fraudulento contrario al articulo 6-4 del Coédigo Civil, como acaece
cuando la proximidad entre los sucesivos ceses es tan escasa que cabe
presumir que el empresario sabfa que a las extinciones acordadas se le
unirfan en fechas proximas otras con las que se superarfan los umbrales
del despido colectivor.

«c) La de los trabajadores durante el perfodo de suspension del contrato de

trabajo por maternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la

lactancia natural, enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia
natural, adopcién o acogimiento o paternidad al que se refiere la letra d) del
apartado 1 del articulo 45 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los

Trabajadores, o el notificado en una fecha tal que el plazo de preaviso

concedido finalice dentro de dicho periodo». Este supuesto de nulidad

coincide con el previsto en el art. 53.4.2.2 ET, al disponer que es nula la
decision extintiva empresarial «de las personas trabajadoras durante los
periodos de suspension del contrato de trabajo por nacimiento, adopcion,

guarda con fines de adopcion, acogimiento, riesgo durante el embarazo o

riesgo durante la lactancia natural a que se refiere el articulo 45.1.d) y e), o

por enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia natural, o la

notificada en una fecha tal que el plazo de preaviso concedido finalice
dentro de dichos periodos».

«d) La de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del

embarazo hasta el comienzo del perfodo de suspension a que se refiere la

letra c), y la de los trabajadores que hayan solicitado uno de los permisos a

los que se refieren los apartados 4, 4 bis y 5 del articulo 37 del Texto

Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, o estén disfrutando

de ellos, o hayan solicitado o estén disfrutando la excedencia prevista en el

apartado 3 del articulo 46 de la misma Ley; y la de las trabajadoras victimas

de violencia de género por el ejercicio de los derechos de reduccién o

reordenacién de su tiempo de trabajo, de movilidad geografica, de cambio

de centro de trabajo o de suspension de la relacion laboral, en los términos

y condiciones reconocidos en el Estatuto de los Trabajadores». Este

supuesto de nulidad coincide con el previsto en el art. 53.4.2.6 ET, en virtud

del cual, es nula la decision extintiva empresarial «de las trabajadoras
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embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del
periodo de suspensiéon a que se refiere la letra a); el de las personas
trabajadoras que hayan solicitado uno de los permisos a los que se refieren
los articulos 37.4, 5 y 6, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado o
estén disfrutando la excedencia prevista en el articulo 46.3; y el de las
trabajadoras victimas de violencia de género por el ejercicio de su derecho
a la tutela judicial efectiva o de los derechos reconocidos en esta ley para
hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral».

«e) La de los trabajadores después de haberse reintegrado al trabajo al
finalizar los periodos de suspension del contrato por maternidad, adopcion
o acogimiento o paternidad, siempre que no hubieran transcurrido mas de
nueve meses desde la fecha de nacimiento, adopciéon o acogimiento del
hijo». De este modo, la LR]JS establece un plazo de tiempo de nueve meses
— en comparacion con los doce meses establecidos en el art. 53.4.2.c ET',
tras la reforma operada por el RD-L 6/2019 — que entiende suficiente pata
amortiguar la posible decision empresarial por represalia frente al disfrute
de unos determinados derechos por parte del trabajador como
consecuencia de la maternidad, adopcién, acogimiento o paternidad'®.
Por ello, la reciente Sentencia del TSJ del Pais Vasco de fecha 5 de febrero
de 2019'* ha calificado de nulo el despido de una mujer trabajadora nueve
meses y ocho dias después del parto.

Una vez que el art. 122 LR]JS enumera los supuestos de nulidad del despido
port circunstancias objetivas, a continuacién, dispone que «lo establecido en
las letras c), d) y ) sera de aplicacion, salvo que, en esos casos, se declare la
procedencia de la decisién extintiva por motivos no relacionados con el
embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos y excedencias
seflalados».

Por ultimo, como se ha tenido ocasién de comprobar, algunos de los
supuestos de nulidad del despido contenidos tanto en laley sustantiva como
en la ley procesal también se recogen en el art. 5 del Convenio OIT C158,
segun el cual, entre las circunstancias que no constituyen causas justificadas
para terminar la relacion laboral se encuentran las siguientes: «(a) la
afiliacion a un sindicato o la participacion en actividades sindicales fuera de
las horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las

147 Segin el cual es nula la decisién extintiva empresarial «de las personas trabajadoras
después de haberse reintegrado al trabajo al finalizar los periodos de suspension del
contrato por nacimiento, adopciéon, guarda con fines de adopcién o acogimiento, a que se
refiere el articulo 45.1.d), siempre que no hubieran transcurrido mas de doce meses desde
la fecha del nacimiento, la adopcion, la guarda con fines de adopcién o el acogimiento.
148 R. TASCON LOPEZ, gp. cit., p. 450.

149 JUR 2019\184024.
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horas de trabajo; (b) ser candidato a representante de los trabajadores o
actuar o haber actuado en esa calidad; (c) presentar una queja o participar
en un procedimiento entablado contra un empleador por supuestas
violaciones de leyes o reglamentos, o recurrir ante las autoridades
administrativas competentes; (d) la raza, el colort, el sexo, el estado civil, las
responsabilidades familiares, el embarazo, la religion, las opiniones
politicas, la ascendencia nacional o el origen social; (e) la ausencia del trabajo
durante la licencia de maternidady.

4. Balance y perspectivas: conclusiones

1) La proteccion frente al despido injustificado o sin justa causa de las
personas trabajadoras se encuentra consagrada tanto a nivel nacional como
internacional. En este sentido vy, a titulo ejemplificativo, para tutelar a las
mujeres trabajadoras, el art. 33.2 CDFUE expresa que, con la finalidad de
poder conciliar la vida familiar y laboral, «toda persona tiene derecho a ser
protegida contra cualquier despido por una causa relacionada con la
maternidad».

2) Como ya advertfa uno de los votos particulares discrepantes a la STC de
fecha 16 de octubre de 2019, la letra J del art. 52 ET se derogd por medio
del RD-L 4/2020, al ser susceptible de constituir una doble disctiminacién
indirecta: por razén de discapacidad y por razon de género/sexo. Real
Decreto-Ley que ha sido derogado por la Ley 1/2020.

3) El despido objetivo fundamentado en las causas « y & deberia incluir
algin tipo de condicionante, limitacién, excepcidon o matizacion respecto
de las mujeres trabajadoras que, ademads, fueran mayores, maduras o de
edad avanzada — edadismo —, pues aunque es notoria la inevitable relacion
existente entre el factor edad y el deterioro — en mayor o menor medida —
de las aptitudes asi como de las adaptaciones de las personas trabajadoras a
las nuevas tecnologfas, la falta de aptitud y de acomodacién no deben ser
presumidas por el empresario, sino probadas por el mismo.

4) Consciente el legislador de la todavia imperante discriminacion hacia la
mujer en el ambito de las relaciones laborales tanto en el momento de su
contratacion como en el momento de su finalizacién, ha contemplado tanto
en el ET como en la LRJS una serie de supuestos relacionados con el
derecho a la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral que
constituyen presunciones legales automaticas de que la extincién del
contrato de trabajo en tales supuestos merece la calificaciéon judicial de
nulidad, con los efectos juridicos que ello conlleva: la readmision, junto con
el abono de los salarios de tramitacién.
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5) Para proteger ain mas a las mujeres trabajadoras frente al despido, el
apartado cuarto del art. 53.¢c ET fue modificado por el reciente RD-L
6/2019, el cual, ha incorporado un segundo parrafo al art. 14.2 ET, relativo
al periodo de prueba, con el siguiente texto: «la resolucién a instancia
empresarial sera nula en el caso de las trabajadoras por razén de embarazo,
desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo de
suspensiéon a que se refiere el articulo 48.4, o maternidad, salvo que
concurran motivos no relacionados con el embarazo o maternidad».

6) En cuanto al supuesto de nulidad establecido en el art. 53.4.2.6 ET, en
virtud del cual, es nula la decisiéon extintiva en el supuesto de «la de las
trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el
comienzo del periodo de suspension a que se refiere la letra a); el de las
personas trabajadoras que hayan solicitado uno de los permisos a los que se
refieren los articulos 37.4, 5 y 6, o estén disfrutando de ellos, o hayan
solicitado o estén disfrutando la excedencia prevista en el articulo 46.3; y el
de las trabajadoras victimas de violencia de género por el ejercicio de su
derecho a la tutela judicial efectiva o de los derechos reconocidos en esta
ley para hacer efectiva su protecciéon o su derecho a la asistencia social
integral», el ET deberia especificar cuando se entiende que se ha iniciado el
embarazo.

7) E1 ET deberia dejar claro, tal y como ha declarado el TS al respecto, que
si el empresario no conoce el embarazo de la mujer trabajadora, ello no
impide la calificacién judicial de nulidad del despido, salvo que el despido
sea procedente. Lo anterior, a pesar de lo dispuesto en el art. 2.4 de la
Directiva 92/85/CEE, relativo a las definiciones, el cual establece que, a
efectos de la misma, se entiende por trabajadora embarazada «cualquier
trabajadora embarazada que comunique su estado al empresario, con
arreglo a las legislaciones y/o practicas nacionales».

8) Conforme a la STJUE de fecha 22 de febrero de 2018" acerca de que la
legislacion espafnola es contraria a lo dispuesto en el art. 10.1 de la Directiva
92/85/CEE, en virtud del cual dos Estados miembros tomaran las medidas
necesarias para prohibir el despido de las trabajadoras, a que se refiere el
articulo 2, durante el periodo comprendido entre el comienzo de su
embarazo y el final del permiso de maternidad a que se refiere el apartado
1 del articulo 8, salvo en los casos excepcionales no inherentes a su estado
admitidos por las legislaciones y/o practicas nacionales y, en su caso,
siempre que la autoridad competente haya dado su acuerdo», nuestro
ordenamiento juridico laboral deberfa revisarse en aras de una mayor
proteccion preventiva y no reparadora — mediante la calificacion judicial de
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nulidad con los efectos juridicos de la inmediata readmisiéon de la persona
trabajadora con abono de los salarios de tramitacion — del despido de una
trabajadora embarazada, que haya dado a luz recientemente o que se
encuentre en periodo de lactancia.
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De la reciente regulacion del teletrabajo

en las Administraciones Pablicas

y de la necesidad de una precisa concrecion
via negociacion colectiva

desde la perspectiva de género’

Jotge BAQUERO AGUILAR™

RESUMEN: La pandemia internacional provocada por el Covid-19 ha generado una
situacion hasta el momento desconocida tanto a nivel internacional como nacional. Lo que
nos ha llevado — entre otras cuestiones — a reformular muchos de los postulados acufiados
dentro de nuestro ordenamiento juridico con el inico objetivo de adaptarnos a la nueva
realidad. De ello no ha escapado la nueva regulacién del teletrabajo en el marco del empleo
publico. Para algunos expertos, los niveles de implantacion del teletrabajo han alcanzado
cotas que en otras circunstancias hubiese conllevado muchos afios lograr. No obstante asf,
los preceptos introducidos pot el att. 47-bis del RDL 5/2015 se manifiestan como
claramente insuficientes ante la multitud de aristas que presenta tanto la nueva
implantacién de dicho sistema de trabajo como su nueva regulacién y su postetior
concrecion via negociacion colectiva. Lo que puede conllevar, desde nuestro punto de
vista, un problema futuro en relacién a su concrecién debido tanto a la debilitacion de la
negociaciéon colectiva, como al enorme arco negociatorio abierto derivado de nuestro
sistema de descentralizaciéon administrativa. En relacién a las empleadas publicas de
nuestro sistema, la nueva regulacion también plantea toda una serie de incégnitas y de
posibles futuros problemas que, de no ser tomada en consideraciéon la perspectiva de
género, puede generar toda una serie de problemas en relacién a todo un conjunto de
elementos: riesgos de sobreexposicion digital, problemas relacionados con la prevencion
de riesgos laborales, conciliacién de vida laboral y familiar, etc. Es por ello por lo que, el

* Este articulo se ha llevado a cabo en el marco del Proyecto de I+D+i, UMA18-
FEDERJA-028, Las nuevas tecnologias y su impacto en el dmbito laboral y de la Seguridad Social: el
impacto socio econdmico de la economia digital, siendo, ademas, fruto de una investigacién mds
precisa de la ponencia que se realizé por mi parte como ponente invitado en el I Congreso
internacional sobre la proteccion juridica de la mujer trabajadora (on-line), E/ futuro del
empleo y la tecnologia, Universidad de Malaga (Espafia), 30 octubre 2020.

* Profesor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de Malaga
(Espafia).
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papel de la negociacién colectiva, se plantea como factor crucial para no caer en una mas
que probable falta de atencién a los derechos de nuestras empleadas publicas en general.
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derechos digitales, prevencion de tiesgos laborales, negociacion colectiva, conciliacion de
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publico en nuestro pafs. 3. La regulacién previa del teletrabajo antes de la crisis sanitaria
provocada por el Covid-19. 4. De la nueva regulacion y de su itinerario negociatorio. 5.
Posibles riesgos que pueden afectar a las empleadas publicas derivados de una incorrecta
implantacién del teletrabajo. 5.1. Los derechos digitales y su posible afectacion a la mujer
trabajadora en el marco de las relaciones de trabajo en las Administraciones Publicas. 5.2.
Prevencién de riesgos laborales y empleada publica: breves anotaciones a ciertas
particularidades a tener en consideracion. 5.2.1. Los riesgos fisicos. 5.2.2. Los riesgos
psicosociales. 5.2.3. La conciliacién de la vida laboral y familiar. 5.3. El riesgo de la “triple
presencia” de las empleadas publicas: una “trampa silenciosa”. 6. De la necesidad imperiosa
de una precisa, correcta y adecuada concrecion via negociacion colectiva de los preceptos
del art. 47-bis con vistas a una mayor proteccion juridica futura de las empleadas publicas
de nuestro pais. 7. Conclusiones. 8. Bibliografia.
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About the Recent Regulation of Telework
in Public Administrations

and the Need for a Precise Concretion
through Collective Bargaining

form a Gender Perspective

ABSTRACT: The international pandemic caused by Covid-19 has generated a situation
so far unknown both internationally and nationally. This has led us — among other issues
— to reformulate many of the postulates coined within our legal system with the sole
objective of adapting to the new reality. The new regulation of telework within the
framework of public employment has not escaped this. For some experts, the levels of
telework implementation have reached levels that in other circumstances would have taken
many years to achieve. However, the precepts introduced by article 47-4is of the Royal
Legislative Dectee No. 5/2015 ate manifested as cleatly insufficient in the face of the
multitude of edges that both the new implementation of said work system and its new
regulation and its subsequent implementation via collective bargaining present. Which may
entail, from our point of view, a future problem in relation to its realization due both to
the weakening of collective bargaining and to the enormous open bargaining arc derived
from our system of administrative decentralization. In relation to the women public
employees of our system, the new regulation also raises a whole series of unknowns and
possible future problems that, if the gender perspective is not taken into consideration,
can generate a whole series of problems in relation to a whole set of elements: risks of
digital overexposure, problems related to the prevention of occupational risks, work-life
balance, etc. That is why the role of collective bargaining is considered a crucial factor in
order not to fall into a more than probable lack of attention to the rights of our women
public employees in general.

Key Words: Telewotk, statistics, new regulation, Covid-19, women public employees, digital
rights, occupational risk prevention, collective bargaining, work-life balance, triple
presence.
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1. A modo de introduccion

Podria considerarse ya casi como un topico clasico el hecho de tener que
hacer referencia al inicio de cualquier disertaciéon en materia de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social o de Derecho del Empleo Puablico a la
incidencia del virus SARS-CoV-2 o de la enfermedad Covid-19. Pero lo
cierto es que el gran impacto que ha provocado la pandemia mundial y la
crisis sanitaria' ya es algo que casi hemos interiorizado y normalizado,
cuestion que viene reflejindose también en la sangria normativa® que se ha
producido a lo largo de estos largos meses y en las medidas que se han
adoptado para atender a la situacion de clara y manifiesta excepcionalidad
que hemos vivido.

El Covid-19 ha impactado de una forma hasta el momento desconocida
tanto a nivel mundial como nacional. La declaraciéon del Estado de Alarma
via RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacidon de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19
ha sido una medida sin precedentes en nuestro pafs y; derivado de dicha
medida excepcional, han sido la aprobacién y publicacion de numerosos e
interminables Boletines Oficiales del Estado y de las Comunidades
Auténomas intentando poner coto al avance del virus’; asi como también
para procurar introducir medidas de orden social’, sanitaria’, de empleo?,

Y Vid. in extenso OIT, La COVID-19 y el mundo del trabajo. Quinta_edicion. Estimaciones
actualizadas y andlisis, Observatorio de la OIT, 30 junio 2020.

2 Véase al respecto J.L. MONEREO PEREZ, G. RODRIGUEZ INIESTA, La proteccion social en la
emergencia. Entre el ensayo, precipitacion y biisqueda de soluciones en tiempos de_incertidumbre (A
propdsito de la crisis sanitaria provocada por el COVID 19 y las medidas legales adoptadas), en Revista
de Derecho de la Seguridad Social, 2020, n. 23, pp. 11-53; F. VIGO SERRALVO, La proteccion
Juridico-laboral de los trabajadores temporales en la normativa de emergencia. Comentario critico, en F.
VILA TIERNO (dit.), La respuesta normativa a la crisis laboral por e/ COVID-19, Laborum, 2020,
pp- 157-180; N. RECHE TELLO, E/ derecho al trabajo en tiempos de excepcionalidad constitucional:
la regulacion laboral en torno al COVID-19 en Espaia, en e-Revista Internacional de la Proteccion
Social, 2020, n. 1, pp. 70-135.

3 Vid. in extenso la “apabullante” normativa al respecto en AGENCIA ESTATAL BOLETIN
OFICIAL DEL ESTADO, COVID-19: Derecho Eurgpeo y Estatal, 2020.

#Véase al respecto de dicha cuestion F. VILA TIERNO (dit.), op. cit.

> Obsérvese el analisis de la jurisprudencia reciente en relacion a la salud y seguridad en el
trabajo derivado de la pandemia y el papel de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad social
en J.L. RUIZ SANTAMARIA, Prevencion de riesgos laborales y COVID-19: intervencidn de la ITSS y
novedades jurisprudenciales en relacion a esta materia, en Revista de Estudios Juridico Laborales y de
Seguridad Social, 2020, n. 1, pp. 244-251.

¢ En relacién con el empleo véase F. VILA TIERNO, Crisis del empleo en la situacion generada por
e/ COVID-19. Antecedentes, en. F. VILA TIERNO (dir.), op. ¢it., pp. 15-44.
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laboral” y de Seguridad Social’, entre otras muchas materias’.

En ese sentido, a todos los niveles de descentralizacion administrativa de
nuestro pafs, se han tomado una serie de medidas tan urgentes como
necesarias con el animo de adaptarnos a la nueva situacion tan disruptiva
como abrupta a la que nos hemos tenido que enfrentar'’. Una de las
vertientes normativas que se ha venido a desarrollar de forma urgente ha
sido la de la Administraciéon Electrénica que ya tenia cierto recorrido dentro
de nuestras instituciones', pero que se ha visto en la necesidad de
reformular sus postulados y de acufiar nuevas inversiones derivado del
enorme impacto que ha provocado la situacion de crisis sanitaria.

En ese orden de cosas, y con objeto de adaptarnos a la nueva situacion en
relaciéon a la Administracion Electronica, por parte del Gobierno de la
Nacién se ha puesto en marcha el Plan Espaia Digital 2025 en el que se
incluyen «cerca de 50 medidas agrupadas en diez ejes estratégicos con los
que, durante los proximos cinco afios, se pretende impulsar el proceso de

7 Obsérvese el tratamiento tan grafico del estado de la cuestién que se vierte en A.V.
SEMPERE NAVARRO, E/ Derecho Laboral, la pandemia y las preposiciones, en Actualidad Juridica
Aranzadi, 2020, n. 964, y C. MOLINA NAVARRETR, La pretendida “probibicion del cese laboral”
en tiempos de COVID-19, en Revista de Estudios Juridico Iaborales y de Seguridad Social, 2020, n.
1, pp. 84-102.

8 En materia de Seguridad Social véase J.A. GONZALEZ MARTINEZ, Medidas excepcionales en
materia de Seguridad Social durante el COVID-19, en e-Revista Internacional de la Proteccion Social,
2020, n. 1, pp. 136-175; J.C. ALVAREZ CORTES, Una nueva prestacion no contributiva de la
Seguridad Social: el ingreso minimo vital. Andlisis del Real Decreto-Ley 20/2020, de 29 de mayo, por
el que se establece el ingreso minimo vital, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, 2020, 1. 56; J.L. MONEREO PEREZ, La renta minima garantizada como medida estructural
del sistema de Seguridad Social en la “Sociedad del Riesgo”, en Lex Social, 2020, n. 2, pp. 424-505;
C. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, La lucha contra la exclusion socio-laboral en Espasia: 1990-2020,
en ¢-Revista Internacional de la Proteccion Social, 2020, n. 1, pp. 5-14. En relacién el Ingreso
Minimo Vital obsérvese la reciente obra impresa de J.L. MONEREO PEREZ, G. RODRIGUEZ
INIESTA, A.R. TRILLO GARCIA, E/ ingreso minimo vital en el sistema de proteccion social. Estudio
de su configuracion y régimen juridico, Laborum, 2020.

9 1id. in extenso respecto de los plazos administrativos y procesales M.A. FALGUERA BARO,
Cometarios sobre la regulacion excepcional derivada de la COVID-19 en materia procesal y de
procedimientos administrativos, en Ciudad del Trabajo, 2020, n. 32, pp. 132-159.

10 Véase al respecto J.L. MONEREO PEREZ, Por un nuevo pacto social garantista de los derechos
[fundamentales para afrontar la crisis y la recuperacion, en Revista de Estudios Juridico I.aborales y de
Seguridad Social, 2020, n. 1, pp. 16-83.

11 Sobre el estado de la cuestion antes de la crisis sanitatria véase .. PARDO, Aplicaciin de las
nuevas tecnologias en la Administracion piblica, en Revista de Contabilidad y Direccion, 2011, n. 13

pp- 105-126; Z. SANCHEZ SANCHEZ (coord.), Nuevas Tecnologias, Administraciin y Participacion
Cindadana, Comares, 2010; M.J. FABRA VALLS, J.L.. BLASCO DIAZ (eds.), La administracin
electrinica en Espana: experiencias y perspectivas de futuro, Universitat Jaume I, 2007, p. 13.

12 Fruto de ello es también la Orden ETD /920/2020, de 28 de septiembre, por la que se

crea y regula el Consejo Consultivo para la Transformacién Digital.

www.adapt.it


https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2020/230720-Espa%C3%B1aDigital_2025.pdf
https://revistas.uma.es/index.php/REJLSS/article/view/10413
https://revistas.uma.es/index.php/REJLSS/article/view/10413
https://revistas.uma.es/index.php/REJLSS/issue/view/695
https://revistas.uma.es/index.php/REJLSS/issue/view/695
https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/view/5074
https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/view/5074
https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/issue/view/256
https://editorialbomarzo.es/comprar/ciudad-del-trabajo/ciudad-del-trabajo-numero-32-julio-2020/
https://revistas.uma.es/index.php/REJLSS/article/view/10403
https://revistas.uma.es/index.php/REJLSS/article/view/10403
https://revistas.uma.es/index.php/REJLSS/issue/view/695
https://revistas.uma.es/index.php/REJLSS/issue/view/695
https://accid.org/wp-content/uploads/2018/10/Aplicacion_de_las_nuevas_tecnologias_en_la_Administracion_Publica.pdf
https://accid.org/wp-content/uploads/2018/10/Aplicacion_de_las_nuevas_tecnologias_en_la_Administracion_Publica.pdf
https://accid.org/es/revista-de-contabilidad-y-direccion-num-13/
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-11489
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-11489

DE LA RECIENTE REGULACION DEL TELETR ABAJO EN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y DE
LA NECESIDAD DE UNA PRECISA CONCRECION ViA NEGOCIACION COLECTIVA DESDE LA
PERSPECTIVA DE GENERO

transformacion digital del pais, de forma alineada con la estrategia digital de
la Unién Europea, mediante la colaboracién publico-privada y con la
participacion de todos los agentes econdémicos y sociales del pais»®.
Concretamente, es en el punto 5 de dicho informe donde se ataja la
Transformacién Digital del Sector Priblico con atencion a una serie de objetivos
especificos de entre los que destacamos:
1) el impulso de la digitalizacién de servicios publicos';
2) laintroduccién de la Inteligencia Artificial”® en la articulacion y ejecucion
de politicas ptblicas'.
El ya mencionado Estado de Alarma ha conllevado — entre otras muchas
cuestiones — el confinamiento de practicamente toda la poblacién a
excepcion de las fuerzas y cuerpos de seguridad, el personal sanitario,
bomberos, etc. Derivado de todo lo anterior — y a lo que nos interesa para
el caso — una parte significativa del empleo publico de nuestro pais se ha
visto “forzada”’ a desarrollar su trabajo desde casa haciendo uso de una
herramienta que, hasta el momento, habia sido poco utilizada en el marco
de nuestras Administraciones Ptblicas (AAPP): el teletrabajo'®. Otro de los
frentes a los que el legislador ha tenido que atender de una de forma tan
urgente como necesaria tal y como analizaremos a lo largo de esta
disertacion.
Debido a la parca regulaciéon que se ha aprobado recientemente al respecto
de la cuestion, teniendo en cuenta el gran nimero de empleadas publicas
con las que cuentan las diversas Administraciones de nuestro pais en sus
diferentes niveles de descentralizacién administrativa, y puesto que se
pospone el desarrollo normativo y la concrecién de los términos en los que

13 1id. GOBIERNO DE ESPANA, Plan Espania Digital 2025.

14 Véase A. VAQUERO GARCIA, Nuevos retos laborales ante la digitalizacion: un andlisis desde la
perspectiva_econdmica, en Temas Laborales, 2020, n. 151, pp. 311-326; 1. MARIN ALONSO,
Digitalizacion e innovacion tecnoldgica en la AAPP: la necesaria_redefinicion de los derechos de los
empleados piiblicos, idem, pp. 373-396.

15 id. D. MONTOYA MEDINA, Nuevas relaciones de trabajo, disrupcion tecnoldgica y su impacto en
las condjciones de trabajo y empleo, en Revista de Treball, Economia i Societat, 2019, n. 92.

16 Véase al respecto de la cuestion J.I. CRIADO (ed.), Nuevas tendencias en la gestion priblica.
Innovacion abierta, gobernanza inteligente y tecnologias sociales en unas administraciones priblicas
colaborativas, INAP, 2017.

17 En esos mismos términos se manifiesta F. ROSENBAUM CARLI, E/ feletrabajo dependiente:
cuestiones centrales a torno a su regulacion, en Revista Juridica del Trabajo, 2020, 1. 2, p. 294.

18 Las cifras de implantacion del teletrabajo en el marco de nuestras AAPP anteriores a la
crisis sanitaria eran bastante bajas. Véase los datos por Ministerios en el afio 2014 extraidos
de STATISTA. Cifras mas actualizadas las podemos encontrar en B. ANGHEL, M.
COZZOLINO, A. LACUESTA, E/ teletrabajo en Espajia, en Boletin Econdmico Banco de Espasia
2020, n. 2, y INE, E/ teletrabajo en Espaiia y la UE antes de la COVID-17, Cifras INE, 2020,
n. 2.
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se ha de prestar el teletrabajo en el marco de las AAPP via negociacion
colectiva; consideramos que en ese marco negociador se habrian de tener
en cuenta una serie de cuestiones concretas al objeto de desarrollar dichos
preceptos teniendo en cuenta la perspectiva de género en el marco del
empleo publico.

2. Estadisticas sobre el personal empleado publico en nuestro pais

Afortunadamente, la incorporacion de la mujer al mundo del trabajo® —
aunque todavia quedan muchas cuestiones pendientes por desarrollar y
concretar — es ya una realidad mas que consolidada en nuestro pais™.
Situacién de la que no escapa el marco del empleo publico. Si observamos
las estadisticas que se nos muestra en el Registro Central de Personal del
Ministerio de Politica Territorial y Funcién Publica del Gobierno de Espafa
a fecha de enero de 2020”', nos encontramos con que en Espafia contamos
con un total de 2.597.126 empleados publicos. Del total de todos ellos
512.767 pertenecen a la Administraciéon General del Estado (el 19,74%),
1.514.126 a las Comunidades Auténomas (el 58,29%) y 570.819 a la
Administracion Local (el 21,97%). Si nos acercamos a dichos datos en las
diversas Administraciones desde el punto de vista de la tipologia de
personal y sexo en porcentajes, nos encontramos con los siguientes datos:
dentro de la categorfa de funcionario de carrera nos encontramos con que
la mujer ocupa el 51,6% de dichos puestos, ocupando el porcentaje de
48,4% el sector masculino. Donde mayor porcentaje de mujeres
funcionarias existe es en el marco de las Comunidades Auténomas.
También supera el porcentaje de mujeres con respecto al de los hombres
en la categoria de personal laboral: un 54,8% de mujeres frente al 45,2% de
hombres. En este caso, donde mayor nivel de implantacién tienen las
mujeres es en las Entidades Locales seguidas de las comunidades
Auténomas apostandose en ultimo lugar la Administracion General del
Estado. Es en la categoria de otro personal donde el colectivo femenino

19 Sobre la proteccion juridica de la mujer trabajadora vid. in extenso M.A. GOMEZ SALADO
(dit.), Estudios sobre la mujer trabajadora y su proteccion juridica, Laborum, 2019, obra resefiada
por J. BAQUERO AGUILAR, Resesia de “Estudios sobre la mujer trabajadora y su proteccion juridica”.
en Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, 2020, n. 1, pp. 318-322.

20 1. J. CRUZ VILLALON, E. GARRIDO PEREZ, C. FERRADANS CARAMES (coords.), Tutela
_y promocion de la plena integracion de la mujer en el trabajo. Libro homenaje a la profesora Teresa Pérez
del Riv, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2015.

2 Vid. GOBIERNO DE ESPANA, Boletin Estadistico del personal al servicio de las Administraciones
Priblicas. Registro Central de Personal. Enero 2020.
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obtiene los mayores niveles de porcentaje con respecto a los hombres. El
72% de esa categoria son mujeres frente al 28% de hombres.

En computo global, observamos que dentro del empleo publico de nuestro
pais la mujer ocupa un total del 56,7% frente al 43,3% que ocupan los
hombres superando en niimero a los mismos en mis de un 13%%. Datos
todos ellos que nos muestran la importancia y relevancia de la cuestiéon que
venimos abordando a lo largo de este trabajo, y que refuerzan nuestra tesis
de partida de que la concrecion legal via negociaciéon colectiva en los
diversos niveles administrativos de nuestra Administraciéon en relacion al
teletrabajo necesariamente ha de contemplar la perspectiva de género a la
hora de regular el mismo en el marco de nuestras AAPP.

3. La regulacion previa del teletrabajo antes de la crisis sanitaria
provocada por el Covid-19”

Hasta el momento de la irrupcioén de la crisis sanitaria el marco regulatorio
previo del teletrabajo era muy escaso, por no decir nulo. No se habia
considerado como necesario su regulacion puesto que los niveles de
implantacién del teletrabajo en el marco del empleo publico eran muy
reducidos (sobre todo dirigidos a personal de alta direccién y altos cargos
de la Administracién General del Estado). Un factor que consideramos de
cierta relevancia — y que explicaria su poco desarrollo — es que la cultura del
teletrabajo era poco admitida frente a la tradicional cultura del

“presentismo’ laboral: término que usamos en esta ocasiéon en el buen

sentido de las diversas acepciones que puede extraerse del mismo™.

Desde el punto de vista regulatorio, los antecedentes normativos

internacionales mas importantes en relacion al teletrabajo que podian

aportar un poco de luz en todo este asunto venfan vinculados, de entrada,
con lo siguiente:

1) el Convenio OIT C177 sobre el trabajo a domicilio de 1996 pero que no
has sido ratificado por Espafa. Convenio que va acompafiado por la
Recomendaciéon OIT R184 sobre el trabajo a domicilio (poco aludido
dentro de nuestro ordenamiento juridico y dentro del marco de la

22 Obsérvese el analisis del Boktin Estadistico del personal al servicio de las Administraciones
Piiblicas. Registro Central de Personal. Enero 2020, cit., como documento analitico de referencia.
% 1/id. H. ALVAREZ CUESTA, Del recurso al teletrabajo como medida de emergencia al futuro del
trabajo a distancia, en Lan Harremanak, 2020, n. 43, pp. 175-201.

2 Para D. MONTOYA MEDINA, gp. ¢it., p. 2, «tesulta inevitable plantearse qué repercusiones
esta produciendo la revolucién tecnolégica en las relaciones de producciéon y qué retos
plantea dicho escenario para nuestro ordenamiento juridicon.

113

@ 2020 ADAPT University Press


https://www.mptfp.gob.es/dam/es/portal/funcionpublica/funcion-publica/rcp/boletin/Boletines/200101_Boletin_Enero_2020.pdf.pdf
https://www.mptfp.gob.es/dam/es/portal/funcionpublica/funcion-publica/rcp/boletin/Boletines/200101_Boletin_Enero_2020.pdf.pdf
https://ojs.ehu.eus/index.php/Lan_Harremanak/article/view/21722
https://ojs.ehu.eus/index.php/Lan_Harremanak/article/view/21722
https://ojs.ehu.eus/index.php/Lan_Harremanak/issue/view/1781/showToc
http://www.ces.gva.es/sites/default/files/2019-09/art12_0.pdf

JORGE BAQUERO AGUILAR

114

negociacion colectiva en nuestro pafs hasta el momento);

2) el Acuerdo marco Europeo sobre Teletrabajo firmado en Bruselas en el afio
2002 y revisado en 2009. De alcance obligacional y no normativo, el
objeto de dicho Acuerdo es el de «elaborar un marco general a escala
europea para las condiciones laborales de los teletrabajadoresy™.
Acuerdo que se venia teniendo como “referente” conceptual en el marco
de nuestro empleo publico en materia de teletrabajo™.

Atendiendo ya a la normativa interna de nuestro pais, el RDL 2/2015, de

23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del

Estatuto de los Trabajadores (ET)”, contenia ciertos preceptos al respecto:

1) el art. 13 regulaba el “teletrabajo” casi en los mismos términos que el
Acuerdo  Marco Europeo anteriormente mencionado, pero
denominandolo como “trabajo a distancia” y no como teletrabajo
(aplicable en el caso del empleo publico directamente al personal laboral
de las AAPP);

2) el art. 34.8 ET hacia referencia al mismo en el parrafo primero de dicho
apartado al hacer alusion a la adaptacion y distribucion de de la jornada
de trabajo como medida de conciliacion;

3) lo preceptuado en el § 3 del mismo apartado 8 de dicho art. 34 deja en
manos de la negociacion colectiva el mecanismo por el que se «pactaran
los términos de su ejercicio» con el objeto de garantizar la
discriminacion®;

4) siguiendo con el art. 34.8, § 3, en caso de ausencia de negociacion
colectiva sera la propia persona trabajadora la que entablara las
negociaciones con la empresa”.

En el marco de la negociacion colectiva dentro del ambito de las relaciones

laborales comunes contabamos también con el III Acuerdo para el Empleo y

la Negociacion Colectiva 2015, 2016 y 2017, cuyo contenido es prorrogado por

25 Véase al respecto A. BELZUNEGUI ERASO, Tektrabajo en Espajia, acuerdo marco y
administracion priblica, en Revista Internacional de Organizaciones, 2008, n. 1, pp. 129-148.

26 En ese sentido, en el Dictamen CES 22 julio 2020, n. 2, Sobre e/ Anteproyecto de 1.ey de
Trabajo a Distancia, p. 10, el CES consideraba que «la intervencién normativa que se lleve a
cabo en esta materia deberfa apostar por el maximo respeto al espiritu y al fondo del
Acuerdo marco europeo de referencia».

27 V4d. in extenso A. MARTIN VALVERDE, F. RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, |. GARCIA
MURCIA, Derecho del Trabajo, Tecnos, 2019.

28 177d. in extenso M. RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M.F. FERNANDEZ LOPEZ,
Discriminacion de géneroy “otras” discriminaciones: la discriminacion miiltiple a las mujeres, en J. CRUZ
VILLALON, E. GARRIDO PEREZ, C. FERRADANS CARAMES (coords.), op. ¢it., pp. 21-40.

2 Sobte esta cuestion, véase G.F. MORARU, Los derechos de comunicacion de los representantes de
los trabajadores: nuevas dimensiones a la luz, de las TIC, Bomarzo, 2020.
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el IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2018, 2019 y 2020°,
donde se establece una linea similar a la del Awerdo Marco Europeo sobre el
Teletrabajo del afio 2002 con algunos criterios que pueden ser utilizados por
las empresas y por los trabajadores y sus representantes en relacion al
teletrabajo.

Por su parte, en el marco regulatorio de la Funcién Publica, en el RDL
5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP) no se establecia
ninguna clausula expresa al respecto; sino referencias genéricas en materias
de permisos (via art. 49) sobre la adopciéon de medidas que favorezcan la
conciliacién de la vida personal familiar y laboral; pero nada especifico en
relacion al teletrabajo’. Aunque no directamente referido al teletrabajo,
pero si indirectamente relacionado, lo que si que se establece de forma
expresa el art. 14./-bis TREBEP es el derecho individual del empleado
publico «A la intimidad en el uso de dispositivos digitales puestos a su
disposicién y frente al uso de dispositivos de videovigilancia [?] y
geolocalizacién, asi como a la desconexion digital []». Precepto éste que
esta en clara correspondencia con lo establecido por la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Protecciéon de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales LOPDGDD), que dedica el Titulo X a la Garantia
de los derechos digitales. Concretamente, el art. 88 de dicha Ley Organica regula
el Derecho a la desconexidn digital en el ambito laboral tanto para los trabajadores
como para los empleados publicos™ (via art. 88.1) dejando un amplio
margen a la negociacion colectiva para detallar mas cuestiones al respecto™.
Se pretende potenciar «el derecho a la conciliaciéon de la actividad laboral y
la vida personal y familiar» (ex art. 88.2); teniéndose que prevenir la

30 Resolucion de 17 de julio de 2018, de la Direccién General de Trabajo, por la que se

registra v publica el IV Acuerdo para el Empleo v la Negociacién Colectiva.

31 Para A. BELZUNEGUI ERASO, op. cit., p. 145, «el Estatuto del Empleado Publico no se
pronuncia sobre las condiciones de trabajo de los teletrabajadores de un setvicio
determinado. Al respecto, la Administraciéon piblica hace suyas las recomendaciones que
al respecto efectud en su dia el Acuerdo Marco Europeo sobre teletrabajo a la hora de
plantear los planes piloto y de realizar su seguimienton.

32 174d. in extenso A. DELGADO JIMENEZ, La videovigilancia de los trabajadores mediante cimaras
ocultas: el caso I.dpez Ribalda y otros C. Espaiia (STEDH de 17 de octubre de 2019), en Revista
Juridica del Trabajo, 2020, n. 2, pp. 118-142.

3 Vid. B. TRUJILLO PONS, La “desconexcidn digital” en el dmbito laboral, Tirant lo Blanch, 2020.
34 Para 1. MARIN ALONSO, gp. ¢it., pp. 386-387, el derecho a la desconexion digital «en el
ambito publico, es concebido como un auténtico derecho individual del empleado publico
— y no una mera faceta del derecho al descanso como ocutre en el sector privado, aunque

las diferencias entre uno y otro sean irreconocibles —».
35 Obsérvese el andlisis de O. REQUENA MONTES, Derecho a la desconexidn digital: un estudio
de la negociacion colectiva, en Lex Social, 2020, n. 2, pp. 541-560.
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preservacion del derecho «a la desconexion digital en los supuestos de
realizacion total o parcial del trabajo a distancia asi como en el domicilio del
empleado vinculado al uso con fines laborales de herramientas
tecnoldgicas» tal y como recoge el apartado 3 del mismo art. 88%. En ese
sentido, la Disposicion Final decimotercera de la LOPDGDD modificaba
el texto de la Ley del Estatuto de los Trabajadores afiadiendo un art. 20-bis
que regularia los Derechos de los trabajadores a la intimidad en relacion con el entorno
digital y a la desconexion que, en este caso, setfa aplicable sélo al personal
laboral de las AAPP”".

36 B. TORRES GARCIA, Sobre la regulacion legal de la desconexidn digital en Espasia: valoracion critica
en esta Revista, 2020, n. 1, p. 248, plantea diversos mecanismos de preservacion del derecho
a la desconexién digital: «1) el apagado inmediato de los dispositivos informaticos una vez
concluida la jornada laboral; 2) el sistema de alerta que avisa al trabajador que realiza mas
de cinco conexiones fuera de la jornada laboral, implantado por la empresa Michelin; 3) el
sistema mail on holiday de Mercedes Benz, que redirige los correos entrantes a otros

profesionales en activo de la empresa, en periodos de vacaciones; 4) el sistema de
desconexién de servidores entre una franja horaria, impulsado por Volkswagen; 5) el
reconocimiento de la no obligacién de contestar llamadas, mensajes o correos fuera de la
jornada laboral (del Banco Santander, Ikea yVueling Airlines)». En esa misma linea, en el
art. 15.1.4 de la reciente Resolucion de 23 de noviembre de 2020, de la Direccién General

de Trabajo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo para las cajas v entidades

financieras de ahorro, se considera que «para una mejor gestién del tiempo de trabajo, se

considerarin buenas practicas: [...] promover la utilizacién de la configuracién de la
opcion de envio retardado en los correos electronicos que se emitan por parte de aquellas
personas trabajadoras fuera de la jornada laboral y no concurran las circunstancias a las
que se refiere el apartado 3 anterior; programar respuestas automdticas, durante los
periodos de ausencia, indicando las fechas en las que no se estara disponible, y designando
el correo o los datos de contacto de la persona a quien se hayan asignado las tareas durante
tal ausencia».

37 No obstante asi, cierto es que existian algunos vagos referentes regulatorios ademas de
lo anteriormente expuesto: 1) la Orden APU/1981/2006, de 21 de junio, por la que se
promueve la implantacién de programas piloto de teletrabajo en los departamentos
ministeriales; 2) un Manual para la implantacién de dicha Orden Ministerial; 3) la inclusién
dentro la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electréonico de los ciudadanos a los
Servicios Puablicos de una habilitacién en su Disposicién Final Sexta para la regulacion del
teletrabajo en la Administracién General del Estado; 4) la Resolucion de 22 de octubre de
2009, de la Secretarfa de Estado para la Funcién Piablica, por la que se publica el Acuerdo
Gobierno-Sindicatos para la funcién publica en el marco del didlogo social 2010-2012
donde se recoge la Modernizacion y nuevas tfecnologias como medida de impulso de la buena
administracion, la calidad y la eficacia en los servicios puablicos; 5) la Resolucion de 26 de
noviembre de 2015, de la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 20 de noviembre de 2015, pot el que se
aprueba el IT Plan para la Igualdad entre mujeres v hombres en la Administracién General
del Estado y en sus organismos publicos, plan recogido en el Acuerdo del Consejo de

Ministros de 20 de noviembre de 2015; 6) ademas del tratamiento transversal ya comentado
que opera al respecto todo lo recogido en el Titulo X LOPDGDD.
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Como se puede observar, una muy parca regulacion al respecto del
teletrabajo en el marco de las AAPP y con muy poco contenido normativo,
lo que ha obligado al legislador nacional a introducir via negociacion
colectiva preceptos normativos que atiendan la urgente necesidad generada
por el Covid-19 y la posterior ctisis sanitaria™.

4. Dela nueva regulacion y de su itinerario negociatorio

Se considera por parte del legislador — y derivado de toda la crisis sanitaria
y del grave impacto que ha tenido la misma sobre nuestras AAPP — como
urgente y necesario la regulacion el teletrabajo para incorporarla a nuestro
ordenamiento juridico tanto para las relaciones laborales comunes en
general como para las relaciones de trabajo en el marco de las AAPP en
particular”.

En ese orden de cosas, en los primeros meses del Estado de Alarma se
produjo un anuncio por parte de las diversas Administraciones de nuestro
pais (Estatal, Autonémica y Local) en el que acuerdan impulsar la reforma
del TREBEP con el objetivo de adaptarlo a las necesidades actuales
provocadas por la crisis sanitaria y de impulsar el teletrabajo. Después de
un primer borrador de Anteproyecto de Ley de Teletrabajo que ha sufrido
la oposicion de los agentes sociales, y de una segunda propuesta filtrada, se
ha dado lugar definitivamente al RD-L 28/2020, de 22 de septiembre, de
trabajo a distancia®, donde no se da cabida al personal de las AAPP tal y

3 Desde el punto de vista de la jurisprudencia todavia es pronto para disponer de
sentencias en base a la nueva regulacion del teletrabajo. No obstante asf, y en relacién al
mismo, a nivel jurisprudencial — y siempre fuera del marco de la AAPP y en el entorno de
las relaciones laborales comunes — nos encontramos con un ramillete de sentencias a tener
en cuenta: la STS 11 abril 2005 en telacién a la voluntariedad de aceptacion del teletrabajo;
la STSJ de Catalufia de noviembre 2006 relativa a la no participacién de los costes laborales
del trabajador en la empresa; la STS] de Murcia 27 abril 2015 confirmatoria de la extincién
de la relacién laboral instada por un trabajador via art. 50.1.¢c ET tras la imposicién por
parte del empleador del teletrabajo sin compensacion por costes adicionales derivados del
teletrabajo al trabajador; la ST] de Castilla y Leén 3 febrero 2016 sobre tiempo de trabajo
que garantice los limites de los mismos y los descansos; y la SAN 6 febrero 2019 que
declara la nulidad que declara como nulo el hecho de que el trabajador tenga que aportar
su teléfono movil personal y la conexiéon a internet para instalarles un sistema de
geolocalizacién.

% El teletrabajo «ha pasado as{ a asumir una importancia desconocida entre nosotros
debido a la necesidad de hacer frente a la propagacién incontrolada del virus COVID-19»
(W. SANGUINETI RAYMOND, sLa hora del teletrabajo?, en Trabajo y Derecho, 2020, n. 66).

40 Obsérvese el exquisito analisis al respecto de la cuestion de las diferentes versiones del
Anteproyecto de Ley que realiza el profesor E. ROJO TORRECILLA, Texto comparade, y
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como establece el art. 1.

Derivado de dicha exclusién se produce la ratificacion de un acuerdo
anunciado por parte de los sindicatos y del Gobierno el 21 de septiembre
de 2020 en la Mesa General de Empleados Publicos para la modificacion
del TREBEP en relacion a la regulacion del teletrabajo en las AAPP. En ese
sentido, el Gobierno de Espafia — via art. 36.1 TREBEP — acuerda con las
AAPP y con los sindicatos la regulacion del teletrabajo en dicho ambito. De
forma que «lLa regulacion del teletrabajo en las administraciones publicas se
incorporara en un nuevo articulo 47 bis en el texto refundido de la Ley del
Estatuto Bésico del Empleado Publico (TREBEP)» via RD-L 29/2020, de
29 de septiembre, de medidas urgentes en materia de teletrabajo en las
Administraciones Publicas y de recursos humanos en el Sistema Nacional
de Salud para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19.
En base a su Disposicion Final Segunda relativa a la Adaptaciin de normas,
«las Administraciones Publicas que deban adaptar su normativa de
teletrabajo a lo previsto en este real decreto-Ley dispondran de un plazo de
seis meses a contar desde la entrada en vigor del mismox*'.

La futura regulacion tendria que contemplar toda una serie de parametros
con el unico objeto de respetar no so6lo los derechos laborales de los
trabajadores como pudieran ser la negociaciéon colectiva, todo lo relativo a
la prevencion de riesgos laborales (PRL), 1a conciliacion de la vida personal
y laboral, etc.; sino que también tendria que contener ciertas referencias en
relacién derechos fundamentales recogidos en nuestra Constitucion®: el
derecho a la intimidad en el uso de dispositivos digitales®, el derecho a la
integtridad fisica y moral, la proteccion de datos personales®, el derecho a la
desconexién digital, los derechos de intimidad frente a dispositivos de
grabacién de sonidos en lugar de trabajo®, todo lo relativo a la

anotaciones, de la primera version del Anteproyecto de I ey de trabajo a distancia (20 de junio) y del siltinro
documento presentado a los agentes sociales (1 de septiembre). Mucho mds que meros refogues: del derecho
de la_persona trabajadora a la potenciacion de la intervencion empresarial y la regulacion pactada, en
www.eduardorojotorrecilla.es, 5 septiembre 2020.

N 1Vd. in extenso V. ALMONACID LAMELAS, Regulado el teletrabajo para las AAPP: el nuevo
articulo 47 bis del TREBEP, en E/ Consultor de los Ayuntamientos, 2020, n. 11.

42 Sobte la posible vulneracién de derechos fundamentales inespecificos de los empleados
publicos véase I. MARIN ALONSO, gp. ¢it., p. 377.

43 Detallado andlisis sobre la jurisprudencia mas incisiva al respecto es el que se realiza en
M. LOPEZ BALAGUER, F. RAMOS MORAGUES, Control empresarial del uso de dispositivos digitales
en_el dmbito laboral desde la perspectiva del derecho a la proteccion de datos y a la intimidad, en Lex
Social, 2020, n. 2, pp. 519-525. Véase también al respecto R. POQUET CATALA, La proteccion
del derecho a la intimidad del teletrabajador, en ibidens, 2018, n. 1, pp. 113-135.

4 17d. in extenso E. SIERRA HERNAIZ, E/ papel de la negociacion colectiva en el tratamiento de los
datos personales de los trabajadores, en Temas laborales, 2020, n. 152, pp. 115-138.

4 Detalladamente analizado también en M. LOPEZ BALAGUER, F. RAMOS MORAGUES, gp.
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ciberseguridad, el papel que ha de jugar la Inspeccion de Trabajo, etc.”.

Otras cuestiones de notable relevancia que cabia esperar que se

contemplasen dentro de esa regulacion — para el caso que nos interesa —

son las siguientes:

a) los mecanismos de control de los tiempos de trabajo'’ y del
cumplimiento efectivo del mismo* evitando el “presentismo laboral”¥;

b) la no transferencia de los costes laborales a los empleados publicos
derivados de la prestacion del servicio dentro de sus hogares;

) la necesaria articulacion de la proteccion de los derechos sindicales y de
la negociacién colectiva teniendo en cuenta que el teletrabajo
“deslocaliza” y debilita la masa laboral;

d) la formacién de los empleados publicos para no incurrir en una futura
“brecha digital”™.

No obstante todo ello, y tal y como nos tiene acostumbrado el legislador

nacional, casi mas larga es lo que se podria denominar como la Exposicion

de Motivos o el Preambulo del Real Decreto-Ley (mas de 7 paginas) que el
contenido normativo o derecho material que introduce en nuestro
ordenamiento juridico’’. Tan sélo un articulo para la regulacién del
teletrabajo en el ambito de las AAPP” Como venimos poniendo de
manifiesto, muy escasa regulaciéon para tan importante cuestion y para la
gran cantidad de activos con los que cuentan nuestras AAPP, y una
derivacion expresa para casi todas las materias relacionadas con el
teletrabajo a su concrecion via negociacion colectiva. Lo que no hace sino

¢t., pp. 525-534.

46 Véase al respecto de las transformaciones suftidas en los ultimos afios en relacion a las
relaciones laborales en general y la digitalizacion de la economia J. CRUZ VILLALON, Las
transformaciones de las relaciones laborales ante la digitalizacion de la economia, en Temas laborales.
2017, n. 138, pp. 13-47.

47 Oportuno analisis al respecto de la cuestion en M. LOPEZ BALAGUER, F. RAMOS
MORAGUES, gp. cit.

4 Sobre la evaluacion del desempefio dentro de las AAPP de nuestro pais véase AA.VV.,
Nuevos tiempos para la funcion piblica. Propuestas para atraer y desarrollar el talento en la
Administracion General del Estado, INAP, 2017, pp. 175-182.

¥ Vid. in extenso sobre este aspecto WOLTERS KLUWER, Registro borario y teletrabajo, en
www.woltersklwwer.com/ es, 7 julio 2020.

50 Véase E.M. SIERRA BENITEZ, La consolidacion del teletrabajo y las variantes subjetivas en el
Derecho del Trabajo, en Revista Juridica del Trabajo, 2020, n. 2, pp. 269-284.

51 Véase al respecto de la cuestion E.M. ALVAREZ GONZALEZ, Técnica legislativa y disfunciones
de las técnicas normativas en Espaiia. Retos actuales, en Revista Vasca de Administracion Piiblica
2020, n. 117, pp. 20-21.

52 I7id. el interesante tratamiento que otorga al estado de la cuestion en R. CARRODEGUAS
MENDEZ, La nueva regulacion juridica del teletrabajo en Espaiia y su incidencia en el dmbito de la
Administracion Piblica, en elconsultor.laley.es, 24 septiembre 2020.
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plantear serios interrogantes teniendo en cuenta varias cuestiones de suma
importancia a las que se podrian enfrentar el colectivo de empleadas
publicas de nuestro pais si se produjese una deficiente concrecion
normativa via negociacién colectiva de los genéricos preceptos contenidos
en el art. 47-bis TREBEP.

5. Posibles riesgos que pueden afectar a las empleadas publicas
derivados de una incotrecta implantacion del teletrabajo™

De la redacciéon del dicho precepto introducido en el art. 47-bis TREBEP,

y en relaciéon al hilo conductor de este analisis sobre el teletrabajo y las

empleadas publicas en el marco de nuestras Administraciones e

instituciones publicas, llama poderosamente la atencién varias cuestiones:

1) toda la cuestion relativa a la proteccion de datos, a la desconexion digital,
a la seguridad, a la educacion digital, a la intimidad en los entornos
digitales, etc™;

2) todo lo relativo a la PRL que se formula con una remisién expresa a la
normativa actual de una forma genérica. Normativa que, dicho sea de
paso — opinion general de la mayorfa de la doctrina —, necesitarfa de una
actualizacion urgente que se adapte a las necesidades actuales debido a
la enorme evolucién de la técnica;

3) el riesgo de la “triple presencia” de las empleadas publicas: un nuevo
elemento que se podria introducir en base a la imprecisa formulacién del
nuevo precepto y del que hablaremos con mas detalle ## infra.

53 Para mayor abundamiento véase CCOO, E/ feletrabajo desde la perspectiva de género y salud
laboral, 2020.

54 1id, in extenso E.J. MONREAL BRINGSVAERD, J. THIBAULT ARANDA, A. JURADO
SEGOVIA (coords.), Derecho del Trabajo y nuevas tecnologias. Estudios en homenaje al Profesor
Francisco Pérez de los Cobos Oribuel (en su 25° Aniversario como Catedritico de Derecho del Trabajo),
Tirant lo Blanch, 2020.

5 Lo que pone de manifiesto M.T. IGARTUA MIRO, La obligacion de seguridad 4.0, en Temas
Laborales, 2020, n. 151, p. 341, cuando dice que «En una sociedad hipertecnolégica y una
vez tipificado el riesgo de fatiga informatica en el art. 88 LOPD, convendtia llamar la
atencién sobre la exigencia de actualizar el RD sobre pantallas de visualizaciéon (RD
488/1997, de 14 de abril), notablemente superado pot los cambios de los tltimos veinte
afios, con disposiciones que abordaran de forma mas precisa los riesgos ligados a un uso
intensivo y universal de las TICs».
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5.1. Los derechos digitales y su posible afectacion a la mujer
trabajadora en el marco de las relaciones de trabajo en las
Administraciones Publicas

Toda la cuestion de los derechos digitales presenta una clara diferencia en
cuanto a su tratamiento y desarrollo cuando se trata de relaciones laborales
comunes o de empleo publico. Podria decirse que en el ambito de lo publico
se podrian considerar como auténticos derechos individuales, cosa que no
se entiende asi en el marco de las relaciones labores comunes. No obstante
asf, y aunque la percepcién subjetiva de un mayor nivel tanto de
implantacién como de reconocimiento de los mismos es claramente patente
y manifiesta, todo lo relativo a los derechos digitales plantea también toda
una serie de problemas en relacion a las empleadas publicas de nuestro pais
derivado de la nueva regulacion.

En ese sentido, observar como toda la cuestidon relativa a los derechos
digitales como pueden ser la protecciéon de datos, la desconexién digital™,
la seguridad digital”’, la educacion digital, la intimidad en los entornos
digitales™, etc.; no apatece contemplada dentro del art. 47-bis TREBEP. La
unica referencia a tales cuestiones viene de forma genérica en la Exposicion
de Motivos del Real Decreto-Ley con el nulo valor normativo que ello
supone. Lo que resulta, por tanto, es una remisiéon expresa a la normativa
en vigor en la LOPDGDD que ya plantea ciertos vacios y lagunas al
respecto desde la configuracion de dicha norma, segin pone de manifiesto
la doctrina cientifica™.

Hay que tener presente en ese sentido que, derivado de la futura
implantaciéon del teletrabajo, nuestras empleadas publicas van a estar

% En palabras de Igartua Mir6, «Serfa conveniente reubicar y mejorar la regulacioén de la
desconexién digital, especificando el deber empresarial de abstencion y el propio cometido
de la negociacién colectiva o soluciones supletorias, a fin de garantizar su eficacia» (idew).
5 En palabras de F. ROSENBAUM CARLI, gp. cit., p. 299, y abordando toda esta serie de
cuestiones, «no menos importante son aquellos aspectos relativos a la ciberseguridad, dado
que evidentemente, esta modalidad de trabajo puede ocasionar graves problemas de
seguridad en el ciberespacio, pudiendo perjudicar tanto al propio trabajador, asi como
también a su empleador u otros compafieros de trabajo que accedan a la misma red virtual
y electronica expuesta a invasiones externas [...] que pueden generar contingencias |[...] en
lo relativo al acceso de informacién confidencial o privilegiada, asi como posibles
vulneraciones a la privacidad de los trabajadores [...] al exponer informacién y datos
personales por el uso de las tecnologias».

58 177d. in extenso A. ALVAREZ DEL CUVILLO, La delimitacion del derecho a la intimidad de los
trabajadores en los nuevos escenarios digitales, en Temas Laborales, 2020, n. 151, pp. 275-292.

» En similares términos se manifiesta B. TORRES GARCIA, gp. ¢z, pp. 255-258; también
M.R. VALLECILLO GAMEZ, E/ derecho a la desconexion digital: perspectiva comparada y riesgos
asociados, en esta Revista, 2020, n. 1, p. 217.
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expuestas a una mayor exposicion tecnologica — en el amplio sentido del
término — con el riesgo que conlleva también de ciertos niveles de
exposicion de su vida y personalidad intima®. Lo que es considerado por
nuestra parte como una cuestion de urgente, necesaria y precisa concrecion
posterior via negociacion colectiva para atender a todas estas cuestiones
litigiosas y controvertidas que se podrfan plantear.

Sin animo de exhaustividad, podrian destacarse una serie de posibles
problemas futuros al respecto de la cuestién que venimos abordando: la
proteccion de datos de caricter personal®, la desconexién digital®?, la
seguridad digital, la educacion digital, la “brecha digital”, la intimidad en los
entornos digitales” — teniendo en cuenta que las empleadas publicas
trabajarfan desde casa —, las brechas de seguridad, la grabacién de imagenes
y sonidos, etc.

Tal como venimos analizando, recoge el TREBEP en su art. 14./ el derecho
individual del empleado publico «A la intimidad en el uso de dispositivos
digitales puestos a su disposiciéon y frente al uso de dispositivos de
videovigilancia y geolocalizacion, asi como a la desconexién digital en los
términos establecidos en la legislacion vigente en materia de proteccion de
datos personales y garantia de los derechos digitales». Dicha legislacion
vigente no es sino la LOPDGDD, que dedica el Titulo X a la Garantia de los
derechos digitales. El art. 88 de dicha Ley Organica se recoge el Derecho a la
desconexion digital en el dmbito laboral, dejando un amplio margen a la
negociacion colectiva para el detalle de estas cuestiones el apartado 1 de
dicho articulo. El art. 88.2 pretende potenciar «el derecho a la conciliaciéon
de la actividad laboral y la vida personal y familiar»; teniéndose que prevenir
la preservacion del derecho «a la desconexion digital en los supuestos de
realizacién total o parcial del trabajo a distancia asi como en el domicilio del
empleado vinculado al uso con fines laborales de herramientas
tecnologicas» segun se establece en el art. 88.3.

Por su parte, el art. 87 regula el Derecho a la intimidad y uso de dispositivos digitales

6 Para H. ALVAREZ CUESTA, op._cit., p. 188, «los datos masivos generados por la persona
teletrabajadora van a permitir su tratamiento a través de algoritmos y programas de
inteligencia artificial, dejando a quien teletrabaja en situacion de completa “transparencia”,
no soélo respecto a su labor, sino a su personalidad intiman.

OV Vid. in extenso E. SIERRA HERNAIZ, gp. cit.

92 id. M.R. VALLECILLO GAMEZ, gp. ¢it., p. 217.

93 Relacionado con la desconexion digital, en el articulo 15.1. (relativo a los Derechos digitales)
de la reciente Resolucién de 23 de noviembre de 2020, cit., se establece que «las entidades
realizaran acciones de formacién y sensibilizacién sobre la proteccion y respeto del derecho
a la desconexion digital y laboral y sobre un uso razonable y adecuado de las TIC, dirigidas
a todos los niveles de la organizacion, y para ello pondra a disposicion de todas las personas
trabajadoras, la informacién y/o formacién necesaria».
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en el dmbito laboral. En ese sentido, el apartado 1 recoge que «LLos trabajadores
y los empleados publicos tendran derecho a la proteccién de su intimidad
en el uso de los dispositivos digitales puestos a su disposicion por su
empleador. Y sigue el apartado 2 diciendo que «El empleador podra
acceder a los contenidos derivados del uso de medios digitales facilitados a
los trabajadores a los solos efectos de controlar el cumplimiento de las
obligaciones laborales o estatutarias y de garantizar la integridad de dichos
dispositivos»; debiéndose establecer, segun el apartado 3, «criterios de
utilizaciéon de los dispositivos digitales respetando en todo caso los
estandares minimos de proteccion de su intimidad de acuerdo con los usos
sociales y los derechos reconocidos constitucional y legalmente». Nos
parece una cuestiéon de suma importancia la del acceso por parte del
empleador al contenido de los dispositivos digitales. En ese sentido, nos
dice el ultimo parrafo del articulo que «El acceso por el empleador al
contenido de dispositivos digitales respecto de los que haya admitido su uso
con fines privados requerira que se especifiquen de modo preciso los usos
autorizados y se establezcan garantfas para preservar la intimidad de los
trabajadores, tales como, en su caso, la determinacion de los periodos en
que los dispositivos podran utilizarse para fines privados»; debiendo ser
informados los trabajadores de «los criterios de utilizaciény.

Cuestiones que podrian suscitar ciertas controversias legales asi como cierta
litigiosidad en el futuro — ademas de las anteriormente relacionadas — son
las previstas en el art. 89 de dicha Ley Organica relativo al Derecho a la
intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y de grabacion de sonidos en el
Ingar de trabajo. Dice asi el apartado 1 del art. 89: «LLos empleadores podran
tratar las imdgenes obtenidas a través de sistemas de camaras o
videocamaras para el ejercicio de las funciones de control de los
trabajadores o los empleados publicos previstas, respectivamente, en el
articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores y en la legislacion de funcién
publica, siempre que estas funciones se ejerzan dentro de su marco legal y
con los limites inherentes al mismoy; debiendo «LLos empleadores |[...] de
informar con caracter previo, y de forma expresa, clara y concisa, a los
trabajadores o los empleados publicos y, en su caso, a sus representantes,
acerca de esta medida». Pero mas interesante resulta el apartado 2 del mismo
art. 89 cuando nos dice que «En ningin caso se admitira la instalacion de
sistemas de grabacion de sonidos ni de videovigilancia en lugares destinados
al descanso o esparcimiento de los trabajadores o los 