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ARTICULO DOCTRINAL

El Estatuto de los Trabajadores del siglo XXl versus
reformas laborales parciales y permanentes:
oportunidad de una reforma laboral integral

Yolanda Valdeolivas | Of Counsel de Laboral, Compensacién y Beneficios

La anunciaday esperada aprobacién de un renovado estatuto de los trabajado-
res, como ordenacion central o c6digo normativo basico en el &mbito laboral,
sigue acumulando hitos y expresiones legalesy no legales que, no obstante,
siguen sin culminar el propésito principal de ese compromiso:

i) Adaptarla normativa laboral a las actuales necesidades de las relaciones de
trabajo en un entorno socioeconémico cambiante.

ii) Contar con una ordenacién capaz de responder con equilibrio, realismo y efi-
cacia a los retos de la globalizacion, digitalizacion, transicion verde, cambio
demograficoy otros factores disruptivos que afectan al mundo del trabajo
y tensionan la regulacion juridica vigente, sin satisfacer en ocasiones ni los
intereses de las empresas, ni de las personas trabajadoras ni, en fin, del
sistema en su conjunto.

Esa estrategia reguladora, generalmente denominada como Estatuto del Trabajo
del siglo XXI quedé explicitada ya en la Disposicion Adicional 12 del Real Decreto-
Ley 8/2019, que comprometia al Gobierno a constituir, con anterioridad al 30 de
junio de 2019, un grupo de expertosy expertas para llevar a cabo los trabajos

y estudios preparatorios dirigidos a la elaboracién de un nuevo Estatuto de los
Trabajadores, cuya composicion y funciones se definiria previa audiencia de los
interlocutores sociales en la Mesa de Dialogo Social abierta en aquel momento.
Mandato incumplido pero revalidado, sin mencién ahora a la citada Comision, en
elacuerdo de coalicién entre PSOEy Sumar de fecha 24 de octubre de 2023, que
contempla la culminacién de un “Estatuto del Trabajo del siglo XXI”. Lo que se
halla en el trasfondo de estas mencionesy de tantas declaraciones de respon-
sables politicos, interlocutores sociales y operadores juridicos en general es la
necesidad de acometer una reforma estructural, integral y sistémica de nuestra
norma laboral nuclear, que ponga freno a una interminable sucesién aluvional
de reformas fragmentarias y contingentes aprobadas estos Gltimos afos que
amenazan la congruencia del sistemay no resuelven los problemas estructurales
de nuestro mercado de trabajo.

Es poco discutible la insuficiencia e incapacidad de reformas laborales puntua-
les, mas o menos exitosas pero comldnmente movidas por propésitos parciales

y exigencias coyunturales, para superar los desafios que impactan sobre las
modernas formas de produciry de organizar los recursos humanos en las em-
presas; razones empresariales emergentes que se afiaden a las hasta hace poco
desconocidas formulas de prestacion de trabajoy, a su vez, diversa expresion de
necesidadesy expectativas de quienes lo prestan. Una metodologia de modi-
ficacion aluvionaly fragmentaria de la norma estatutaria que ha provocado,
ademas de incoherencias internas, descoordinacion, dispersiony problemas
serios de caracter técnico juridico, un incremento de la inseguridad juridicay la
litigiosidad, generando incertidumbre en los actores implicados en un ambito,
el de las relaciones laborales, tan sensible a estas circunstancias, en detrimento
de la competitividad empresarialy de la cantidad y calidad del empleo. Realidad
laboral tan complejay diversificada requiere una intervencion legal con vision de
conjunto, integradoray global, asi como susceptible de actuar en condiciones
socioecondmicas tan diferentesy de superar reglas que inspiraron un modelo
contractualy un entorno colectivo tan alejado del actual, imposible de actuali-
zar con retoques singulares. El marco regulatorio laboral es un complejo puzle
donde cada pieza debe engarzarse con las restantes para reconocer su verdadero
alcancey la segmentacion porinstituciones o medidas aisladas termina descom-
poniendo el modelo y quebrando sus delicados equilibrios internos.

Se impone, pues, una reforma definitivamente modernizadora y transformadora
del modelo regulatorio laboral que aborde la totalidad del andamiaje del derecho
individualy colectivo del trabajo, sin aplazar elementos esenciales que son
objeto de confrontacidn politicay social. Tales elementos, a veces soslayados por
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la consecucién de reformas menores, ya no deben quedar extramuros de la cons-
truccién de un modelo entero renovado, que atienda mas al equilibrioy eficiencia
del marco regulatorio global que a la satisfaccién partidista de aspectos pun-
tuales propensos a desdibujar la unidad y congruencia de la entera legislacion
laboral. Lo cierto es que, superado con creces el cuadragésimo aniversario del
texto original del Estatuto de los Trabajadores (1980), las numerosas modificacio-
nes de dicho texto realmente no han respondido a un planteamiento innovadory
completo de esa neurélgica regulacion laboral ni de sus presupuestos estructura-
les o transversales, conservandose, si no muchos de los contenidos primigenios,
sisuordenaciony fundamentos nucleares, en un pretendido marco de equilibrio
y proteccién de los intereses contrapuestos hoy superado. No es solo que se
hayan alterado las condiciones de entorno de la relacion laboral, es que han
cambiado el objeto y los sujetos mismos que participan de ella, identificando un
nuevo paradigma de trabajo e incluso un nuevo concepto de empleo de calidad

a tutelar que inevitablemente remueve los iniciales equilibrios con que se venia
solventando el conflicto social que es trasfondo del Derecho del Trabajo.

El cambio del paradigma juridico laboral, tan ambiciosoy complejo como impres-
cindible y urgente, requiere un esfuerzo riguroso y participado desde miltiples
instancias, a nivel politico, social, académico, judicial y cuantas otras puedan con-
tribuir a una tarea de mirada larga que probablemente exija una legislatura com-
pleta, pese a los muchos avances existentesy los numerosos foros de reflexién
abiertos al efecto. Parece adecuada la constitucion de una Comisién de Expertos
multidisciplinar capaz de disefiar un modelo renovado para el actual estado de
cosas, susceptible de aunar mdltiples enfoquesy con intervencién de todos los
agentes implicados, pero sobre una base de imprescindible expertise que asegura
mayor neutralidad de juicio. En efecto, tal modelo tiene la virtualidad de minorar
los riesgos de polarizacién que obstaculizan la consecucién de una norma con
pretensiones de estabilidad, ajena a los vaivenes partidistas y a posiciones inicia-
les maximalistas de los interlocutores sociales, facilitando el gran pacto politicoy
social que la materia requiere. No se trata, desde luego, de eludir la confrontacién
de posiciones opuestas, ni de negar el innegable tinte ideoldgico de las diversas
opciones posibles a dilucidar, sino de acortar el recorrido de la disensién avanzan-
do el debate hasta un punto de mayor dificultad de retroceso o paralizacién.

En todo caso, nada elude el didlogo social, porque el acuerdo en esa sede otorga
legitimidad, estabilidad y confianza en el sistema, aunque aquel debiera situarse
por fin en una visién integral y de conjunto capaz de superar su légica enfrentada
en aspectos parciales. Los agentes sociales han demostrado que, lejos de los
focosy en negociacion discreta, aun en tiempos convulsos, como evidencia el V
Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva (en adelante, V AENC) son ca-
paces de acordar lineas reformistas y anticipar marcos regulatorios dirigidos a la
mejora de la productividad, la creacién de riqueza, el incremento del empleoy su
calidad y la contribucién a la cohesién social. Acuerdo social que, por lo demas,
debiera influir decisivamente en el maximo consenso politico, también indispen-
sable en un contexto merecedor de un gran pacto de Estado.

Respecto del contenido de ese futuro Estatuto (en adelante, ET), el alcance subjeti-
vo de la norma, que debiera tenervocacion de cédigo laboral, habria de incorporar
todas las formas de prestacion de servicios, no solo la relacién de trabajo ordinaria.
Asi, parece oportuno incluir las relaciones laborales especiales, ahora dispersas

y con regulacion especifica, adaptando ordenaciones casi siempre obsoletasy
poco congruentes entre si en un marco unitario y simplificado. Inclusién extensi-
ble al propio trabajo auténomo, toda vez que su (a veces) difusa frontera con el
trabajo por cuenta ajena recomienda que ambos modelos de empleo dialoguen

en una misma norma, clarificando formas atipicas de trabajo de dificil encaje por
separar aspectos a veces compartidos. Y del lado ahora del empleador, también
conviene atender en el nuevo marco laboral, entre otras cuestiones, a la dimensién
empresarial, con una eventual dualidad normativa selectiva y motivada, para que
un régimen excepcional no desincentive el crecimiento de las empresas en una eco-
nomia donde la concentracién empresarial aumenta la competitividad y resiliencia,
pero que tampoco ignore las mayores dificultades y riesgos para su viabilidad y

la del empleo de la PYME fruto de una legislacion igual sin distingos en todas las
unidades productivas. Ya existen regulaciones diferenciadas, pero no faltan voces
que abogan por suampliacién a otros aspectos laborales que, en el marco del ne-
cesario equilibrio de las empresasy la evitacion de competencia desleal entre ellas,
merecen ser considerados para su prevision o no.
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Por su parte, en lo relativo a cuestiones de caracter mas material u objetivo,

es imprescindible que el nuevo ET proceda, de una parte, a una innovadora
estructura de su articulado, a una renovada ordenacion interna que facilite la
mejor comprension de sus bloques tematicos y disposicionesy la supresion de
innecesarias e inapropiadas duplicidades reguladoras. No es aceptable en buena
técnica juridica que, por ejemplificar, varios preceptos estatutarios reproduzcan
los sujetos legitimados para negociar en periodos de consultas sobre diversas
medidas, o las causas para la adopcién de decisiones empresariales cuando no
afiaden condiciones diversas o mas exigentes, o los limites cuantitativos y tem-
porales de las decisiones colectivas o, en fin, las causas de nulidad del despido
que repiten las diferentes formulas extintivas. EL ET debe tender a una regulacion
simplificada que pasa por expresar reglas y principios generales conformadores
de un verdadero sistema juridico al que sobreponer después el régimen juridi-

co singulary propio de las diversas instituciones. De otra parte, la sucesién de
contenidos estatutarios debe guardar una légica interna diferente, ofreciendo un
discurrir natural por las diferentes fases del contrato, desde su celebraciény mo-
dalidades hasta su extincion, pasando por los diferentes contenidos contractua-
lesy el régimen de sus modificaciones. A ello debieran anteceder unas primeras
disposiciones relativas a la identificacién del ambito de aplicacion y fuentes de
la relacién laboral, de manera més claray completa que la vigente, con especial
énfasis en la negociacion colectiva. Por (ltimo, es indispensable suprimir ciertas
regulaciones disfuncionales y obsoletas (como es el caso de los arts. 18,19y

81 ET), homogeneizary clarificar la redaccion legal (abundan disposiciones con
dicciones muy poco cuidadasy confusasy el lenguaje inclusivo, por poner un
mero ejemplo, solo traspasa unos pocos preceptos) y, sobre todo, incorporar de
forma sistematica y unitaria contenidos ahora ausentes de la norma estatutaria
pero intrinsecos al actual mundo del trabajo. Este segundo caso afecta de manera
muy especial a los derechos y deberes relativos a la digitalizacién del trabajo

e impacto de la inteligencia artificial, que ponen en tensién muchos derechos
fundamentales de los trabajadores, pero capaces de incidir seriamente también
sobre intereses de las empresas. Nueva generacién de contenidos fruto de la
generalizacion de las TIC que tampoco resta importancia a otras expresiones de
derechos hoy superadas o dispersas en diversas normas, como demuestra de for-
ma prototipica la no discriminacidn, pero que afecta igualmente a otros derechos
afectados, como este Gltimo, por un acervo normativo y jurisprudencial, europeo
e interno, que la norma laboral basica debe incorporar para asegurar su renovado
sentidoy funcionalidad. En este capitulo de derechos, pero igualmente en otros
numerosos aspectos laborales, hay margen para reflejar relevantes interpretacio-
nes judiciales consolidadas que han venido rellenando en estos afios ambigiie-
dades o lagunas legales.

Por su parte, en orden a los elementos transversales del nuevo marco regulador,
parece adecuado destacar un doble ingrediente de la argamasa con que cons-
truir el renovado edificio laboral. Primero, el reconocimiento de la negociacion
colectiva como férmula ideal de gobernanza de la relacién laboral, que reclama
un nuevo paradigma en la relacién ley-convenio cominmente aceptado, pero
legalmente defraudado. Segundo, la completa regulacién estatutaria en clave de
flexiseguridad, que combina flexibilidad y adaptabilidad en el trabajo, amplifi-
cando la capacidad empresarial y la eficiencia productiva, con seguridad de los
trabajadores en las transiciones laborales, superando la proteccion del puesto
de trabajo en la empresa para acentuar la del empleoy la del propio trabajador,
en lo que constituye un factor modernizador decisivo que ha inspirado nuestras
reformas laborales en este siglo.

En lo relativo a la negociacién colectiva, una realidad heterogénea, cambiante y
crecientemente diversificada, tanto del lado de empresas como de trabajadores

y empleo en general, pugnara con frecuencia con una regulacion legal uniforme,
incapaz de atender a las exigencias objetivas y subjetivas de sectoresy empre-
sas, pero también de trabajadores. Hay que otorgar mayor espacio a la negocia-
cién colectiva, al tiempo que la norma estatal debe reconocer a aquella verdadera
autonomfa, promoviendo un sistema de relaciones laborales menos intervenido
y mas autogobernado por los sujetos colectivos. La ordenacion del ET en esta
materia, aun con notables reformas, no ha transformado realmente su cualidad
original, de modo que se impone un replanteamiento global de la negociacién co-
lectiva hasta convertirla en la pieza reguladora central, con capacidad de decidir
libremente sin condicionamientos heteronomos ni cuestionamiento de sus regu-
laciones. En un estadio de evolucién de las relaciones colectivas profundamente
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diverso del que acompaii6 la inicial redaccion del Titulo Ill del Estatuto de los
Trabajadores, cuyas bases intrinsecas subsisten, las tradicionales reglas de “di-
reccion” u “orientacion” legal de la autonomia colectiva, a menudo imperativas,
si justificadas en ese momento, carecen hoy de sentido.

En apariencia, la ley atribuye a la regulacion del convenio colectivo un incre-
mentado catalogo de materias sobre las que presupone una amplia libertad
ordenadoray una preferencia por la regulacién convencional, pero apenas se
oculta el ingente ndmero de condiciones que acompafian a esa atribucién ni,
desde luego, la predeterminacion de elementos constitutivos tan esenciales
como las unidades de negociacién, las reglas de articulacion convencional o el
propio contenido de los convenios. De modo que la expresada libertad negocial
es ficticiay se encuentra muy intervenida o encorsetada. La ordenacion legal (y,
sobre todo, reglamentaria) ha de simplificarse y reducirse hasta hacerse mayo-
ritariamente dispositiva o subsidiaria para supuestos de vacio de regulacion;y
ello es compatible con que la norma estatal preserve su regulacién minima en
aquellos aspectos de la relacion de trabajo que no pueden quedar a expensas de
la negociacion colectiva por comprometer aspectos esenciales de la relacion de
trabajo susceptibles de alterar de modo sustancial el equilibrio contractual. En
el resto, una regulacién homogénea pretendidamente garantista de la posicion
de debilidad en la relacién laboral, sobre mostrar desconfianza en la madurezy
responsabilidad del modelo de autogobiernoy en sus artifices, puede tornarse
disfuncional para la productividad y el crecimiento econémico, terminando por
amenazar el mayory mejor empleo.

En todo caso, el éxito de este modelo auténomo sin interferencias, orientado a
fortalecer la negociacion colectivay a generar convenios mejor articulados, mas
flexibles y dindmicos y con mayor potencial de contenidos innovadores, presu-
pone la actuacion de unos sujetos colectivos representativos, sélidos y estables,
que generen credibilidad en ambas partes de la relacion laboraly certidumbre en
el entero sistema. Si ello, aun con disfunciones menores, resulta mas asequible
en la negociacién colectiva sectorial, con sujetos facilmente reconocibles en pie
deigualdad, no siempre es tan evidente a nivel empresarial. La reforma debe
transitar sin duda porincrementar las formulas de negociacién colectiva em-
presarial, aunque, en un tejido productivo como el espafiol con tan mayoritaria
presencia de PYME, esa negociacidn (y participacion colectiva, en general) inter
pares puede mostrar signos de debilidad y desequilibrar las posiciones de las
partes, generando desconfianza, especialmente en la parte social, excluida a
veces del sistema por la inexistencia de interlocutores a ese nivel. Ello recomien-
da una refundacién no solo de la negociaci6n colectiva, sino de gran parte del
derecho colectivo del trabajo y, singularmente, del modelo de representacion en
las empresas (también de la representatividad empresarial, por razones diver-
sas). He aqui un nuevo ejemplo de la interdependencia de cada pieza del puzle
decisivo también en el global funcionamiento del sistemay en las propias estra-
tegias sindicalesy patronales, aunque, paradéjicamente, suele estar ausente
del debate reformista. La renovacion del ET no debiera prescindir, por tanto, de
actuar sobre estos elementos configuradores ni, desde luego, sobre ese anacro-
nico doble canal de representacién en la empresa generador de distorsiones e
inconsecuente con la especial posiciony legitimidad del sindicato, que termina
pervirtiendo su ldgica internay su papel de gestor del conflicto social.

Pero retomando la negociacion colectiva, el nuevo papel reclamado para ella
impone un parejo fortalecimiento de una de sus principales expresiones, los
procedimientos de solucidon autonoma de conflictos, consolidados pero re-
queridos de un potencial espacio de juego amplificado. Se trata del segundo

eje transversal de un modelo mas auténomamente gobernado por los sujetos
colectivos que, sobre corregir las desventajas de una via judicial colapsada, lenta
y apenas participada por los sujetos en conflicto, evita la dificultad del juzgador
para mantener el delicado equilibrio colectivo que subyace en muchas de las
cuestiones litigiosas de caracter laboral; a lo que se suma, a tenor de la acelera-
cion de los cambios en la actual dinamica empresarial, la grave disfuncionalidad
de decisiones judiciales intempestivas que inciden sobre una realidad empresa-
rial que puede no ser la original que suscit6 el conflicto, provocando problemas
afiadidos. Asf, el modelo de autocomposicién de conflictos colectivosy aun
individuales de trabajo es mas respetuoso con la voluntad de las partesy mas
coherente con la frecuente naturaleza de conflicto de intereses, mas que juridico,
que revisten muchas de las controversias planteadas ante la jurisdiccién social.
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Sirvan como ejemplo paradigmatico las relativas a las solicitudes de medidas
conciliatorias que enfrentan intereses individuales y empresariales desde un
plano no estrictamente juridico y que, amenazando con sobrecargar la jurisdic-
cion laboral, hallan acomodo idoneo en los mecanismos de solucion auténoma
de conflictos completamente alternativos a la via judicial, con mayor intervencion
de las partesy capacidad del mediador o arbitro para resolver con ecuanimidad.
Pero son muchas otras las cuestiones abordables de este modo, en especial las
relativas a tiempo de trabajo y descansos o trabajo a distancia, entre otras.

Por Gltimo, en cuanto a las formulas de ordenacion laboral en ese nuevo mar-

co legal menos intervencionistay simplificado, debe atenderse también a un
razonable juego de los sujetos individuales en la consecucion de sus legitimas
expectativas profesionales y personales cuando no entren en contradiccién con
ambitos de proteccidn colectiva inexcusable de situaciones de desigualdad
contractual, normalizando sin prejuicios la autonomia individual, como fuente
también de satisfaccion equilibrada de intereses de ambas partes que merece un
espacio de reconocimiento, como ha sefialado el propio Tribunal Constitucional.
Asimismo, seria deseable que las clausulas convencionales asumieran con natu-
ralidad el desenvolvimiento de la autonomfa individual, formulando remisiones
a ella donde cobren sentido y evitando presuponer que todo lo contenido en un
convenio resulta absolutamente indisponible por contrato y constitutivo de un
pacto individual antisindical.

Por lo demas, un segundo elemento sisteméatico que, se anticipd, debe expresar
el modelo estatutario renovado es la flexibilidad, en su significado de capacidad
de adaptacion a necesidades econémicasy empresariales cambiantes e incier-
tas. Concepto opuesto a larigidez, frecuentemente interpretado como una rebaja
incondicionaday asequible de condiciones laborales, aunque realmente no es
tal su finalidad intrinseca, orientada a la acomodacion al cambio de condiciones
productivas y organizativas en las empresas, lo que, indirectamente, promueve
la estabilidad en el empleo. Probablemente usos abusivos en momentos criticos
recientes de devaluacién, quiza injustificada de las condiciones de trabajo, han
pervertido el concepto de flexibilidad laboraly lo han equiparado a absoluta
discrecionalidad empresarial. Pero la flexibilidad solo implica atender a cir-
cunstancias empresariales fundadas, lo que hay que asumir en la confianza de
su razonable utilizacion por parte de los empleadores (y de los representantes
de los trabajadores en sus funciones participativas). Los fraudes, excesos o
irregularidades producidos en un sistema flexible, sometido a control judicialy
vigilanciay sancién de la autoridad laboral, no son mas abundantes que los que
se advierten en un sistema rigido y este segundo, ademas, puede actuar de freno
al crecimiento y mejora del empleo. Si la normativa laboral se ha solido concebir
como respuesta a la sola tutela de los derechos e intereses de los trabajado-

res, limitativos del poder del empleadory no equiparados a los de la correcta
organizacién de las actividades productivas y necesaria eficiencia empresarial
(cuya garantia exige considerar decisiones amparadas en la libertad de empresa,
constitucionalmente consagrada), emerge ahora una resignificacion del concepto
de flexibilidad laboral que promueva respuestas normativas igualmente adecua-
das a las necesidades organizativas y productivas de las empresas, que aseguren
no solo su viabilidad sino su competitividad y crecimiento. Respuestas cuya
articulacion, claro es, deben salvaguardar los derechos de los trabajadores, pero
desde una metodologia diversa de su solay sisteméatica ampliacién, obviando o
subordinando a ellos, de forma mecanicay aprioristica, las exigencias producti-
vas de las empresas. El reiterado equilibrio del modelo requiere que sus piezas
también sustenten las soluciones normativas que tales exigencias requieren que,
no se olvide, son presupuesto de que los derechos laborales se desenvuelvany
dispongan de un espacio anchoy estable para ejercerse.

En un contexto de volatilidad econémicay transformaciones de los modos de
producciony trabajo, cobran especial valor las medidas de flexibilidad interna
que aseguran la adaptabilidad a las circunstancias cambiantesy la viabilidad

de empresasy empleo. El conflicto de intereses subyacente (de la empresa de
modificar las condiciones laborales con agilidad y con los limites minimos y del
trabajador de no aceptar aquella modificacion no consentida), parece equilibrar-
se legalmente de forma adecuada en la exigencia de una causa suficiente, un
procedimiento garantistay la capacidad resolutiva indemnizada del trabajador,
con control judicial sobre la causay procedimiento. No obstante, hay margen
para reducir un foco de inseguridad juridica que en ocasiones sitta al drgano
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judicial ante un complejo analisis de elementos de gestion empresarial atinentes
a la libertad de empresa que requiere cautela. Situacién que reconoce de nuevo
a la negociacion colectiva como el mejor garante del imprescindible equilibrio de
posiciones.

A suvez, la reforma legal debe considerar otros dos elementos. Primero, debe
introducir la digitalizacién y el impacto de las nuevas tecnologiasy la inteligencia
artificial entre las causas que permiten la adopcion de estas medidas de flexibi-
lidad, dado su protagonismo en la organizacién del trabajo. Y, segundo, debiera
apostar con claridad, en caso de necesidades empresariales, por las medidas de
flexibilidad interna frente a la extincion contractual, aun cuando carecemos de
incentivos reales que propugnen una suerte de prelacion por la decisién menos
aflictiva para el empleo respecto de la mas grave; al contrario, el sistema apenas
discrimina la causalidad y rigor procedimental de unay otra. Asi, en la practi-

ca, las medidas conservadoras del empleo pueden terminar resultando para la
empresa mas arriesgadas juridicamente y menos previsibles en términos de coste
empresarial que el despido. No se trata de establecer una preceptiva secuencia
de medidas de ajuste previas a la extincion, cuya seleccion solo ha de corres-
ponder a la empresa en su legitimo ambito de gestién, pero tampoco de ignorar
que el despido puede prevalecer por una regulacion poco congruente entre la
exigencia empresarial causaly procedimental a la altura de sus consecuencias
laborales. De ahi que debiera trasladarse a la redaccion legal la consideracion
de medidas razonablemente progresivasy de respuesta a grados escalonados
de menor a mayor gravedad de la situacion empresarial que, sin obligar a las em-
presas a su necesaria adopcion en un cierto orden, siincentive la aplicacién de
las medidas de flexibilidad interna por disponer de un régimen mas asequible y
con idéntica seguridad juridica. De igual modo que seria conveniente diferenciar
el rigor exigible a medidas estructurales y definitivas o meramente coyunturales,
donde la posicién del trabajador resulta menos perjudicada.

Desde esta premisa, seran mas facilmente abordables las eventuales modifica-
ciones legales en materia de despido, tan protagonista estos Gltimos meses al
hilo del debate sobre las indemnizaciones y otras cuestiones interconectadas. El
modelo indemnizatorio ha funcionado en generaly no parece que deba ser ni su
cuantia ni su diversificacién, segln condiciones del trabajador o caracter disua-
sorio para el empleador, elementos a reconsiderar. Con todo, la reforma integral
del Estatuto no puede dejar de abordar el perfecto encaje del despido en el nuevo
modelo resultante ni, desde luego, mantener algunos focos de inseguridad juri-
dica bien detectados capaces al tiempo de incrementar costes empresariales, en
detrimento todo ello también del empleo. Equilibrio de posicionesy de intereses
recurrente, como se anticip6, y medible, mas que institucién porinstitucion, des-
de unavision elevada del modelo en su conjunto, la Gnica adecuada y ecuanime,
aun cuando cueste trascender de esa mirada parcial que ha venido operando de
manera casi exclusiva en la mayoria de las reformas laborales.
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NOVEDADES LEGISLATIVAS
BOE

Medidas urgentes

Resolucion de 10 de enero de 2024, del Congreso de los Diputados, por la que
se ordena la publicacion del Acuerdo de derogacion del Real Decreto-ley 7/2023,
de 19 de diciembre, por el que se adoptan medidas urgentes, para completar
latransposicion de la Directiva (UE) 2019/1158, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiary

la vida profesional de los progenitoresy los cuidadores, y por la que se deroga

la Directiva 2010/18/UE del Consejo, y para la simplificacion y mejora del nivel
asistencial de la proteccion por desempleo.

Seguridad Social

Real Decreto 1133/2023, de 19 de diciembre , por el que se regula el computo de
los periodos trabajados en organizaciones internacionales intergubernamentales
a efectos del reconocimientoy calculo de determinadas pensiones del sistema de
la Seguridad Social en su modalidad contributiva.
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NOVEDADES JURISPRUDENCIALES

Conciliacion de la vida laboral y familiar: la
constante controversia existente en materia de
adaptacion de la jornada

Maria Olabarria Alvarez | Abogada

» Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Le6n de 2 de octubre
de 2023 (Rec. 1195/2023)

La sentencia que nos ocupa hace referencia al derecho a la conciliacién de la vida
personal, familiary laboral, concretamente, al derecho a la adaptacion de la jor-
nada laboral. En este caso nos encontramos con una trabajadora que presta sus
servicios para una empresa de Contact Center como teleoperadora especialista
con una jornada laboral con concrecién horaria de 20 horas semanales, de lunes
a domingo, y turno de tarde de 15.00 a 19.00 horas, siéndole de aplicacién el Il
Convenio Colectivo Estatal del Sector del Contact Center. Asimismo, la citada tra-
bajadora presta sus servicios en modalidad de teletrabajo y se encuentra adscrita
a una campana denominada “Campana Vodafone ti a tu”, la cual atiende a los
clientes de lunes a sabado en horario de 8.00 a 22.00 horas.

Pues bien, la trabajadora presenta demanda ante el Juzgado de lo Social n21

de Ponferrada como consecuencia de la denegacion por parte de la empresa de
su peticiéon de adaptacion de jornada, de forma que Gnicamente prestase sus
servicios en el turno de mafiana de 09.30 a 13.30 horas, solicitando asi dicha
adaptacidn al objeto de poder conciliar su vida laboral y familiar. Asimismo, la
trabajadora solicita en su demanda que se le abone el importe 3.150 euros en
concepto de indemnizacion por dafo moral consecuencia de la referida negativa
empresarial a su solicitud de adaptacién del tiempo de trabajo.

Concretamente, la trabajadora sustenta su peticién de adaptacién de jornada

en el hecho de que la misma es la cuidadora principal de sus hijos menores de
edad, de 9 y 5 afios respectivamente, y que en horario de tarde su marido no esta
disponible para atenderles ni se halla tampoco abierta en este horario la escuela,
la cual cierra a las 14.00 horas.

Por su parte, la empresa esgrime como motivos para su denegacion que: (i) la
trabajadora dispone ya de una concrecién horaria, prestando el resto de sus com-
paneros servicios en horario de tarde de 15.00 a 24.00 horas; (ii) la trabajadora
presta sus servicios en modalidad de teletrabajo; (iii) la empresa sufre un sobre-
dimensionamiento de su plantilla, concretamente en el servicio de destino donde
presta servicios la trabajadora; y (iv) el 49% de la plantilla de mafana cuenta con
concrecién horaria, habiendo solicitado la empresa empleados voluntarios para
que pasen a prestar servicios en la jornada de tarde.

La sentencia del Juzgado de lo Social n? 1 de Ponferrada desestima la demanda

y la trabajadora interpone recurso de suplicacion. En este sentido, la trabajadora
argumenta en su recurso que se ha infringido el articulo 34.8 del Estatuto de los
Trabajadores (“ET”), en relacion con el articulo 14 de la Constitucion Espafiola (“CE”)
sobre la no discriminacion, asi como el articulo 39 de la CE sobre la proteccion de la
familia, todo ello al ser cuidadora principal de sus hijos menoresy estar su marido
trabajando rotativamente en horario de lunes a viernes de 6.00 a 14.00 horas, de
14.00 a 22.00 horasy de 22.00 a 6.00 horas, con viajes frecuentes al extranjero. De
igual manera, la trabajadora complementa su argumento haciendo hincapié en la
relevancia constitucional de los derechos de conciliacion, defendiendo que se debe
tener presente que el objetivo de los mismos no es sino fomentar una mayor corres-
ponsabilidad entre hombresy mujeres en la asuncién de las obligaciones familiares
y, por ende, garantizar un reparto mas equilibrado de las cargas y una mayor igualdad
(SSTC3/2007, de 15 de enero, 26/2011, de 14 de marzo, 119/2021, de 31 de mayo).

Frente a la argumentacion anterior, la empresa expone los siguientes
razonamientos:

i) Como primer argumento alude a los articulos 191.2 f) y 200 de la LRJSy a una
sentencia del Tribunal Supremo de 19 de octubre de 2022, donde se indica
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que no cabe recurso de suplicacién en los procedimientos relativos a los
derechos de conciliacién de la vida personal, familiary laboral previstos en
elart. 139 de la LRJS. Este argumento lo completa alegando que ademas la
trabajadora no ha incluido qué derechos fundamentales se vulneran, ni ha
argumentado sobre la indemnizacion de dafios y perjuicios solicitada.

ii) Como segundo argumento, alude al articulo 38.4 del ET, defendiendo que la
adaptacion de la jornada debe serrazonable y proporcionada en atencién a las
necesidades organizativasy productivas de la empresay de la trabajadora, y
justifica que en el presente supuesto la empresa cuenta con el 49% de la plan-
tilla con concrecion de jornaday que ademas sufre un sobredimensionamiento
de la misma que ha llegado a obligarla a solicitar a trabajadores de la jornada
de mafana su cambio de jornada para prestar servicios en el turno de tarde.

Pues bien, el tribunal rechaza el primer argumento porque, a pesar de que el

art. 192.1f) de la LRJS habla de la irrecurribilidad de la materia en los procesos
relativos “a los procedimientos sobre derechos de conciliacion de la vida perso-
nal, familiar y laboral previstos en el art. 139", olvida la excepcién que contempla
lareglay que permite su recurribilidad “cuando se haya acumulado pretensién
de resarcimiento de dafios y perjuicios”. Asimismo, razona que la trabajadora,
aunque de forma dispersa, sf ha alegado como vulnerados los articulos 14y 39
de la CEy que resulta suficiente la invocacion de esos derechos para solicitar
laindemnizaci6én por dafio moral, requisito, como hemos dicho, que permite la
recurribilidad.

Por otro lado, con respecto al segundo argumento, el tribunal considera que, a
pesar de que la trabajadora es madre de dos menores de edad, escolarizados en
horario de manana en su localidad de residencia, y que presta servicios de 15.00
a19.00 horas en modalidad de teletrabajo, no existe ni ha quedado acreditada
imposibilidad de conciliacion ni incompatibilidad horaria. Lo anterior en base a
los siguientes hechos:

+ Elpadre puede dedicarse al cuidado de los hijos en los periodos laborales no
coincidentes, ya que no siempre tiene asignado el turno de tarde de 14.00 a
22.00 horas, sino que rotay, ademas, no se ha podido acreditar la frecuencia
de sus viajes al extranjero.

- Laempresa cuenta con el 49% de la plantilla de mafana con concrecién
horaria, habiendo solicitado la empresa voluntarios para que pasen a prestar
servicios en jornada de tarde.

« Existe un sobredimensionamiento de la plantilla en el destino donde la tra-
bajadora presta sus servicios.

- Latrabajadora tiene ya una concrecion horariay presta sus servicios en
modalidad de teletrabajo, lo que le otorga una mayor flexibilidad y capacidad
conciliatoria.

+ Durante la mafiana, de 9.00 a 14.00 horas, los hijos estan escolarizados.

Como consecuencia de todo lo anterior, el tribunal desestima el recurso de suplica-
ciony confirma la sentencia delJuzgado de lo Social n? 1 de Ponferrada, consideran-
do ajustada a derecho la denegacion de la empresa de la solicitud de la empleada.

Con caracter conclusivo, del fallo emitido por el tribunal se pueden extraer las
siguientes consideraciones de interés:

+ Apesarde que el Tribunal debe valorar la dimension constitucional de todas
las medidas normativas tendentes a facilitar la compatibilidad de la vida labo-
raly familiar de los trabajadores, tanto desde el derecho a la no discriminacion
porrazén de sexo como por circunstancias personales, ademas de proteger a
la familiay a la infancia; también esta obligado atender a las necesidades de
produccion y organizacién de las empresas para determinar qué trabajadores
se necesitan en cada momento, asi como que las adaptaciones de horario,
jornada, etc. son razonablesy proporcionadas en atencién a estas Gltimas.

+ La existencia de otras medidas tendentes a la conciliacion de la vida fami-
liary laboral cobra peso a la hora de conceder la adaptacién de jornada,
dandose, en este caso, especial importancia a la existencia de un 49% de la
plantilla con concrecién de jornada.
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+ Laempresa puede entrar a valorar la situacion de familiares, principalmen-
te de la pareja, para ver si efectivamente existe dicha incompatibilidad.
Concretamente, en el supuesto se otorgaba relevancia al hecho de que el
padre tuviese horarios no coincidentes para cuidar a los hijos. Sobre este
punto, parece oportuno destacar que existe en la actualidad cierta contro-
versia, al entrar en conflicto con el derecho a la intimidad y a la proteccion
de los datos personales, lo que ha llevado a pronunciamientos judiciales no
coincidentes en este aspecto.

- Todaincompatibilidad en la que se sustente la solicitud de adaptacion de
jornada debe quedar acreditada mediante prueba. De hecho, creemos que
de haberse acreditado una elevada frecuencia de viajes a Francia por parte
del padre la decision del tribunal podia haber sido diferente, o al menos
podia haberresultado mas dificil para la empresa denegar la adaptacion.

+ Elderecho de adaptacion, a diferencia de la reduccién de jornada, no opera
de forma automatica, sino que debe entrar a valorarse la razonabilidad y pro-
porcionalidad de la solicitud, todo ello atendiendo, ademas, a las necesida-
des organizativas y productivas de la empresa. En otras palabras, se requiere
de una apariencia de buen derecho.

« Elhecho de que los hijos fueran menores de 12 aiios permite que no sea ne-
cesario acreditar la necesidad de cuidado, la cual se presupone, pero si que
efectivamente existe dicha necesidad adaptativa de la jornada laboral.

En definitiva, esta sentencia parece seguir la misma linea que la sentencia de 27
de julio de 2023 (Rec. 1562/2022) emitida por este mismo Juzgado con ante-
rioridad donde se denegaba la adaptacion de jornada como resultado de haber
quedado acreditadas las dificultades organizativas de la empresay la existencia
de compatibilidad de horario del padre. Es mas, en dicha sentencia se llegaba
incluso a considerar ajustada la denegacion de la adaptacion de jornada, aunque
la misma hubiese sido acreditada directamente en juicio y no en la comunicaciéon
empresarial de denegacion.

Porendey, para finalizar, queda claro que en lo que a adaptacién de jornada res-
pecta, deberemos entrar a valorar muy a fondo todos los requisitos que concurren
en el supuesto concreto incluyendo los de los familiares, si bien estos Gltimos
resultan controvertidos, asi como la forma de proceder de las partes en cuanto al
proceso de negociaciény las pruebas que se aportan, a los fines de determinar con
fundamento suficiente si procede o no la concesion de la adaptacién de jornada.

El Tribunal Supremo vuelve a delimitar los
supuestos para declarar procedente una extincion
por voluntad del trabajador por retrasos indebidos
e impagos en el abono del salario

Fernando Lisbona Gonzalez | Asesor juridico

» Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, Sentencia 719/2023,
de 4 octubre (Rec. NGm. 3715/2022)

1. Elderecho alarescision unilateral del contrato por parte del trabajador

El ordenamiento juridico espafiol contempla una forma de extincién del contrato
de trabajo que parte de la propia iniciativa justificada del trabajadory basada en
un incumplimiento empresarial grave. Esta formula extintiva implica percibiren la
finalizacion del contrato la indemnizacién correspondiente al despido improce-
dentey permitir el acceso del trabajador a la prestacién por desempleo, de cum-
plirse los requisitos exigidos, fundamentandose en que la resolucién del contrato
de trabajo se basa en un motivo que es ajeno a su propia voluntad y concurre, por
tanto, la situacion legal de desempleo.

Esta figura, conocida, segln acaba de anticiparse, como extincién porin-
cumplimiento del empresario se regula en el articulo 50 del Estatuto de los
Trabajadores, que contempla:

«1. Serdn causas justas para que el trabajador pueda solicitar la
extincion del contrato:
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(..)

b) La falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario
pactado.

(.)

2. En tales casos, el trabajador tendrd derecho a las indemnizaciones
sefialadas para el despido improcedente».

Para percibir la indemnizacién por despido improcedente que menciona el
apartado 2 del articulo 50 ET, la misma debe seracordada judicialmente cuando
el empresario no atiende a la solicitud de rescission indemnizada del trabajador.
Ello implica que el trabajador debe continuar prestando servicios en la empresa
durante todo el tiempo transcurrido desde la solicitud hasta que se dicte una
sentencia (que ademés debe adquirir firmeza) o hasta que las partes acuerden
esta resolucion en fase de conciliacion judicial o extrajudicial.

El problema surge, entonces, en ausencia de criterio preciso ya sea en el Estatuto
de los Trabajadores ya en alguna otra norma concordante, cuando un incumpli-
miento o retraso en el pago de salarios supone el incumplimiento empresarial
que permite el ejercicio del derecho de la persona trabajadora a la resolucion

de su contrato laboral con derecho a percibir la indemnizacién equivalente al
despido improcedente.

Ante este vacfo, la jurisprudencia se ha encargado de generar unos parametros
basicos o lineas interpretativas a seguir a la hora de aplicar este articulo, que
cabe resumir de la siguiente manera:

i) No es obligatoria la culpabilidad en el incumplimiento del empresario. Es
decir, la mala situacién econémica empresarial no influye en la posible consi-
deracion del impago como causa de extincion justificada®.

ii) Se exige exclusivamente el requisito de gravedad en el incumplimiento. A
efectos de determinar tal gravedad se debe ponderar el alcance del incumpli-
miento de acuerdo con criterios de orden temporal (el nimero de retrasosy
su persistencia a lo largo de la relacidn laboral) y cuantitativo (cantidad total
que debe la empresa al trabajador)>.

iii) Este criterio objetivo de valoracién no es apreciable cuando el retraso no
supera los tres meses. Es decir, que, si el retraso se debe a una situacion
puntualinferior a tres meses, en ese caso no se puede considerar procedente
la resolucién unilateral del contrato por parte del trabajador3.

2. Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, Sentencia 719/2023
de 4 Oct. 2023 (Rec. nlim 3715/2022)

Partiendo del escenario anterior, resulta de especial interés la reciente senten-
cia de 4 de octubre de 2023, dictada por la Sala de lo Social del Supremo (el
“Tribunal” o la “Sala”). En ella se estima la demanda presentada por un trabaja-
dor ante los retrasos e impagos en el salario de su empleador bajo las premisas
del articulo 50.1.b) ET.

En concreto, el actor es un trabajador por cuenta ajena que trabaja en una empre-
sa del sector de la construccion. Consta como hecho probado que el demandado
ha venido abonando al actor su salario con retrasos de 8 dias de media en un
periodo de 17 meses. En concreto, 10 retrasos cortos (menos de una semana de
retraso), retrasos medios (menos de un mes de retraso) y 4 retrasos largos (méas
de un mes de retraso). Aparte de ello, la empresa adeudaba al actor dos mensua-
lidades de su salario.

Ante este incumplimiento empresarial, el actor demanda a la empresay solicita la
extincion de su relacion laboral bajo el amparo del articulo 50.1.b) ET, solicitando
asuvezelabono de los salarios endeudados.

1. Criterio recogido por las SSTS 22 de diciembre de 2008 (rec. niim 294/2008), 3 diciembre de 2012 (rec.
ndm 612/2012), 20 mayo de 2013 (rec. niim 1037/2012) y 26 de julio de 2012 (rec.nim 4115/2011), entre
otras.

2. Criterio recogido por las SSTS 9 de diciembre de 2010 (rec. nim 3762/2009), 20 mayo de 2013 (rec.
ndm 1037/2012), 16 julio de 2013 (rec.nlim 2275/2012), 3 diciembre de 2013 (rec.nim 540/2013) y 19 de
enero 2015 (rec.ndm 569/2014), entre otras.

3. Criterio recogido por las SSTS 25 de septiembre 1995 (rec.ndm 756/1995), 10 de junio 2009 (rec.ndm
2461/2008) y 9 diciembre de 2016 (rec.nim 743/2015), entre otras.
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En primera instancia se estim6 parcialmente las pretensiones del demandante, pues
condenaron a la empresa a abonar lo adeudado, pero se desestimé, en cambio, la
pretension de extincion de la relacion laboral con derecho a indemnizacion, al no
considerarse como suficientemente graves los retrasos e impagos acreditados.

Dicha sentencia fue recurrida en suplicacidn y el Tribunal Superior de Justicia de
Canarias volvié a confirmar el fallo de primera instancia, ya que este tampoco va-
loré indicio suficiente en los hechos para activar el mecanismo del articulo 50 ET.

Ante ello, el actor formaliz6 un recurso de casacion para la unificacién de doctrina
alegando la contradiccidn existente entre la sentencia recurrida y la dictada por
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de fecha 31 de
marzo de 2022 (rec.niim 39/2022).

La sentencia que utiliza la parte actora para alegar la contradiccién necesaria se
refiere a otro trabajador de la misma empresa, de igual categoria profesional, al
que, de manera muy similar, se le viene abonando el salario con retraso desde el
mes de diciembre de 2018 a enero de 2021, resultando impagados los meses de
marzoy abril de 2021y 25 dias de mayo. Como en la propia sentencia se indica,
el retraso en el abono de los salarios del trabajador es como media de 3,6 dias
en un periodo de 25 mensualidades. En concreto, 22 retrasos cortos (menos de
una semana de retraso) y 3 retrasos medios (menos de un mes de retraso). En
este caso, el Tribunal Superior de Justiciade Canarias, entendi6 que ese incum-
plimiento empresarial si era presupuesto para albergar la suficiente gravedad
que requiere el articulo 50.1.b) ET, estimando como procedente la finalizacion
unilateral por parte del trabajador de la relacién laboral.

ElTribunal Supremo, al analizar los dos casos, confirma la identidad de hechos
y la disparidad de resultados necesarias para cumplir los términos del articulo
219.12 LRJS, afirmando en sus propias palabras que: “Los datos de las sentencias
en comparaciéon demuestran claramente la manifiesta identidad sustancial de los
hechos, y no cabe otra conclusién que apreciar la existencia de contradiccién”.

Asi, a la hora de analizar el fondo del asunto, hace referencia a la STS 9/2023, de
10 de enero (rec.nim 2166/2021) donde, en un caso parecido, ya se pronuncio el
6rgano judicial sobre los requisitos necesarios para extinguir la relacién laboral
unilateralmente por parte del trabajador ante los retrasos o impagos en el abono
de los salarios. En ella afirman ya que, para que prospere la causa resolutoria en el
incumplimiento empresarial, es esencial la presencia del requisito de gravedad.

En este sentido, a fin de evaluar dicha gravedad, se afirma que se debe conside-
rar exclusivamente si el retraso o la falta de pago son significativos o trascenden-
tales en relacion con la obligacion de pagar el salario puntualmente, de acuerdo
con los articulos 4.2.f) y 29.1 ET. Esta valoracién implica ponderar la magnitud del
incumplimiento segln criterios temporales (retrasos prolongadosy persistentes)
y cuantitativos (monto adeudado). La gravedad se manifiesta, pues, cuando el
impago de salarios no es un simple retraso ocasional, sino un patrén persistente
de comportamiento, evidenciando una falta continuada en el deber de abonar los
salarios debidos.

Alo anterior, se anade que para la concurrencia de esa causa extintiva habra de
aplicarse un criterio objetivo en la valoracién de la conducta de la empresa, ba-
sado en los principios que ya se mencionaron en la introduccién de este comen-
tario, esto es, la irrelevancia de culpa en el incumplimiento del empresario, la no
justificacion de los retrasos en las malas condiciones econémicas de la empresa
y la no exigibilidad al trabajador de adaptacién al retraso sélo porque este se
reitere en el tiempo de manera previsible.

Portodo ello, la Sala estima el recurso, casay anula la sentencia recurrida y revo-
ca en parte la sentencia de instancia para estimar en su integridad la demanda,
declarar extinguido el contrato de trabajo y condenar a la empresa al pago de una
indemnizacion por despido improcedente de 37.310,62 euros.

3. Criterios delimitadores utilizados por la jurisprudencia.

Unavez analizadas estas pautas orientadoras, es conveniente aportar una pers-
pectiva global de lo que el Alto Tribunal ha estimado como de suficiente gravedad
para activar el mecanismo del articulo 50 ET.
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Asivemos que, se consideran de suficiente gravedad circunstancias como las
siguientes:

i) Dilaciones que oscilaron entre 10y 15 dias durante el periodo de febrero
2003 a diciembre 2007 (STS de 10 de junio de 2009, rec. niim 2461/2008).

ii) Retrasos que tuvieron lugar de manera ininterrumpida durante un lapso de
nueve meses, con demoras variables de entre 8 y 17 dias, y un retardo prome-
dio de 13,5 dias (STS 3 de diciembre de 2012, rec.nim 612/2012).

iii) La demora que se extendi6 entre 18 y 26 dias en cinco mensualidades (STS
de 20 mayo 2013, rec. niim 1037/2012).

iv) Retrasos distribuidos a lo largo de 14 meses consecutivos, con dilaciones
que variaron entre 3y 28 dias, y una media aproximada de 11 dias por mes
(STS 24 de septiembre 2013, rec. nim 3850/2011).

v) Dilaciones que se prolongaron durante un periodo continuado de 15 meses,
con el retraso fluctuando entre 15y 26 dias, alcanzando un promedio de 22,5
dias (STS 16 de julio de 2013, rec. niim 2275/2012).

vi) Los retrasos continuados de entre 1y 2 meses durante un periodo superior al
afio (STS de 19 noviembre de 2013, rec.niim 2800/2012).

vii) Encasode que la empresa alin adeudara tres mensualidadesy una paga extraor-
dinaria en la fecha del juicio (STS 3 de diciembre 2013, rec. nim 540/2013).

viii) Un retraso persistente y reiterado que se prolonga a lo largo de un periodo
ininterrumpido de trece meses, con un tiempo de duraciéon media de 13,6
dias (STS 6 de noviembre de 2017, rec. nim 683/2016).

ix) Elretraso que afecta a cinco mensualidades, abonadas con demoras com-
prendidas entre 15 diasy 3 meses (STS de 19 diciembre de 2019, rec. nim
2915/2017);

De la lectura de estas sentencias se puede extraer que el Tribunal Supremo
valora como suficientemente grave una media de retrasos en el pago de los
salarios de en torno a 10 dias si éste se extiende a lo largo de mas de medio afio
aproximadamente.

Como se puede apreciar, el criterio de esta sentencia (17 mensualidades de
retrasosy 2 de impagos) superan manifiestamente el canon asentado por resolu-
ciones anteriores. Todo ello se une a otros muchos pronunciamiento del Tribunal
Supremo en relacién con la resolucién unilateral del contrato por parte del
trabajador. Doctrina judicical imprescindible, pues ha sido la jurisprudencia la
encargada de rellenar el vacio legal provocado por la abierta y genérica redaccién
del articulo 50 ET, que requiere la colaboracién de la intepretacion judicial para
fijar el limite de este incumplimiento a efectos de su consideracién como gravey
continuado, con cuantos efectos indemnizatoriosy de proteccién social se deriva
de esta calificacion.

La Audiencia Nacional impone una importante
sancion econdmica a una empresa por haber
impedido la negociacion de un plan de igualdad,
con un enfoque innovador sobre la cuantificacion
de la indemnizacion por daiios y perjuicios
causados al sindicato demandante

Blanca Nieto | Abogada

» Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, nimero 126/2023 de 17
de noviembre (Rec. niim 226/2023)

Toda empresa esta obligada a respetar la igualdad de trato y de oportunidades
en el &mbito laboraly, con esta finalidad, deberéan adoptar, previa negociacion,
medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacién laboral entre mujeres
y hombres, asi como promover condiciones de trabajo que eviten el acoso sexual
y el acoso porrazén de sexo y arbitrar procedimientos especificos para su pre-
venciény para dar cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan formular
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quienes hayan sido objeto del mismo. Ademas, tratdndose de empresas de mas
de 5o trabajadores, las medidas de igualdad deberan dirigirse a la elaboraciény
aplicacion de un plan de igualdad.

Sobre este deber de elaboracién y aplicaciéon de un plan de igualdad se ha pro-
nunciado la Audiencia Nacional en su reciente sentencia nimero 126/2023 de
17 de noviembre, imponiendo una importante sancién econémica a una empre-
sa porno haber cumplido con la obligacién de negociar e implantar el plan de
igualdad, con toda una serie de obstaculos que acabarian vulnerando el dere-
cho de libertad sindical, en su vertiente funcional del derecho a la negociacién
colectiva del sindicato demandante. En este contexto, es crucial resaltar que la
sentencia en cuestion adquiere una importancia significativa debido a la manera
en que se determina la cuantia de la sancién que debe serabonada al sindicato
demandante.

Pues bien, el litigio se origina a raiz de la presentacion de una demanda en el
marco de un procedimiento de tutela de derechos fundamentalesy libertades
plblicas por parte del sindicato colectivo independiente de trabajadores de
prevencién y salud y frente a la empresa ASPY PREVENCION, S.L.U., siendo sus
pretensiones las siguientes:

“1.- Se declare la existencia de vulneracién del Derecho Fundamental a la
Libertad Sindical del art. 28 CE, en su vertiente de negociacion colectiva.

2. Se ordene el cese inmediato de la actuacion contraria a libertades
publicas asi como la nulidad de la conducta vulneradora, consistente
el impedimento continuado del procedimiento negociador, mediante
la no aportaciéon de documentacion preceptiva para la realizacién del
diagnadstico.

3.- Asi como, que se condene a la empresa ASPY PREVENCION S.L.U. a la
reparacién de las consecuencias derivadas de la vulneracién del Derecho
a la libertad sindical, en su vertiente de negociacion colectiva que en la
presente se impugna, incluido el abono de una indemnizacion ex art 182
LRJS calculada en monto de:

- 74,72 euros diarios para el periodo comprendido entre la finalizacion
del plazo, el 1 de diciembre de 2019, para tener negociado, aprobado y
presentada la solicitud de registro de su plan de igualdad, por un total
de 73000. Este importe a penas alcanza el 0,01% de la cifra de negocios
de la empresa de 2021.

-113 euros diarios para el periodo comprendido entre la interposicion
de esta demanda y la Sentencia, cuyo aumento se justifica, ademds del
sufrimiento arbitrario e injusto por parte de la actora en la conducta
sindical impugnada, por la necesidad en que se ha visto de recurriry
costear el proceso judicial.

-150,66 euros diarios para el periodo comprendido entre la Sentencia
y el definitivo establecimiento de un Plan de Igualdad vilido”. [Enfasis
afadido].

En el antecedente de hecho segundo de la sentencia se recoge una amplia
explicacion de las vulneraciones de la legalidad que habria cometido la empresa
ajuicio de la demandante, consistiendo basicamente en la falta de informacion
relativa a la realizacién del diagnéstico previo de situacién para elaborar el plan
de igualdad.

Por la parte empresarial, si bien se reconocid que no se habian cumplido los
plazos legalmente previstos para la puesta en marcha del plan de igualdad, se in-
sistid en que se habfan celebrado numerosas reunionesy que se habia facilitado
amplia informacion a la parte trabajadora, por lo que habia existido una auténtica
negociacion, aun cuando no se hubiera podido llegar a un acuerdo.

Dicho lo anterior, conviene resaltar que en los hechos probados de la senten-

cia se destaca que, habiéndose constituido el 22 de septiembre de 2020 una
Comisi6on de Igualdad de Oportunidades, y habiéndose producido mas de 23
reuniones (siendo la primera el 6 de octubre de 20201y la dltima el 9 de junio de
2023), no se habria alcanzado avance alguno en las negociaciones puesto que la
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empresa habria realizado un diagnéstico previo de forma unilateraly sin facilitar
a larepresentacion legal de las personas trabajadoras la informacién requerida.
Esto habria ocurrido a pesar de que se present6 una denuncia ante la Inspeccidn
de Trabajoy Seguridad Social el 29 de abril de 2022 por parte de la representa-
cion legal de los trabajadores, requiriéndose a la empresa la entrega de cierta do-
cumentacién, asi como formandose 4 grupos distintos de trabajo cuya finalidad
era promover las negociaciones.

Igualmente, se da debida cuenta en los hechos probados de la elaboracién por
parte de la consultora PwC, a peticion empresarial, de una auditoria retributiva,
habiéndose formulado varias observaciones por la representacion legal de las
personas trabajadoras, siendo una de ellas “su desacuerdo con la valoraciéon de
puestos de trabajo, al no aportarse datos ni descripcion de dichos puesto, ni el
alcance ni el criterio empleado para la valoracion y puntuacion de los diferentes
factores y subfactores evaluados”, asi como que “los datos son de 2021 cuando el
afio en curso es el 2023, siendo esto contrario a la ley por ser necesario contar con
los datos del afio en curso”.

Al abordar la resolucion del conflicto, la conclusion de la Audiencia Nacional de
estar en presencia de actuaciones empresariales que han vulnerado el derecho
de negociacion colectiva, obstaculizando de tal manera la aprobacién del plan
de igualdad hasta hacerinviable su aprobacion, es clara e indubitada, afirman-
do que basta una lectura detenida de las 23 actas de las reuniones celebradas
durante tres afios para comprobar “como de forma reiterada y constante, las
distintas Secciones Sindicales que componian la representacion de las personas
trabajadoras en la comisién negociadora del plan, solicitaron a la empresa se
presentara la informacién necesaria para la elaboracién del diagnéstico de situa-
cionydel plan de igualdad. No son una ni dos las actas que ponen de manifiesto
las deficiencias e insuficiencias de la informacién solicitada, sin que se haya
obtenido por la empresa una respuesta satisfactoria a las indicaciones de la RLT”,
desglosando la actuacién empresarial en la mayor parte de las reuniones, en las
que no daba, o lo hacia de forma muy deficiente, respuesta a todas las peticiones
formuladas por la parte trabajadora.

Ademas, la Audiencia Nacional califica de “inadmisible” la conducta empresarial,
con apoyo en la sentencia del Tribunal Supremo nlimero 832/2028 de 13 de sep-
tiembre, al afirma que “la actividad sindical, en su vertiente de negociacion colec-
tiva, se ha visto frustrada por una conducta empresarial ausente de justificacion
que ha malogrado la aprobacion del Plan de Igualdad en el plazo legalmente pre-
visto. Plazo, que como se resalté anteriormente, se declara imperativo por el RD
901/2022 y que ha sido incumplido a todas luces. Véase que reunion tras reunion,
la RLT reiterd y requirié hasta la saciedad a la parte empresarial a que presentara
los datos necesarios e imprescindibles para elaborar el diagnéstico de situacion,
pieza imprescindible del puzle para elaborar el plan de igualdad. Y reunién tras
reunion, solo se obtuvo respuestas evasivas, amparadas en supuestas dificulta-
des técnicas, informdticas, de cambios de gestoria o atinentes a la actividad de

la empresa contratada para elaborar el registro retributivo. O se presentaba una
excusa o directamente, no se aportaba la informacién requerida”.

La sala subraya que ni siquiera la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social hizo cambiar la forma de actuar de la empresa, que sigui6 dila-
tando sus respuestas a las peticiones de la parte trabajadora, llegando la Sala a
manifestar que la conducta empresarial era “evasiva y contraria al principio de
buena fe negocial”.

Tras todo lo anteriormente expuesto, y quedando probado que la empresa ha
vulnerado el derecho de libertad sindical de la parte demandante en su vertiente
funcional del derecho a la negociacion colectiva, se impone la estimacién de

la demanda, que incluye “el inmediato cese de la conducta vulneradora (de tal
derecho)”.

Pues bien, en cuanto a las pretensiones econémicas que, como hemos menciona-
do con anterioridad, consideramos de especial relevancia por la férmula emplea-
da para su calculo, en el fundamento de derecho cuarto se recogen los motivos
por los que la Audiencia Nacional acepta la cuantia formulada en la demanda que
consiste en un importe diario de distinta cuantia para un total de tres periodos
temporales, siendo estos motivos los siguientes:
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“a) la reiteracién de la conducta empresarial, pese a las advertencias
constantes de la RLT; b) el tiempo transcurrido desde la constitucion

de la comisién negociadora hasta la fecha de interposicion de la
demanda; ¢) la imposibilidad de aprobarse un plan de igualdad en
plazo; d) la desproteccion de parte de los trabajadores de la plantilla
que no disponen de un Plan de Igualdad actualizado, y aplicable a toda
la plantilla, por el que puedan resultar amparados; e) la inutilidad de
una indemnizacién dnica, siendo la expuesta en demanda adecuada
tanto a la reparacién del dafio como al fin anhelado que no es otro que
negociary obtener el instrumento perseguido de forma rdpida y eficaz
siendo proporcional a la entidad y resultados de la empresa (véase los
resultados de la misma al ordinal vigésimo). Todo ello con la indicacion
expresa a esta dltima que en sumano se encuentra dar respuesta
efectiva y con premura de la obligacion que le incumbe, obteniendo
también asi la reduccién de la indemnizacién que se anuda al plazo que
seinicia a partir del dictado de la presente resolucion”

De este modo, la sala sostiene que, a la hora de cuantificar la indemnizacién

por los dahos causados, el criterio de la Ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social es de caracter meramente informador, siendo necesario acudir a
una valoracion de las circunstancias concurrentes a cada caso concreto. Ademas,
la Audiencia Nacional sostiene que, al tratarse de la negociacidn de un plan de
igualdad, y siendo responsabilidad de la empresa impulsar dichas negociacio-
nes, establecer una sancién econémica diaria hasta la efectiva implementacion
del plan de igualdad seria plenamente conforme a la legalidad. Esto se debe

a que la empresa tendria en sus manos la capacidad de reducir el monto de la
sancion al lograr el establecimiento del mencionado plan.

Dado lo expuesto, parece que la Audiencia Nacional aboga por establecer una
sancién que no solo busque resarcir el perjuicio, sino que también persiga un
propésito disuasorio, con el fin de prevenir la persistencia de incumplimientos
por parte de las empresas, subrayandose el deber de promover una negociacion
real del lado empresarial mediante la realizacion de intentos serios de negocia-
cion; lo que, por lo demas, se corresponde con el principio de buena fe negocial
que afecta a cualquier expresion de la autonomia colectiva.

No obstante lo anterior, este deber de promover las negociaciones por parte
de las empresas no impide que, en casos como los contemplados en la sen-
tencia del Tribunal Supremo, niimero 9o7/2023, de 17 de octubre, en el que los
sindicatos mas representativos del sector no acuden a los llamamientos de la
empresa pese a los reiterados intentos de esta Gltima de constituir la comi-
sion negociadora del plan de igualdad, no pueda servalido un plan aprobado
unilateralmente por la empresa. De modo que, en esta ocasion, si la buena fe
negocial o la falta de cumplimiento de la obligacion de negociar recae en la
parte social, la empresa pude cumplir su obligacién de forma unilateraly la
autoridad laboral debe registrar el Plan, dados los efectos que para aquella
tiene el incumplimiento de esta obligacidn. Ello demuestra la necesidad de que
ambas partes cumplan correctamente con sus respectivas obligaciones en pos
de laigualdad en el trabajo y la implantacion de las medidas oportunas en el
Plan correspondiente.

En definitiva, y a pesar de que cabe recurso de casacion frente a la sentencia ob-
jeto del presente comentario, consideramos que la misma goza de relevancia por
(i) el subrayado que contiene respecto del deber de las empresas de promover
una negociacion real tendente a la implantacién de un plan de igualdad, utili-
zando todos los medios a su alcancey (ii) la particularidad en la estimacién del
dafo, y en especial por la obligacién impuesta de sancién permanente mientras
no se dé debido cumplimiento al fallo. Estaremos atentos para determinar si

esta innovadoray sensible formula de cuantificacion aceptada por la Audiencia
Nacional establece un precedente, aplicandose de manera analoga por el resto
de nuestros 6rganos judiciales.
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La importancia de un informe pericial informatico
para declarar la procedencia de un despido
disciplinario por disminucion del rendimiento en
régimen de teletrabajo

Eva Lauzara Gonzalez | Abogada

» Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
Sentencia 1061/2023, de 29 de noviembre (Rec. Nm. 370/2023)

El despido disciplinario por disminucién voluntariay continuada en el rendimien-
to del trabajo normal o pactado es una de las causas de extincién del contrato de
trabajo que se regula en el Estatuto de los Trabajadores (ET). Si bien es un tipo de
despido bastante recurrente en la practica, la calificacién de su calificacion como
procedente precisa de un fuerte valor causal y probatorio por parte de la empresa
que lo lleva a cabo, como demuestra la sentencia que se comenta.

En fecha 29 de noviembre de 2023, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (el “Tribunal” o la “Sala”) ha revocado la declaracién de impro-
cedencia del despido disciplinario por disminucién voluntariay continuada en

el rendimiento de un trabajador que prestaba servicios en régimen de trabajo a
distanciay declara la procedencia del despido, siendo clave para dicha califica-
cién un informe pericial informatico, entre otros hechos probados.

Eltrabajador con categoria de coordinador (siendo de aplicacion el convenio
colectivo de @mbito estatal de Contact Center) venia prestando servicios desde
enero de 2013 en la misma compafifa. El 22 de julio de 2022 la empresa comu-
nicé por escrito a la parte actora la extincién de su contrato de trabajo. En di-
cha carta se exponian una serie de hechos y faltas laborales observadas a este
trabajador que en el momento de su ocurrencia estaba en situacion de trabajo
a distancia. Entre otras, la carta mencionaba indisciplina, falta de atencién

a sus funciones, abandono del puesto de trabajo, escasez de resultados en
comparacion con trabajadores en su misma posicién en la empresa, asi como
abuso de confianza por parte del trabajador. Incluso en numerosas ocasiones
la empresa recibi6é quejas por parte de sus compafieros sobre la desatencion
del trabajador a sus funciones, llegando a veces a afectar al resto de compafe-
ros de forma directa.

La gravedad en la dejacion de sus funciones, su falta de coordinacion y el perjui-
cio que supone a la empresa provoca que, para probar los elementos de la carta,
se grabe durante dos dias la actividad del ordenador del trabajador, donde se
comprueba que dejaba abandonado su puesto de trabajo temporalmente, no
atendia a los trabajadores a su cargo y no realizaba las tareas encargadas en su
puesto de responsabilidad. Grabacion que fue aportada en primera instancia
para probar la procedencia del despido, no obstante lo cual se declara el despido
como improcedente.

Asimismo, la empresa justifica la disminucién del rendimiento sobre la base de
criterios comparativos de dicho rendimiento del trabajador respecto de otros
compafieros con idéntico puesto de trabajo y mismas funciones.

Dictada la sentencia en instancia, se alza la empresa en suplicacién al amparo
delart. 193. ¢) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (“LRJS™), denuncian-
do lainfraccion de los arts. 4.2 ¢), 5, 54, 55y 56 del ET, solicitando que se declare
el despido como procedente.

En via de recurso, la Ssala, al volver a examinar los hechos, insiste en recalcar
que es necesario que concurran las notas de voluntariedad o intencionalidad del
sujeto, asi como las de reiteracién y continuidad en la conducta, como presu-
puesto de un despido de caracter disciplinario por la cuasa imputada, pero afiade
también que para constatar la disminucion del rendimiento del trabajador se
tiene que hacer a través de un elemento de comparacion dentro de condiciones
homogéneas, bien con respecto a un nivel de productividad previamente deli-
mitado por las partes (el rendimiento pactado), o bien en funcion del que deba
ser considerado debido dentro de un cumplimiento diligente de la prestacion de
trabajo, conforme al art. 20.2 ET (el rendimiento normal). Y, como sigue afirmando
el tribunal, en ambos casos “la determinacién de dichos rendimientos tiene que
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remitirse a parametros que, siempre dentro de la necesaria relacién de homo-
geneidad, pueden vincularse al rendimiento del mismo trabajador o de otros
compafieros de trabajo”.

Por todo ello, y ante la situaciéon de régimen de teletrabajo en la que se encon-
traba el trabajador, se estima que la forma 6ptima de probar este descenso
continuado y la comparacién de sus resultados frente al de los compafieros
era a través de una prueba pericial informatica que dejara constancia de todas
estas infracciones. Gracias a la misma, la empresa ha podido probar que el
trabajador se mostraba inactivo durante varias horas continuadas a lo largo
de lajornada laboral, acreditandose la existencia de mensajes no atendidos

y de tareas inherentes a su puesto que o se hicieron tarde, o directamente
quedaron sin hacerse, constatando en consecuencia, en palabras de la sala,
que: “esta falta de rendimiento no esta justificada y se viene produciendo
desde hace meses, como asi ha quedado corroborado por el informe pericial
informatico”, cumpliendo las notas de continuidad, gravedad y culpabilidad
necesarias para declarar la procedencia del despido, estimando el recurso
interpuesto por la empresa.

Con todo, se determina como elemento fundamental probatorio para justificar
la causa del despido por descenso del rendimiento de un trabajador que Gni-
camente presta servicios en régimen de trabajo a distancia un informe pericial
informatico, informe que se lleva a cabo mediante la intromisién por parte de
la empresa (en este caso a través de un tercero) en el ordenador de la perso-
na trabajadora para realizar un rastreo de su actividad diaria. Esta actuacién
de la empresa se interpreta enmarcada dentro de las facultades de control
empresarial en virtud del articulo 22 de la Ley 10/2021 de trabajo a distancia,
cuando establece que “la empresa podrd adoptar las medidas que estime mds
oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por la persona
trabajadora de sus obligaciones y deberes laborales, incluida la utilizacion de
medios telemdticos, guardando en su adopcion y aplicacidn la consideracion
debida a su dignidad y teniendo en cuenta, en su caso, sus circunstancias per-
sonales, como la concurrencia de una discapacidad”, cuya literalidad habilita
esa presunta intromision.

En definitiva, consideramos que se trata de una sentencia muy interesante, dado
que parte de una declaracion de improcedencia del despido por parte del juzga-
do de lo Social n? 47 de Madrid que acaba por determinarse como procedente en
sentencia del Ttribunal en base a los mismo hechos valorados de manera diversa,
salvando asfi en suplicacién la dificultad que en numerosas ocasiones supone
para las empresas poder acreditar las causas y los hechos en situaciones de
despido disciplinario por bajada de rendimiento.

No obstante, creemos que la sala, en su argumentacion, no aborda situaciones
o valoraciones relevantes susceptibles de verse afectadas en un asunto como el
de autos, como pueden ser (i) la intromision del derecho a la intimidad y al honor
recogido en el articulo 18 de la Constitucion Espafiola asi como el art.18 ET rela-
tivo a la inviolabilidad de la persona del trabajador; (ii) analizar respecto de las
actuaciones de la empresa o mentar el articulo 22 de la Ley 10/2021 de Trabajo
a Distancia; y (iii) la realizacion por parte de la Sala de un juicio de proporciona-
lidad sobre la forma de obtencion y acreditacion de las conductasy disminucion
delrendimiento. Y es que las posibilidades de control empresarial pueden ser
aflcitivas de esos derechos del trabajador, en una ponderacion de intereses
probablemente casuistico.

No obstante, todavia cabe recurso contra esta sentencia, por lo que quedamos

a la espera de como pueda ser el desenlace en el supuesto de que el Tribunal
Supremo tenga oportunidad de pronunciarse al respecto, lo que pueda dar opor-
tunidad a una mayor coinsideracion de esos intereses en conflicto.
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