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ENFOQUE Y ALCANCE

La Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS) es una publicacién cientifica editada por el Servicio

de Publicaciones y Divulgacion Cientifica de la Universidad de Malaga (UMA Editorial) que desde sus comienzos, en el aho
2020, se distingue por dar a conocer trabajos originales, inéditos y dedicados a las materias que sean propias de la disciplina del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Se caracteriza por su acceso libre, abierto y gratuito, cuenta con una significativa
presencia en Europa y Latinoamérica, estd vinculada a la actualidad sociolaboral, quiere reflexionar y aportar soluciones en un

contexto de evolucion compleja de esta rama del Derecho, y tiene una clara vocacion de continuidad, rigor, calidad y seriedad.

Asimismo, esta revista interuniversitaria es una publicacion de periodicidad semestral, con dos numeros ordinarios por afio
(ademas de los numeros extraordinarios) que cubren los periodos mayo-octubre y noviembre-abril, editada en formato elec-
trénico. Y se dirige a profesores universitarios, investigadores, estudiantes, abogados, graduados sociales, asesores y personas
en general interesadas en los estudios juridico-laborales, siempre con la finalidad de promover la investigacion, la transferencia

y la actualizacion académica y profesional dentro de su especialidad.
La revista incluye los siguientes contenidos:

Presentacion del niumero / Editorial
Estudios doctrinales

Estudios jurisprudenciales

Clasicos del Derecho

Resefas bibliograficas

La revista se encuentra indexada en las siguientes bases de datos:

CIRC (D, Ciencias Sociales), Dialnet, Latindex, MIAR, DRIJI, REBIUN, ROAD, Wizdom, WorldCat, CSUC, Google Académico
(Google Scholar), Crossref Metadata Search, EZB (EZB Electronic Journals Library), WZB (WZB Berlin Social Science
Center), ZDB (Zeitschriften Datenbamk), Dulcinea, REDIB (Red Iberoamericana de Innovacion y Conocimiento Cientifico),

Journal TOCs, Scilit, DOAJ y ERIHPLUS.
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Cuando las leyes son claras y precisas, la funcion del juez

no consiste mds que en comprobar un hecho

Immanuel Kant

A modo de resumen...

La reciente decision de la Sala IV del Tribunal Supremo espanol, que niega la posibilidad de incremen-
tar judicialmente la indemnizacién por despido improcedente mas alld de lo previsto en el articulo 56.1
del Estatuto de los Trabajadores, ha generado una intensa controversia doctrinal. Esta lineas pretenden
analizar criticamente dicha sentencia a la luz del articulo 24 de la Carta Social Europea Revisada (CSER),
la doctrina del Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS), y la jurisprudencia constitucional espanola.

Se ha dicho, en este sentido, que la sentencia del Tribunal Supremo (de la que en este momento solo
se conoce el resumen de prensa del CGPJ) representa un retroceso en la proteccion de los derechos
laborales, una interpretacion erronea del principio de convencionalidad y una desconsideracion del
sistema multinivel de garantias en materia de derechos humanos laboralesy, frente a ello, una apuesta
por la seguridad juridica que representan las indemnizaciones tasadas. Trataremos, brevemente, de
manera numerada, los elementos que entendemos clave para entender el fallo.
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Entendiamos que para una editorial no habia tema de mayor actualidad que justificaba abordar

de nuevo esta materia'.

El contexto de la controversia

La sentencia del Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, dictada el 16 de julio de 2025,
ha reabierto el debate sobre la adecuacion del sistema indemnizatorio espafol frente al despido
sin causa. En ella se afirma que la indemnizacién tasada prevista en el articulo 56.1 ET no puede ser
incrementada judicialmente, incluso cuando se acrediten dafos adicionales, sin que ello suponga
vulneracion del articulo 10 del Convenio 158 de la OIT ni del articulo 24 de la CSER.

Esta decisién, anticipada por el CGPJ en nota de prensa, ha sido objeto de severas criticas por
parte una significativa parte de la doctrina especializada (Molina Navarrete y Sanguineti Raymond)?,
quienes han denunciado la regresividad de la interpretacion y su desconexién con el Derecho inter-
nacional social vigente.

El articulo 24 de la CSER: ¢Norma programatica o derecho exigible?

El ndcleo del debate reside en la interpretacion del articulo 24 de la CSER, que reconoce el derecho
a una “indemnizacién adecuada” en caso de despido sin causa. El Tribunal Supremo considera que
dicha expresion es juridicamente inconcreta, y por tanto no directamente aplicable, calificandola
como norma programatica.

Sin embargo, esta lectura contradice:

—La doctrina del CEDS, que ha reiterado que la indemnizacién tasada espafola no cumple con el
estdndar de adecuacioén exigido por la CSER.

—La jurisprudencia constitucional (STC 116/2006, STC 61/2024), que reconoce valor interpretativo
vinculante a los dictamenes de 6rganos internacionales de garantia, aunque sus resoluciones no
tengan la naturaleza de sentencias.

1 Expresamente tratamos este tema en un nimero anterior de la revista: Vila Tierno, F, "A vueltas con la indemnizacion adicional en caso de despido.." Revista
de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), nim. 6, 2023, pags. 9-12, https://doi.org/10.24310/rejlss.vi6.16283 https://revistas.uma.es/index.
php/REJLSS/article/view/16283/16616

2 Sanguineti Raymond, W., "Cuando despertd, el dinosaurio todavia estaba alli: diez consideraciones de urgencia sobre la STS relativa a la indemnizacion por
despido”, Briefs AEDTSS, nimero 82, Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2025; Molina Navarrete, C, “La Sala IV del Tribunal
Supremo decide conservar lo que la ley internacional exige corregir: (es constitucional reducir el art. 24 (SER a programa politico y al CEDS a la nada”, Briefs
AEDTSS, numero 80, Asociacion Espaiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2025 y el mismo autor en “{La Carta Social Europea revisada es la
«cenicienta» para el Tribunal Supremo y su érgano de garantia papel mojado? Una jurisprudencia «a la francesa» escrita con renglones torcidos de Derecho”,
Laboral Social, https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/LABORALSOCIAL_MOLINA_NAVARRETE.pdf
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— La propia jurisprudencia del TS (STS 268/2022, de 28 de marzo, ponente: Sempere Navarro), que

ha aplicado interpretaciones integradoras de la CSEr en otros contextos. Expresamente, esta
sentencia, como ya advertiamos en estudios anteriores, siguiendo la doctrina que se estable-
ce, entre otras, en la STC 140/2018, de 20 de diciembre (sobre el control de convencionalidad);
reconoce que “la jurisprudencia constitucional viene entendiendo que cualquier juez ordinario
puede desplazar la aplicacion de una norma interna con rango de Ley para aplicar de modo
preferente la disposiciéon contenida en un tratado internacional, sin que de tal desplazamiento
derive la expulsion de la norma interna del ordenamiento, como resulta obvio, sino su mera
inaplicacion al caso concreto. El analisis de convencionalidad que tiene cabida en nuestro or-
denamiento constitucional no es un juicio de validez de la norma interna o de constituciona-
lidad mediata de la misma, sino un mero juicio de aplicabilidad de disposiciones normativas;
de seleccion de Derecho aplicable, que queda, en principio, extramuros de las competencias
del Tribunal Constitucional [ SSTC 10/2019 (FJ 4°), 23/2019 (FJ 2°), 35/2019 (FJ 2°), 36/2019 (FJ 2°),
80/2019 (FJ 3°) y 87/2019]".

Es cierto, no obstante, que a partir de aqui, sin embargo, introduce dudas sobre la aplicabilidad
del conjunto del contenido de la CSE, pero no descarta su eficacia, sino que lo hace depender de la
cuestion a dilucidar y del contenido concreto: “Puesto que el contenido de la CSE es muy heterogé-
neo, NO es seguro que todo él posea la misma aplicabilidad directa en el ambito de una relacion
de Derecho Privado como es el contrato de trabajo. Méas bien creemos, incluso tras la vigencia de
la versién revisada, solo a la vista de cada una de las prescripciones que alberga cabe una decision
sobre ese particular. En tal sentido, la solucion que ahora adoptamos no prejuzga lo que proceda
en otras materias [..]" Concluye, sobre el particular, en cualquier caso,, de un modo categédrico: “Las
reservas sobre aplicabilidad directa de la CSE antes de ratificar su versiéon revisada [..] deben ser
superadas por todos los argumentos expuestos. Como cualquier otra norma, la CSE forma parte
del ordenamiento juridico, y ha de interpretarse en concordancia con las restantes, no de forma
aislada [..]"

No estamos, en este sentido, ante una norma meramente programatica, sino ante la decisién de
un érgano que es el unico intérprete de la CSE y que de acuerdo con la ratificacion por Espafna es
directamente invocable.

En este sentido, para el TS las decisiones del CEDS no son vinculantes ni ejecutivas, por lo que
no obligan a los tribunales internos. Esta afirmacion que no podemos compartir en estos términos
implica desposeer del caracter institucional que corresponde al 6rgano de garantia de la CSEr.

Recordemos que, al respecto, el articulo 9.1 del Protocolo de Reclamaciones Colectivas establece
gue el Comité de ministros debe adoptar una recomendacién cuando el CEDS declara un incum-
plimiento vy, a estos efectos, el informe explicativo del Protocolo aclara que el Comité de ministros
no puede revocar la evaluacion juridica del CEDS.

Si como hemos adelantado, el TC ha afirmado que los dictdmenes de érganos internacionales
deben ser tenidos en cuenta como interpretacion auténtica del tratado (STC 81/1989, STC 61/2024),
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aungue éstos no tengan fuerza ejecutiva directa, si tienen efectos juridicos relevantes, especial-

mente en la interpretacion judicial.

Pero es mas, como afirmamos en su momento?, desde la ratificacion del CSE por Espafa, este
texto pasa a formar parte de nuestro ordenamiento juridico, por lo que no cabe su desconocimiento,
ni de su contenido, ni del 6rgano que hemos reconocido como intérprete de la norma.

El argumento de la seguridad juridica no debe prevalecer frente al del cumplimiento de nues-
tros compromisos internacionales, no siendo suficiente argumento el desconocimiento por parte
de otros Estados.

¢Y ahora qué? El camino hacia el Tribunal Constitucional y el TEDH

La sentencia del TS no es la dUltima palabra. Como se ha sefalado, existen vias de impugnacion ante
el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), especialmente por
vulneracién de los articulos 6 y 8 del CEDH y del articulo 24 CE.

Entendemos que dicho precepto no es papel mojado. Es una norma vigente, aplicable y exigible,
gue impone al Estado espanol la obligacion de garantizar una reparacion adecuada frente al despi-
do sin causa. ¢ Negarlo es negar el Derecho?

No creemos que el tema se haya acabado aqui, mas aun cuando las organizaciones sindicales ya
anuncian que llegaran al Tribunal Constitucional.

El tema no ha hecho mas que empezar...
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LAS ACTAS DE LA INSPECCION DE TRABAJO, EL VALOR PROBATORIO Y LA IMPUGNACION

RESUMEN

Se ofrece en este estudio un anadlisis exhaustivo de cuantas previsiones normativas se refieren
al acta de la Inspeccion de trabajo y al procedimiento sancionador, dejando constancia, a la
vista de los pronunciamientos judiciales, de aquellos incumplimientos o irregularidades que
pueden motivar la nulidad de la sancion impuesta. Dadas las trascendentales consecuencias
que conlleva su apreciacidn, se observa que los motivos de nulidad de pleno derecho son inter-
pretados en sentido estricto y restrictivo. Solo cuando la omision o irregularidad conllevan un
perjuicio real y efectivo para el administrado, es decir, se le priva del derecho a la defensa, se

invalida el acto administrativo sancionador.

PALABRAS CLAVE: Acta de infraccion, presuncién de certeza, impugnacion, nulidad, expediente
sancionador, indefension.

ABSTRACT

This study offers an exhaustive analysis of all the legal provisions that refer to the labour in-
spection report and the sanctioning procedure, and, in the light of the judicial pronouncements,
it records those non-compliances or irregularities that can lead to the nullity of the sanction
imposed. Given the far-reaching consequences that their assessment entails, the grounds for
nullity as of right are interpreted in a strict and restrictive sense. Only when the omission or ir-
regularity entails a real and effective prejudice for the person concerned, i.e. the right to defence

is deprived, is the administrative sanctioning act invalid.

KEYWORDS: Infringement record, presumption of certainty, challenge, nullity.
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LAS ACTAS DE LA INSPECCION DE TRABAJO, EL VALOR PROBATORIO Y LA IMPUGNACION

1. INTRODUCCION

El procedimiento sancionador administrativo social se articula como una férmula para asegurar
el cumplimiento de la extensa normativa social. Bajo el concepto social se agrupa un importante
conjunto de bloques tematicos —laboral sentido estricto, seguridad social, empleo, extranjeria, pre-
vencion de riesgos laborales, cooperativas, etc— sobre los cuales se ha fundado lo que hoy es un
imponente Derecho Administrativo Sancionador Social que nadie hubiera podido esperar cuando el
cambio democratico auguraba una Administracién menos intervencionista, un mayor papel de los
agentes sociales y una judicializacion extrema de las controversias. Pero, si bien los dos ultimos as-
pectos se han cumplido, ello no ha supuesto la reduccion profetizada del papel de la Administracion
en su vertiente sancionadora. Es cierto que la Administracion Laboral tiene un papel inexistente en
expedientes en los que antes participaba —traslado, modificacién substancial, suspensién y reduc-
cion de jornada— o muy reducido en otros —despido colectivo—. Pero el rol en la esfera punitiva no
ha hecho sino expandirse.

Dentro de la tematica relativa al procedimiento sancionador, la Inspeccién de Trabajo y Segu-
ridad Social juega un papel destacado, y dentro de éste, el Acta de Infraccién como acto admin-
istrativo a través del cual se inicia el procedimiento sancionador administrativo social a excepciéon
del procedimiento de imposiciéon de sanciones, leves y graves, a los solicitantes y beneficiarios de
prestaciones, que se iniciara por la entidad gestora'.

El objeto de estudio se cifie al acta de infraccidn, la instruccién y ordenacion del expediente, y
a su impugnaciéon. Se omiten otro tipo de consideraciones sobre la “actuacion inspectora previa”
(formas de iniciacion, objeto, duracidn, interrupcién, posibilidad de extender la actuaciéon)?y, en par-
ticular, sobre la caducidad de las actuaciones®.

El Acta de Infraccién puede abordarse desde muy diferentes perspectivas, en este caso hemos
elegido una no sencilla, la referida a su articulaciéon en el procedimiento sancionador con el objeto
de no ser tacha de vicios que podrian conllevar la nulidad o anulabilidad de la resolucién en la que
aquél puede culminar. Siempre partiendo de la consideracién de la nulidad como extraordinaria o
excepcional en la vision de nuestros tribunales

1 Art. TRD 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general sobre procedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones de
orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social, en relacion al art. 52 apartados 1y 2 del Real Decreto Legislativo 5/2000,

de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

2 Un tratamiento completo sobre la Inspeccion de Trabajo y su actuacion: Diaz Rodriguez, J.M., Tratado prdctico sobre la Inspeccién de Trabajo, Lex Nova,

Thomson Reuters, Valladolid, 2016.

3 Sobre el inicio del computo de caducidad, por ejemplo, STSJ (Cont. ad.) Castilla La Mancha nam. 13/2020, 3/2/2020; sobre los efectos de la caducidad de las
actuaciones, SAN (Cont. ad.) niim. 84/2024, de 14/6/2024.
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La metodologia que hemos adoptado a la hora de elaborar este articulo es pedagodgica, se re-
seflan los requisitos normativos sobre los cuales se acomoda el condicionante exigido y a renglén
seguido se expresa la forma normativa a través de la cual puede llevarse a cabo la impugnacion.

Una conclusién anticipada del analisis realizado respecto de la impugnacion de las Actas de In-
fraccion y del eco jurisprudencial generado, es que el incumplimiento de los requisitos formales y
procedimentales contenidos en la norma no lleva en la mayor parte de los casos a la nulidad de la
resolucion administrativa, salvo que de forma expresa se especifique.

2. REQUISITOS FORMALES DE LAS ACTAS DE LA INSPECCION
DE TRABAJO PARA SU VALIDEZ COMO MEDIO DE PRUEBA

2.1. Gompetencia personal

Un primer requisito de inexcusable observancia para la validez de toda acta consiste en la compe-
tencia personal. El acta debe ser practicada por los inspectores de trabajo y seguridad social (ITSS) y
los subinspectores laborales (pertenecientes a las Escalas de empleo y seguridad social%, o de segu-
ridad y salud laboral®), que tienen caracter de autoridad publica (agentes de autoridad).

4 Los Subinspectores Laborales pertenecientes a la Escala de Empleo y Seguridad Social estén facultados para desarrollar las funciones inspectoras y ejercer
las competencias atribuidas por el art. 14. 2 y 3 Ley 23/2015, de 21 de julio, bajo la direccién y supervision técnica del Inspector de Trabajo y Seguridad Social

responsable de la unidad, grupo o equipo al que estén adscritos, en las materias relacionadas en el art. 82 RD 138/2000.

5  Art. 1. RD 928/1998: “7. Cuando los Subinspectores de Sequridad y Salud Laboral, como consecuencia de comprobaciones efectuadas en el ejercicio de sus fun-
ciones, tengan conocimiento de posibles irreqularidades en materia de inscripcion de empresas, dfiliacion, altas o bajas de trabajadores, o encuadramiento
de empresas y trabajadores en el régimen adecuado de la Seguridad Social, lo comunicardn internamente, cumplimentando a tal efecto informe comprensivo
de los hechos y circunstancias concurrentes, que gozardn de la presuncion de certeza prevista en el art. 23 Ley 23/2015, de 21 de julio. Dicho informe serd
remitido al Jefe de Equipo o, en su caso, al Inspector de Trabajo y Seguridad Social al que estén adscritos, a efectos de que por este, previa valoracion juri-
dica de la situacion y sin perjuicio de las actuaciones complementarias que considere oportuno llevar a cabo, se promueva, en su caso, el correspondiente
procedimiento sancionador, liquidatorio o procedimiento de oficio a que se refiere el art. 22.7 Ley 23/2015, de 21 de julio.

Asimismo, cuando los Subinspectores de Seguridad y Salud Laboral en el ejercicio de las funciones especificas que tienen encomendadas comprueben
la existencia de infracciones a la normativa en materia de prevencién de riesgos laborales que pudieran haber sido la causa de la produccién de un accidente
de trabajo o de una enfermedad profesional, lo comunicardn al Jefe de Equipo, o, al Inspector de Trabajo y Seguridad Social al que estén adscritos. El Jefe
de Equipo o el Inspector que reciba la comunicacion, a la vista de las circunstancias concurrentes en relacion con el tipo de infraccion, los darios produci-
dos en la salud y las consecuencias de los mismos, determinard la procedencia de investigar el accidente de trabajo o enfermedad profesional, e instar el
recargo al que se refiere el art. 22. 9 Ley 23/2015, de 21 de julio, si procediese. También comunicardn al Jefe de Equipo, o, en su caso al Inspector de Trabajo
y Seguridad Social al que estén adscritos si, a su juicio, se dan las circunstancias para que este proceda a proponer recargos o reducciones en las primas
de aseguramiento de accidentes de trabajo o enfermedades profesionales con base al comportamiento de la empresa en materia de prevencion de riesgos
y salud laboral. EI Jefe de Equipo o el Inspector que reciba la comunicacion, previa valoracién de dichas circunstancias, procederd, en su caso, a proponer el

recargo o reduccion correspondiente”.
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Las actas de infracciéon y, en su caso de liquidacion practicadas por los Subinspectores Laborales
tienen que ser visadas por el Inspector de trabajo bajo cuya direccidn técnica actuen [art. 114.5 RD
928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento General sobre procedimientos para
la imposicién de sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de
cuotas de la Seguridad Social (en adelante, RGPSL)]. Las actas de los subinspectores laborales (en otro
tiempo, controladores laborales) son instrumentos validos y adecuados para completar y facilitar la
labor inspectora y alcanzan valor probatorio por el hecho de su aceptacion por el Inspector (STS 19-7-
1999, Rec. nUm. 6340/1993)¢.

Cuando el acta de infraccién se practique como consecuencia del informe emitido por los fun-
cionarios técnicos habilitados por las CC.AA. para la realizaciéon de actividades de comprobacion, se
incorporara a su texto el relato de hechos del correspondiente informe, asi como los demas datos
relevantes de este.

La ITSS puede recabar de estos funcionarios la subsanacién de sus informes cuando considere que
el relato de hechos es insuficiente a efectos sancionadores. Si no se subsanase en el término de 15
dias, debe proceder a su archivo, sin perjuicio de nuevas comprobaciones [art. 53.5 Real Decreto Le-
gislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones
y Sanciones en el Orden Social (en adelante, LISOS)].

Las actuaciones inspectoras se deben llevar a cabo, hasta su conclusién, por los inspectores o sub-
inspectores que las hubiesen iniciado, notificando, en su caso, al sujeto inspeccionado la sustituciéon
del Inspector actuante. Segun dispone el art. 18.1 RD 138/2000, de 4 de febrero, por el que se aprueba
el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
(en adelante, ROFIT), (e)n caso de cese, traslado, enfermedad u otra causa concurrente en dichos
funcionarios, su superior jerdrquico podrd encomendarlas a otro funcionario, notificdndolo al sujeto
inspeccionado. En parecidos términos se expresa el art. 23 Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del
Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (en adelante, LITSS), al sehalar que: No se verd
afectada la presuncion de certeza ... por la sustitucion del funcionario o funcionarios durante el pe-
riodo de la actuacion inspectora, si bien se deberd comunicar en tiempo y forma a los interesados
dicha sustitucion antes de la finalizacion de aquella, en los términos que se establezcan reglamen-
tariamente.

Impugnacioén: el acta es susceptible de impugnacién por la no comunicacion de la sustitucién del Ins-
pector o Subinspector que inicié la actuacioén. Sin embargo, no se trata de un vicio que habitualmente

6  STS19-7-1999, Rec. num. 6340/1993: “(.) lo que sostiene es que el acta de infraccion levantada por Controlador de empleo ni siquiera constituye medio de
prueba. Esto es, no se queja del sentido de la valoracion efectuada del acta sino, incluso, de que se haya valorado, de que se haya tenido en cuenta. La tesis
de la parte recurrente no puede, sin embargo, acogerse. Por el contrario, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Sala, reiterada en multiples sentencias de
las que solo citaremos por la proximidad de sus fechas, las de 9 y 16 de marzo de 1999, las actas de los Controladores laborales son instrumentos vdlidos y
adecuados para completar y facilitar la labor inspectora, alcanzando valor probatorio por el hecho de su aceptacion por el Inspector. Conforme a dicha doctrina
corresponde a los Controladores de empleo comprobar la actividad de las empresas y trabajadores, poniendo en conocimiento de la Inspeccion los hechos

constitutivos de infraccion y a ésta proponer las sanciones a la vista de los datos suministrados por los Controladores”.
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conlleve la nulidad o anulabilidad de la actuacién sancionadora puesto que la norma no lo tacha
directamente con tal consecuencia (STSJ Cont.-adm., Castilla La Mancha, nim. 13/2020, 3/2/2020)".

2.2. Contenido de las actas

La ley exige que las actas de infraccién cumplan una serie de requisitos generales para no provocar
indefensién en el presunto sujeto responsable de la infraccion. Los arts. 53 LISOS y 14 RD 928/1998,
de 14 de mayo, concretan el contenido general de las actas de infraccién de la ITSS. De forma su-
pletoria al procedimiento administrativo sancionador, seran de aplicacion las disposiciones sobre el
procedimiento administrativo comun contenidas en los arts. 34 y ss. hasta el art. 105 Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en ade-
lante, LPACAP).

2.2.1. La identificacion del sujeto infractor, responsable solidario o subsidiario

Las actas han de contener una serie de datos elementales del presunto sujeto infractor; en concreto:
nombre y apellidos o razdn social, domicilio, actividad® documento nacional de identidad, numero
de identificacion fiscal, cédigo de cuenta de cotizacion a la Seguridad Social y, en su caso, niumero
de Seguridad Social de auténomos.

Si se comprobase la concurrencia de responsable subsidiario o solidario, se hara constar tal cir-
cunstancia, fundamentacioén factica y juridica® de su presunta responsabilidad y los mismos datos

7 STSJ Cont.-adm,, Castilla La Mancha, niim. 13/2020, 3/2/2020: "Segundo. Comienza la S.A.D. recurrente solicitando que se declare la nulidad de las actuaciones,
pues se iniciaron por la Subinspectora dofia Adolfina, y tras su baja maternal, se asignd el expediente al Subinspector Abelardo, sin notificar el cambio a la
sociedad investigada, con infraccion del art. 18.1 RD 138/2000 de 4 de febrero y el art. 21.6 Ley 23/2015. No procede la declaracion de nulidad que se pretende
pues, aunque es patente la infraccion del procedimiento, no impidio a la parte recurrente su intervencion en el procedimiento, alegando y probando en defen-
sa de su derecho, puesto que tuvo pleno conocimiento, pues fue citada a comparecencia por el nuevo subinspector y, ni en la comparecencia, ni después, hizo
manifestacion contra dicha intervencion, ni lo recuso. En definitiva, la sala no encuentra rastro de indefensién efectiva a lo largo del procedimiento admi-
nistrativo como consecuencia de tal falta de notificacion. No es posible la declaracion de nulidad que se pretende por infraccién legal, pues esta declaracion
seria contraria a la ley, ya que actualmente la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones Piblicas, en
su art. 47, relaciona el listado de causas de nulidad de los actos de la administracion y en este caso no se da ninguna de aquellas causas, ademds en el art.
48, después de afirmar en el nimero uno, que “son anulables los actos de la Administracion que incurran en cualquier infraccién del ordenamiento juridico,
incluso la desviacion de poder” expone en el nimero dos que “el defecto de forma sélo determinard la anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos
formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension de los interesados” y en este caso, como ya se ha comentado, no se da la carencia
exigida para la anulacién. De la misma forma con la reqgulacion anterior, en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Comdn, se regula la nulidad de pleno derecho en el art. 62, mientras que la anulabilidad se regula en el 63 con

la misma excepcion a la anulabilidad, por lo que estd no procede”.

8  Puede ser relevante para determinar la aplicacion de determinadas normas (p. ej. convenios colectivos), cuya correcta aplicacion debe ser vigilada por los

Inspectores.

9  Por ejemplo, por mor del art. 42 ET.
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exigidos para el sujeto responsable directo, no siendo suficiente una mencidén genérica a la existen-
cia de otros sujetos responsables (art. 14 RD 928/1998, de 14 de mayo).

En materia de infracciones de la normativa de prevencion de riesgos sobre coordinacion de ac-
tividades empresariales, se producen numerosos supuestos de responsabilidad solidaria especial-
mente entre la empresa principal con las empresas contratistas y subcontratistas (art. 42.3 LISOS;
art. 24 LPRL). En tales casos, ha de hacerse constar tal circunstancia, fundamentacién factica y juri-
dica de su presunta responsabilidad y los mismos datos exigidos para el sujeto responsable directo.

Impugnacion: la empresa podra impugnar el acta: a) si se hace una mencién genérica a los pre-
suntos sujetos responsables; o b) si no se hacen constar los mismos datos exigidos para el sujeto
responsable.

2.2.2. Los hechos: el relato del inspector actuante

La descripcion de los hechos adquiere gran relevancia porque la presuncion de certeza de que goza
el acta se extiende sobre los hechos narrados y no sobre valoraciones del Inspector'®, aunque el Ins-
pector deber realizar ambas operaciones.

La Ley obliga a que en el acta se concrete qué funcionario ha actuado [art. 14.1. g) RGPSL], en qué
han consistido las actuaciones comprobatorias previas al acta [art. 14.b)], y en qué fecha ha sido expe-
dida el acta de infraccion, elemento temporal de indiscutible trascendencia de cara a ciertos plazos.

El inspector actuante debe concretar si las comprobaciones han sido efectuadas “mediante visi-
ta, comparecencia o por expediente administrativo”. En concreto, si ha habido una o varias visitas y
fecha de cada una de ellas, y en caso de comparecencia si ha habido entrega de documentacién o
interrogatorio, etc.

Es la autoridad administrativa competente de analizar, en el posterior procedimiento sanciona-
dor, si los hechos constatados y descritos por el Inspector (qQue se dan por probados, salvo que se
aporten pruebas en contra) suponen la comisién de una infraccion administrativa tal y como el Ins-
pector ha entendido, o no, si existe culpabilidad del sujeto infractor, asi como si la sancién propuesta
esta bien graduada.

Impugnacién: puede convertirse en motivo de impugnacién cualquiera de las siguientes irregula-
ridades: 1) los hechos no se basan en hechos comprobados sino en valoraciones; 2) los hechos no
son de tal entidad como para describir la conducta prohibida; esto es, no suponen la comision de
una infraccidén administrativa; 3) los hechos no son suficientes para atribuir culpabilidad al supuesto
responsable, debiendo primar la presuncién de inocencia.

10  STSJ la Rioja ndm. 163/2007, de 25 de junio, revoca la sentencia del Juzgado por basarse en la valoracion del Inspector actuante, y no en valoracion propia a

partir de los hechos consignados en el Acta.
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En la STSJ de Valencia de 17/9/2024 (Rec. nim. 385/2023) se invoca el incumplimiento de los requisi-
tos formales en la elaboracion del acta de infraccion, a tenor del RD 928/1998, estimando que las actas
se basan en meras manifestaciones, no en hechos comprobados, adoleciendo de falta de objetividad
e incurriendo en arbitrariedad, lo que ha motivado indefension en la empresa. Se destaca que solo
se han entrevistado 38 de los 829 conductores por los que se establece la sancidn, es decir, un 458 %,
sin preguntar a la empresa y sin que aquéllos aportaran documentacién alguna. El TSJ rechaza, sin
embargo, dicho motivo de impugnacion, sobre la base de que: “de las actuaciones del expediente se
desprende la totalidad de comprobaciones que se llevaron a cabo por la Inspeccion y si bien no exis-
ten hechos comprobados directamente por la misma, es de destacar que en estas actuaciones no
son hechos concretos los que motivan el levantamiento de ambas actas, sino una forma de actuar,
una operativa, por parte de la empresa, que solo puede desprenderse de los propios documentos
de la misma y de las afirmaciones —undnimes— de los entrevistados que, desde luego, no son los
que dice la empresa a la vista del expediente, porque no olvidemos que los hechos no son motivo de
discrepancia entre las partes, sino la interpretacion que, de los mismos, hace cada una de ellas para
concluir la existencia (reciprocamente) de un acto licito o merecedor de reproche administrativo”.

2.2.3. La tipificacion de la infraccion y su calificacion

Del mismo modo, las actas de infraccién de la ITSS reflejaran la infraccién que se impute, con expre-
sion del precepto vulnerado, y la calificacion de la infracciéon, en su caso la graduacidon de la sancién,
la propuesta de sancién y su cuantificacién [art. 53.1.b) y c) LISOS].

Atendiendo a los arts. 27.1y 2 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publi-
co (en adelante, LRISP), sélo constituyen infracciones administrativas las vulneraciones del ordena-
miento juridico previstas como tales infracciones por una Ley, sin perjuicio de lo dispuesto para la
Administracion Local en el Titulo Xl de la Ley 7/1985, de 2 de abril".

El Inspector debe individualizar de forma correcta la infracciéon administrativa cometida sin que
sean posibles operaciones hermenéuticas que desfiguren el tipo del injusto para hacer que hechos
ilicitos pudieran no ser sancionados'.

Muchos de los preceptos de la LISOS contienen descripciones de infracciones en las que apa-
recen varios comportamientos antijuridicos. El inspector debe concretar cual de tales comporta-
mientos entiende que ha sido protagonizado por el sujeto infractor. El funcionario actuante debera
comprobar que no han transcurrido los plazos de prescripcion de la infracciéon, aplicando para ello
los criterios del art. 4 LISOS.

11 STC10/11/1986: El principio de tipicidad supone que debe ser una norma con rango de ley la que describa las conductas constitutivas de infraccion admi-
nistrativa “sin que sean suficientes amplias y vagas remisiones abstractas mediante descripciones carentes de toda precision” (STC 3/1988), o formulas
“omnicomprensivas” (STS 10/11/1986).

12 Es importante también el art. 27.4 Ley 40/2015, de 1 de octubre (LRJSP), que establece que “las normas definidoras de infracciones y sanciones no serdn

susceptibles de aplicacién analdgica”.
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En cuanto a la calificacién de la infraccion, es necesario que el Inspector aclare si se trata de
infraccion leve, grave o muy grave en atencién a la naturaleza del deber infringido y la entidad de
derecho afectado, de conformidad con lo establecido en la LISOS (art. 1.3 LISOS).

Impugnacion: La empresa podra impugnar el acta por: a) no individualizar la infraccion; b) no con-
cretar cual de los comportamientos antijuridicos ha sido realizado cuando la norma define varias
conductas; ¢) por prescripcion de la infraccion.

Respecto de la no individualizacion de la infraccion imputada, la clave radica en comprobar si se
ha podido causar indefension al sujeto infractor. En la STSJ de Canarias, Sala de lo Social, de 17 de oc-
tubre de 2024, (Rec. num. 404/2023) sostiene la recurrente que la resolucién administrativa infringe
lo dispuesto en el art. 89.3 Ley 39/2015 por no recoger los hechos constitutivos ni precepto legal don-
de se encuentre tipificada la conducta imputada y en base a la cual se impone la sancién. Entiende,
ademas, que el acta de la inspeccion de trabajo sefald erroneamente la infraccion que se imputaba
a la trabajadora al no fijar correctamente los preceptos legales que se consideraban infringidos. El
TSJ acepta este hecho por cuanto, el SPEE reconoce que existe una mencioén errénea de los precep-
tos legales que se subsanod en la reclamacion administrativa previa. Ahora bien, no considera que se
trate de un vicio que conlleve la nulidad o anulabilidad de la actuacién sancionadora puesto que: “un
error del acta en sefialar los preceptos que son de aplicacion no ha causado ninguna indefension
a la trabajadora, que no ha omitido ningun tramite preceptivo o facultativo por tal error y ha po-
dido desplegar totalmente su prueba en orden a defenderse del fraude que se le imputa. Ninguna
indefension se invoca o se cita en el motivo del recuso, que permita anudar a la falta de cita exacta
de preceptos del acta, ninguna consecuencia de anulabilidad”.

En relacion con la prescripcion de la infraccion, la STSJ de Asturias, Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo, num. 539/2024, de 17 de junio, advierte que la prescripcion se paraliza por actuaciones
de exigencia del cobro de la deuda en el ambito liquidatorio: “si se analiza el expediente de recau-
dacion remitido, en periodo probatorio, por la TGSS, puede comprobarse que desde el ano 207],
hasta el afio 2019 se han realizado, de forma continuada, y sin transcurso del plazo de cuatro anos,
actuaciones ejecutivas tendentes al cobro de la deuda pendiente con la responsable principal. De
esta forma, se han producido actuaciones que han interrumpido el plazo de prescripcion que se
invoca, interrupcion que tiene su efecto, por aplicacion del art. 43.3 R.D. 1415/2004, frente a todos
los responsables, incluida la actora, como responsable solidaria de dicha deuda. Por otro lado, en
la documentacion remitida en periodo probatorio por la TGSS aparece determinada, explicada y
liquidada la deuda pendiente respecto de la obligada principal”.

2.2.4. El nimero de trabajadores de la empresa y el nimero de trabajadores afectados

En el acta debe constar el nUmero de trabajadores de la empresa y ndmero de trabajadores afec-
tados por la infraccidn, cuando tal requisito sirva para calificar la infraccidén o en su caso graduar la
sancién [art. 14.1.d) RD 928/1998]. El nimero de afectados tiene relevancia para graduar la sancién.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
julio 2025 - ndm 11 (extraordinario) ISSN-e: 2660-437X




] — 1 . g P R

STU—IiTa:S DUC\TRIN ALES | José Luis Goii Sein«.

LAS ACTAS DE LA INSPECCION DE TRABAJO, EL VALOR PROBATORIO Y LA IMPUGNACION

2.2.5. La propuesta de sancidn, su graduacion y cuantificacion

La propuesta de sancién es uno de los requisitos fundamentales del acta. A ello se hace referencia, en
los art. 53.1.c) LISOS y 14.1.e) RGPSL. En el acta deben constar tres aspectos: 1) la propuesta de sancion,
2) su graduacion y 3) cuantificacion, que sera el total de las sanciones propuestas si se denunciara
mas de una infraccioén,

Elinspector debe utilizar los criterios del art. 39.2 y 4 LISOS para graduar y sancionar la sancion. Las
sanciones se graduaran en atencioén a la negligencia e intencionalidad del sujeto infractor, fraude o
connivencia, incumplimiento de las advertencias previas y requerimientos de la Inspeccion, cifra de
negocios de la empresa, nidmero de trabajadores o de beneficiarios afectados en su caso, perjuicio
causado y cantidad defraudada, como circunstancias que puedan agravar o atenuar la graduacion a
aplicar a la infraccidon cometida. En el acta se deberan plasmar los criterios tenidos en cuenta.

Cuando las sanciones a proponer sean varias por varias infracciones administrativas cada una de
las cuales acarrea su correspondiente sancidn, se establece que la cuantificacion de la sancién debe-
ra consistir en el total de las sanciones propuestas.

El inspector debe proponer en el acta de infraccidén cuantas sanciones accesorias procedan como
vinculadas a la sancion principal, con independencia de que las mismas sean competencia o no del
6rgano administrativo encargado de resolver el procedimiento sancionador.

Si la sancion propuesta tuviera exclusivamente caracter pecuniario, se hara mencion de la posi-
bilidad de aplicar a dicha sancién el porcentaje de reduccidn previsto en el apartado 6, siempre y
cuando el sujeto infractor declare su voluntad de proceder al pago, en los términos y plazos que se
indican en el art. 17,y renuncie al ejercicio de cualquier accion, alegaciéon o recurso en via administra-
tiva contra la sancioén [art. 14.1.e) RGPSL]

Impugnacién: cabe recurrir un acta cuando se aplica una agravante ya incluida en la tipificacion del
ilicito administrativo (art. 39.5 LISOS), por ejemplo, en el ambito de prevencion de riesgos laborales,
cuando la infraccién estd basada en una situacidn de riegos de dafio grave (art. 1216 LISOS) y uno
de los criterios de graduaciéon de las sanciones de multa es la produccién de un dafo grave (art.
39.3.c) LISOS). Sin embargo, la STS 42 13/11/2024 (Rec. 4976/2022) excluye tal aplicacion, en un caso
de situacién de riesgo grave (caida de un retroexcavadora desde una ladera hasta el fondo del mar)
que no llegd a materializarse en un resultado daffoso grave al haber logrado el trabajador saltar de la
maquina, quedando el accidente laboral en una sola incapacidad temporal. Considera el TS que una
cosa es la creacion de un riesgo de dafno grave y otra muy distinta la actualizacion de ese riesgo y la
produccién del dafio grave.

2.2.6. El drgano competente

Para la defensa del sujeto responsable, el acta debe referir el érgano competente para resolver y el
6rgano competente para realizar los actos de instruccion y ordenacion del expediente sancionador
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y el plazo para la interposicién de alegaciones ante el mismo [art. 14.1.f) RGPSL]. Dicho plazo sera de
quince dias contados a partir de la fecha de notificaciéon del acta (art. 177 RGPSL). El 6rgano adminis-
trativo al que deben ser enviadas las reclamaciones contra el acta, no serd la Inspeccidn de trabajo
sino el 6rgano competente para instruir el procedimiento sancionador (art. 17.1 RGPSL).

2.2.1. El funcionario que levanta el acta y la fecha del acta de infraccion

En el acta debe constar la indicacion del funcionario que levanta el acta de infraccion y firma de este
Y, €n su caso, visado del Inspector de Trabajo y Seguridad Social con su firma e indicacién del que la
efectle, asi como la fecha del acta de infraccion.

Impugnacion: La actuaciéon inspectora sera susceptible de impugnacién si el acta aparece sin iden-
tificacion de funcionario alguno de la Inspeccién y sin firma. A la referida actuaciéon de la Inspec-
cidon no se le puede otorgar presuncién de certeza (STSJ Andalucia, Sala de lo Contencioso, ndm.
591/2024, 17/05/2024).

2.3. Acumulacion de infracciones en la misma acta

En el caso de que en la misma actuacién inspectora se estimasen varias presuntas infracciones,
deberdan acumularse en una sola acta las correspondientes a una misma materia. La acumulacion
de infracciones es posible siempre que la materia lo permita. En concreto, en los diversos bloques
de materias siguientes: las de relacion laboral, de prevencién de riesgos laborales, en materia de
Seguridad Social, en materia de colocacidén y empleo, en materia de emigraciéon, de movimientos
migratorios y de trabajo de extranjeros y las motivadas por obstruccion.

No proceder3d, sin embargo, la acumulacién de infracciones en una misma acta en los siguientes
supuestos (art. 16 RGPSL):

a. Casos de tramitacion simultanea de actas de infraccidon y liquidacion por los mismos hechos,
en un mismo procedimiento y Unico expediente administrativo. La practica simultanea de ac-
tas de liquidacioén e infraccion por los mimos hechos prevista en el art. 34.4 LGSS y desarrollada
en el art. 34 RCGPSL y en el cual tiene preeminencia el acta de liquidacion; lo cual provoca la
extension, en primer lugar, un acta de liquidacién y, de forma anadida, un acta de infraccién
exclusivamente con relacion a tales hechos

b. Cuando concurran supuestos de responsabilidad solidaria en que haya que distinguir distintos
sujetos responsables.

c. En aquellos casos de infracciones relacionadas causalmente con un accidente de trabajo o
enfermedad profesional.

d. Cuando concurran infracciones que conlleven sanciones exclusivamente pecuniarias con otras
en las que, aunque sean de una misma materia, se propongan sanciones accesorias junto a la
sancion principal.
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En todo caso, la acumulacién de infracciones respetard la distribuciéon de competencias entre
los érganos de la Administraciéon General del Estado y entre la Administraciéon General del Estado
y de la Comunidad Autdnoma respectiva. (art. 16 RGPSL). En atencion al art. 34.4 LGSS, las actas de
liguidacion y las de infraccion que se refieran a los mismos hechos se practicaran simultdaneamente
por la ITSS.

Impugnacioén: claramente la acumulacién incorrecta de infracciones dard lugar a la nulidad del
acta de infraccion y de la resolucion cuando de ella se derive una incorrecta asignacion competen-
cial al incurrir en el vicio del art. 47 Ley 39/2015%.

2.4. Rectificacion de errores

El art. 109.2 LPACAP, respecto a la rectificacion de errores, precisa que “las Administraciones publi-
cas podrdn, asimismo, rectificar en cualquier momento, de oficio o a instancia de los interesados,
los errores materiales, de hecho o aritméticos existentes en sus actos”.

En el ambito de la Inspeccion de Trabajo, la rectificacion de errores se atribuye a los Jefes de las
Inspecciones Provinciales y de sus Unidades especializadas, junto a otras facultades para la supervi-
sion formal de las actas. Y en el caso de las actas de infraccion practicadas por los subinspectores de
Empleo y Seguridad Social, la supervision le corresponde al Inspector de Trabajo y Seguridad Social
al que estén adscritos.

Este es un control de calidad técnica introducido por el Criterio Técnico 36/03 de la DGITSS, que
prevé la devolucién de las actas incompletas o defectuosas a sus autores para la subsanacion de las
deficiencias observadas, asi como el rechazo de las que no se ajusten a los criterios técnicos e inter-
pretativos fijados por la Autoridad Central de la ITSS.

2.5. Notificacion de las actas

Las actas de infracciéon de la ITSS se notifican al presunto sujeto responsable en el plazo de 10 dias
habiles, contados a partir del término de la actuacion inspectora. La fecha del acta es aquella a partir
de la cual se entiende que han finalizado las actividades inspectoras y se inicia el cbmputo del men-
cionado plazo de notificacién (art. 171 RGPSL).

El acta de infraccion notificada debe advertir al sujeto responsable de su derecho de formular
escrito de alegaciones.

Cuando la sancién propuesta tenga caracter exclusivamente pecuniario y no se proponga san-
cion accesoria, debe advertirse al sujeto responsable de que en el plazo de 15 dias, puede presentar

13 "Art. 47. Nulidad de pleno derecho. 1. Los actos de las Administraciones Publicas son nulos de pleno derecho en los casos siguientes: (..); b) Los dictados por

drgano manifiestamente incompetente por razén de la materia o del territorio.”
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ante el 6rgano instructor escrito manifestando su voluntad de pago de la sancidn propuesta en el
acta con caracter previo a la resolucidn que ponga fin al procedimiento y su renuncia al ejercicio de
cualquier accion, alegacién o recurso en via administrativa. Si concurren distintos sujetos respon-
sables respecto de una misma infraccién se contemplan las siguientes situaciones (art. 17.1 RGPSL):

a. Si alguno de ellos ha manifestado su voluntad de pago con caracter previo a la resolucidn y
alguno de los otros hubiese presentado alegaciones: se le debe comunicar a aquel que no
cabe la aplicaciéon de la reduccién correspondiente, concediéndosele un plazo adicional de 15
dias para presentar alegaciones.

b. Si alguno de los sujetos responsables ha mostrado su voluntad de acogerse a la reduccion y
hubiese otros responsables que no efectuasen alegaciones ni solicitasen la reduccion de la
sancion: debe remitirse a todos ellos el documento de pago con la reducciéon correspondiente
y continuando el procedimiento.

Las actas de infracciéon son registradas e identificadas en los registros de las Inspecciones Pro-
vinciales de Trabajo y Seguridad Social, con soporte informatico, cursandose una vez que rednen
todos los requisitos establecidos respecto a su contenido

Impugnacién: un posible motivo de impugnacién del acta seria el incumplimiento del plazo de
notificaciéon, pero no constituye un motivo de nulidad, sino si acaso de anulabilidad. En la STSJ
de Andalucia de 20 de septiembre de 2024 (STSJ Andalucia 13541/2024) se ha declarado que el
incumplimiento del plazo no lleva aparejada la invalidez del acto recurrido, pues, conforme al art.
483 Ley 39/2015, “(l)a realizacion de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido
para ellas solo implicara la anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del tér-
mino o plazo”.

2.6. Alegaciones del interesado

Las alegaciones contra el acta se deben presentar en el plazo de los 15 dias habiles desde el si-
guiente a la notificacion, presentando el escrito con los medios de prueba de que intente valerse
el sujeto responsable, ante el 6rgano competente para resolver el expediente (art. 53 LPACAP; art.
17.4 RGPSL).

Para formular las alegaciones contra el acta, los sujetos imputados tienen acceso a la vista de los
documentos que forman el expediente, sin Mmas excepciones que las necesarias para asegurar la
confidencialidad del origen de cualquier queja [Convenio OIT ndm. 81 art. 15.c)]. Estas alegaciones
se presentaran por escrito conforme a la dispuesto en el art. 16.4 LPACAP.
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3. PRESUNCION DE CERTEZA Y VALOR PROBATORIO
DE LAS ACTAS DE INFRACCION

3.1. Cuadro normativo

Los preceptos de referencia son:

a. Art. 23 Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social (LITSS), que, con relacién a la Presuncion de certeza de las comprobaciones inspectoras,
dispone: “los hechos constatados por los funcionarios de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social que se formalicen en las actas de infraccion y de liquidacion, observando los requisi-
tos legales pertinentes, tendrdn presuncion de certezaq, sin perjuicio de las pruebas que en
defensa de los respectivos derechos o intereses pueden aportar los interesados. El mismo
valor probatorio se atribuye a los hechos resefiados en informes emitidos por la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social como consecuencia de comprobaciones efectuadas por la misma,
sin perjuicio de su contradiccion por los interesados en la forma que determinen las normas
procedimentales aplicables. No se verd afectada la presuncion de certeza a que se refieren
los parrafos anteriores por la sustitucion del funcionario o funcionarios durante el periodo
de la actuacion inspectora, si bien se deberd comunicar en tiempo y forma a los interesados
dicha sustitucion antes de la finalizacion de aquella, en los términos que se establezcan re-
glamentariamente”.

b. Art. 15 RD 928/1998, de 14 de mayo, que, bajo la rubrica: Valor probatorio de las actas de los
funcionarios de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, prevé: “las actas extendidas por
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social tienen naturaleza de documentos publicos. Las
actas formalizadas con arreglo a los requisitos establecidos en el articulo anterior estardn do-
tadas de presuncion de certeza de los hechos y circunstancias reflejados en la misma que ha-
yan sido constatados por el funcionario actuante, salvo prueba en contrario, de conformidad
con lo establecido en la disposicion adicional 4.2 Ley 42/1997, de 14 de noviembre, ordenadora
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social”.

c. Este cuadro normativo debe ser completado también con el art. 53.2 LISOS, segun el cual: “los
hechos constatados por los inspectores de Trabajo y Seguridad Social o por los Subinspec-
tores de Empleo y Seguridad Social actuantes que se formalicen en las actas de infraccion
observando los requisitos legales pertinentes, tendrdn presuncion de certeza, sin perjuicio de
las pruebas que en defensa de los respectivos derechos e intereses puedan aportar los inte-
resados”.

d. Asimismo, es preciso traer a colacion el art. 9.3 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién
de Riesgos Laborales, con respecto a la presuncion de certeza de los requerimientos e informes
de los técnicos de las CCAA habilitados para ejercer funciones de comprobacién material de
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condiciones de trabajo: “cuando de las actuaciones de comprobacion a que se refiere el apar-
tado anterior, se deduzca la existencia de infraccion, y siempre que haya mediado incumpli-
miento de previo requerimiento, el funcionario actuante remitird informe a la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, en el que se recogerdn los hechos comprobados, a efectos de que
se levante la correspondiente acta de infraccion, si asi procediera. A estos efectos, los hechos
relativos a las actuaciones de comprobacion de las condiciones materiales o técnicas de se-
guridad y salud recogidos en tales informes gozardn de la presuncion de certeza a que se re-
fiere la disposicion adicional 4.2 Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social”.

3.2. Presuncion de certeza de las actas de infraccion

El cumplimiento de los requisitos de validez repercute sobre la validez de la misma, no sobre la pre-
suncion de certeza. La formalizacién de un acta sin reflejar en ella todos los aspectos que la ley exi-
ge, supone entrar en el ambito de la invalidez del acto administrativo y obliga a analizar, antes que
cualquier otra cosa, si el acta es valida o no. Una vez que se considere que el acta es valida, operara
la presunciéon de certeza.

La presuncion de certeza encuentra su fundamento en la imparcialidad y especializacion
que debe reconocerse, en principio, al inspector actuante (sentencias, entre otras, del TS 24/1/89;
28/3/89;18/1/91; 18/3/1991; 4/12/2009) asi como en la objetividad que le rodea al no tener interés parti-
cular y obrar en defensa del interés publico, salvo todo ello prueba en contrario. No obstante, “a las
actas no se les puede otorgar una veracidad absoluta e indiscutible, sino que pueden ceder frente
a otras pruebas que conduzcan a conclusiones distintas. Igualmente constituye doctrina reitera-
da del Tribunal Supremo que la presuncion de veracidad atribuida a las actas de inspeccion se
encuentra en la imparcialidad y especializacion que, en principio, debe reconocerse al Inspector
actuante” (STSJ Catalufa, Sala de lo Contencioso nUm. 554/2024, 22/2/ 2024).

La Sentencia de 1 de octubre de 2024, de la seccion 2 de los Juzgados Centrales de la Audiencia
Nacional, nUm. de recurso 58/2023, contiene las notas basicas de la presuncion de certeza, recogien-
do la doctrina del TC al respecto: “las SSTC 76/1990 y 14/1997 compendian la doctrina constitucional
al respecto: 1) Seria incompatible con la Constitucion una presuncion iuris et de iure de veracidad
o certeza de los documentos de la inspeccion, o que se dispensara a la Administracion, en contra
del derecho fundamental a la presuncion de inocencia, de toda prueba respecto de los hechos
sancionados. 2) Las actas de infraccion, donde los funcionarios competentes consignan los hechos
que observan en el curso de sus comprobaciones e investigaciones, constituyen medios de prue-
ba, capaces de destruir la presuncion de inocencia. 3) Lo que exige el respeto a los derechos que
declara el art. 24 de la Constitucion no es negar todo valor probatorio a las actas, sino modular y
matizar su eficacia probatoria. 4) La intervencion de funcionario publico no significa que las actas
gocen, en cuanto a los hechos, de una absoluta preferencia probatoria que haga innecesaria la
formacion de la conviccion judicial acerca de la verdad de los hechos empleando las reglas de la

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
julio 2025 - ndm 11 (extraordinario) ISSN-e: 2660-437X




LAS ACTAS DE LA INSPECCION DE TRABAJO, EL VALOR PROBATORIO Y LA IMPUGNACION

Iogica y de la experiencia. 5) En sede judicial, las actas de la inspeccion administrativa incorpora-
das al expediente sancionador no gozan de mayor relevancia que los demds medios de prueba
admitidos en derecho y, por ello, ni han de prevalecer necesariamente frente a otras pruebas que
conduzcan a conclusiones distintas, ni pueden impedir que el juez del contencioso forme su con-
viccion sobre la base de una valoracion o apreciacion razonada de las pruebas practicadas. 6) Ello
no quita para que, en orden a la veracidad o certeza de los hechos sancionados, el drgano judicial
haya de ponderar el contenido de las diligencias y actas de la inspeccion, teniendo en cuenta que
tales actuaciones administrativas, formalizadas en el oportuno expediente, no tienen la conside-
racion de simple denuncia, sino que, como ha quedado dicho, son susceptibles de valorarse como
prueba en la via judicial contencioso administrativa, pudiendo servir para destruir la presuncion
de inocencia sin necesidad de reiterar en dicha via la actividad probatoria de cargo practicada en
el expediente administrativo.”

Vayamos a sus aspectos clave:

3.2.1. ¢Qué se presume cierto? Hechos descritos

La presuncidn de certeza del acta es predicable de los hechos en ella descritos. La identificacion de
los hechosy medios de prueba utilizados es esencial en la configuracién de la presuncién de certeza
de que estan dotadas las actas de infraccion. Existe reiterada jurisprudencia sobre la necesidad de
un contenido suficiente de las actas que no cause indefension al no explicitarse los hechos que se
imputan al sujeto responsable.

La presuncidon de certeza alcanza a: 1) los hechos que por su objetividad son susceptibles de per-
cepcion directa por el inspector; 2) los inmediatamente deducibles de aquellos; 3) los acreditados
por medios de prueba consignados en la propia acta, como pueden ser documentos o declara-
ciones incorporados a la misma (STS 24/6/1991; STSJ de Sevilla Cont.-adm. de 28/1/ 2003, Rec. nuim.
506/20071)%,

14 Con relacién a los presupuestos que deben de concurrir para que la referida presuncion despliegue su eficacia, la STSJ Andalucia, Sala de lo Social, niim.
1490/2024, de 27 de junio del 2024, evocando la reiterada doctrina unificadora del Tribunal Supremo ha declarado lo siguiente: a) La presuncién de certeza
alcanza no sélo a los hechos que por su objetividad son susceptibles de percepcion directa por el Inspector, o a los inmediatamente deducibles de aquéllos,
sino también a aquellos hechos que resulten acreditados por medios de prueba consignados en la propia acta, como pueden ser documentos o declaraciones
incorporadas a la misma (Sentencias del Tribunal Supremo de 23-4-90, 16-5-1996, 16-4-1996, 16-4-1996, 19-4-1996, 10-5-1996, 24-9-1996, 25-10-1996, 21-3-1997,
25-11-1997, 19-9-1997, 11-7-1997, 25-11-1997, 2-12-1997, 9-12-1997, 6-3-1998 y 6-10-1998, entre otras muchas). Dicho de otro modo, la presuncién de certeza
“debe entenderse referida a los hechos comprobados con ocasion de la inspeccién y reflejados en el acta, bien porque por su realidad objetiva visible sean
susceptibles de percepcion directa por el Inspector en el momento de la visita, o porque hayan sido comprobados por la Autoridad, documentalmente o por
testimonios entonces recogidos u otras pruebas realizadas, con reflejo de éstas o al menos alusion a ellas en el acta levantada; de modo que esa presuncion
legal de certeza que, en cualquier caso, es de cardcter “iuris tantum”, pierde fuerza cuando los hechos afirmados en el acta por el Inspector, por su propia
significacion, no son de apreciacion directa, no se hace mencion en el acta a la realizacion de otras comprobaciones, o recogida de testimonios o documen-

tos, comprobacion de libros, etc, que corroboren su existencia” [SSTS de 27-5-1997, 26-7-1995, 23-2-88, y en igual sentido STS de 17-6-1987]. Por el contrario,
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Esto es, la presunciéon de certeza “debe entenderse referida a los hechos comprobados con oca-
sion de la inspeccion y reflejados en el acta, bien porque por su realidad objetiva visible sean sus-
ceptibles de percepcion directa por el Inspector en el momento de la visita, o porque hayan sido
comprobados por la Autoridad, documentalmente o por testimonios entonces recogidos u otras
pruebas realizadas...” (SISO nim. 5 de los de Oviedo 15/11/2024, Pr. 835/2023).

Las infracciones pueden deducirse, de conformidad con lo dispuesto en el art. 1253 Cédigo Civil,
“cuando entre un hecho o hechos demostrados y aquel que se trate de deducir haya un enlace pre-
ciso y directo segun las reglas del criterio humano. Dada la realidad imperante en el drea social del
trabajo resultaria prdcticamente imposible la prueba de la existencia de una relacion laboral en-
cubierta si no se apreciara en virtud de unos hechos que inequivocamente acreditan su existencia
(sentencia de esta Sala de 11 de abril de 1995 (RJ 1995, 3346), Rec. num. 5903/1990)” (STSJ Andalucia,
Sala de lo Social, nim. 591/2024, 17/05/2024).

Pero adviértase que “(...) la inspeccion puede desarrollar su actividad fiscalizadora sin necesidad
de visita, mediante comprobacion o expediente administrativo siempre que el inspector, a la vista
de las actuaciones practicadas, constate la existencia de hechos constitutivos de infraccion” (SISO
num. 4 de los de Murcia 11/10/2024, Pr. 801/2024).

Es esencial que el funcionario actuante haga constatar cuales son las fuentes de las que derivan
los hechos que vierte en el informe o en el Acta de Infraccién. De este modo conforme resefia la STSJ
Andalucia, Sala de lo Social, nUm. 1490/2024, 27/06/2024:

a) “(..) cuando lo relatado en el acta resulta de una actividad de investigacion y compro-
bacion dirigida a obtener la conviccion reflejada en el acta, aunque no sea fruto de la per-
cepcion sensorial directa del Inspector, estard a cargo del recurrente la aportacion de las
pruebas precisas para demostrar que no se ajustan a la realidad los hechos descritos por la
Inspeccion [STS de 17-5-1996].

b) “(...) esa presuncion legal de certeza que, en cualquier caso, es de cardcter “iuris tantum”,
pierde fuerza cuando los hechos afirmados en el acta por el Inspector, por su propia signi-
ficacion, no son de apreciacion directa, no se hace mencion en el acta a la realizaciéon de
otras comprobaciones, o recogida de testimonios o documentos, comprobacion de libros,
etc., que corroboren su existencia” [ SSTS de 27-5-1997, 26-7-1995, 23-2-88, y en igual sentido
STS de 17-6-1987 ].”

cuando lo relatado en el acta resulta de una actividad de investigacion y comprobacion dirigida a obtener la conviccion reflejada en el acta, aunque no sea
fruto de la percepcion sensorial directa del Inspector, estard a cargo del recurrente la aportacion de las pruebas precisas para demostrar que no se ajustan a
la realidad los hechos descritos por la Inspeccion [STS de 17-5-1996]. Por tanto la presuncion de certeza no sélo alcanza a los hechos directa y personalmente
percibidos o apreciados por el Inspector actuante en el curso de las actuaciones comprobatorias, sino que también se extiende, entre otros, a los hechos
comprobados a través de testimonios o declaraciones, ya sean de trabajadores o de sus representantes legales, del empresario o de sus representantes o
terceros. Sirvan de ejemplo las Sentencias del Tribunal Supremo de 10-2-1990, 25-6-1991, 22-10-1991, 6-5-1993, 6-7-1997, 11-7-1997 y 15-3- 2000.
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3.2.2. ¢Qué no se presume cierto? Valoraciones juridicas

La norma limita la presunciéon a los hechos apreciados de forma directa por los funcionarios ac-
tuantes, y no a las valoraciones o interpretaciones que de los mismos puedan hacer” (STSJ Madrid,
Sala de lo Contencioso, nim. 54/2024, 25/01/2024), quedando fuera de su alcance las calificaciones
juridicas, los juicios de valor o las simples opiniones que los inspectores consignen en las actas y di-
ligencias (STC 76/1980 y STS 15/12/2016);

La presuncién de certeza solo puede referirse a los hechos comprobados directamente por el
funcionario y no alcanza a las apreciaciones globales, juicios de valor o calificaciones juridicas (TS
auto 26/9/18); esto es, a las conclusiones valorativas, que sin duda son imprescindibles en las actas
para fundamentar la imposicién de la sancién (STSJ Murcia 6/3/2019).

La presuncion de veracidad que corresponde a las actuaciones de la Inspeccidn de Trabajo, no so-
lamente alcanza a las actas de infraccion, sino que también se extiende a los informes (STS 22/05/12,
R. 76/11)5. En este sentido, es digna de mencidn la STS de 9/07/2015 en que se atribuye presuncion
de certeza a la verificacion de los hechos realizada no mediante acta sino mediante un informe’e,

También se aplica, como se ha seflalado, la presuncion de certeza a los requerimientos e infor-
mes de los técnicos de las Comunidades Auténomas habilitados para ejercer funciones de com-
probacion material de condiciones de trabajo. Se prevé que los hechos relativos a las actuaciones
de comprobacion de las condiciones materiales o técnicas de seguridad y salud recogidos en estos
informes gocen de presuncion de certeza (art. 9.3 LPRL).

15  Dado que la norma sobre inspeccion atribuye presuncion de certeza a los informes emitidos por la ITSS como consecuencia de comprobaciones efectuadas
por la misma, también se atribuye este caracter a los informes ampliatorios en tanto se refieran a cuestiones susceptibles de estar amparadas por dicha
presuncion (art. 23 Ley 23/2015).

16 STS de 9/07/2015, Rec. 3623/2013: “La estimacion del motivo procede, por tanto, cuando comprobamos que en el expediente administrativo se documenta
la visita, realizada por el servicio de inspeccion, a la sede de la asociacién donde se estaban impartiendo cursos de formacion, sin haber dado de alta a los
trabajadores identificados, y alli se constatan los hechos que determinan la solicitud oficio de alta de esos tres trabajadores afectados, que se encontraban
impartiendo clase ese dia. Teniendo en cuenta, que el art. 13.4 TRLGSS aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, dispone que tanto la
afiliacion como los trdmites determinados por las altas, bajas y demds variaciones a que se refiere el articulo anterior, podrdn ser realizados de oficio por
los correspondientes organismos de la Administracion de la Seguridad Social cuando, a raiz de las actuaciones de los Servicios de Inspeccion o por cualquier
otro procedimiento, se compruebe la inobservancia de dichas obligaciones. Esta verificacion de los hechos no se hace mediante un acta, pero si mediante
un informe a los que se refiere, en los términos expuestos en el fundamento anterior, la disposicion adicional 4 de la mentada Ley 42/1997. Y constan en
los folios 1y 2,7 y 8,y 12 a 16, los tres informes de la Inspeccion de Trabajo, realizados mediante un procedimiento informdtico de comunicacion. El medio
informadtico de elaboracién del informe no es lo relevante, a juicio de esta Sala, para despojar de valor al mismo. Lo relevante es que en dichos informes se
identifica a la funcionaria que realiza la inspeccion, sefialando la titulacion que ostenta. Y su contenido constata con detalle que se ha realizado una visita,
a la sede de la asociacion recurrente en la instancia, donde se estaban impartiendo cursos de formacion por profesores que no estaban dados de alta en
ningtn régimen de sequridad social, ni respecto de los cuales se aportaron los correspondientes contratos de trabajo. Ademds, estos informes aparecen

relacionados al inicio del expediente administrativo y estampada la firma del funcionario jefe de la unidad correspondiente”.
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Impugnacion: en relacion con el alcance de la presuncion de certeza, la empresa podra impugnar
la sancion:

1. Sien el acta se realizan valoraciones juridicas o juicios de valor.

nou nou nou nou

2. Si se utilizan expresiones tales como “se deduce”, “se desprende”, “se entiende”, “parece”, “se
concluye”, de las que cabe inferir que se estan realizando juicios de valor.

3. Si se realizan deducciones sin estar fundamentadas, basado solo en indicios insuficientes o
apreciaciones subjetivas.

4. Si el acta se fundamenta en “(..) falsas motivaciones, formulas passe-partout o comodines
que valen para cualquier supuesto y que nada o muy poco justifican o explican sobre la de-
cision del acto en que se insertan” (STSJ Catalufia, Sala de lo Contencioso, nUm. 554/2024, de
22/02/2024).

Pero adviértase que para desvirtuar la presuncion de certeza derivada de la adecuada compro-
bacién inspectora y con ello “la objetividad de la actuaciones de unos funcionarios a quienes legal-
mente estd encomendada la constatacion de los hechos consignados en las actas de infraccion
y de liquidacion,” se “requieren (..) pruebas indubitadas, incontestables y fehacientes (Sentencias
del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1990 y 7 de octubre de 1997, entre otras), no bastando
cualquier prueba, sino que ésta debe ser directa, eficaz y plenamente convincente para que pueda
desvirtuar dicha presuncion (Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1991y 7 de octubre
de 1997)” (STSJ Andalucia, Sala de lo Social, nim. 1490/2024, de 27/6/ 2024).

3.3. Valor probatorio de las actas de infraccion"

Los hechos constatados por el inspector y reflejados en el acta, observando los requisitos legales
pertinentes, son, como senala el Tribunal Constitucional, hechos “susceptibles de valorarse como
prueba por el érgano judicial, pero no gozan de mayor relevancia que los demds medios de prue-
ba admitidos en Derecho y, por ello, ni han de prevalecer necesariamente frente a otras pruebas
que conduzcan a conclusiones distintas, ni pueden impedir que el drgano judicial forme su con-
viccion sobre la base de una valoracion o apreciacion razonada del conjunto de las pruebas prac-
ticadas [SSTC 76/1990, de 26 abril, F.J. 8; 14/1997, de 28 enero, F.J. 7: y 35/2006, de 13 febrero, F.J. ],
(STC 82/2009, de 23 marzo, F.J. 4]™8,

Los hechos constatados por el Inspector de Trabajo tienen valor probatorio y gozan de presun-
cion de veracidad o certeza, salvo prueba en contrario (iuris tantum); esto es, sin perjuicio de las
pruebas que en defensa de los respectivos derechos o intereses pueden aportar los interesados. Las

17 La doctrina jurisprudencial sobre el valor probatorio de las actas de infraccion se encuentra fijada (por todas) en la sentencia del Tribunal Supremo ntm.
614/2017 de 12 julio, Rec. 278/2016 y las en ella citadas.

18  Doctrina constitucional recogida también por la sentencia del TS Cont.-adm 15/12/16.
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actas de los Subinspectores laborales alcanzan valor probatorio por el hecho de su aceptacidon por el
Inspector (sentencias de TS de 19/7/1999, Rec. 6340/1993; 9/3/1999 y 16/3/1999)®.

Igualmente gozan de la misma presuncion de certeza los hechos relativos a las actuaciones de
comprobacién de las condiciones materiales o técnicas de seguridad y salud recogidos en los infor-
mes emitidos por los funcionarios técnicos que colaboran con la ITSS.

La presuncién de certeza y el valor probatorio del acta es perfectamente compatible con el de-
recho fundamental a la presuncién de inocencia, ya que la norma se limita a atribuir a tales actas el
caracter de prueba de cargo, dejando abierta la posibilidad de practicar prueba en contrario (SSTS
Cont.-adm 18/1/91; 18/3/91; 22/10/96; 25/10/96).

Es posible deshacer la presunciéon de certeza aportando pruebas suficientes, precisas y convin-
centes de la conducta correcta, por ejemplo, aportando los informes técnicos de la empresa (STS
Cont.-ad. 16/11/99).

La presuncion de veracidad desplaza la carga de la prueba al administrado, de modo que es este
quien debe acreditar con las pruebas precisas que no se ajustan a la realidad los hechos descritos por
la inspeccién. Lo vemos aplicar en la STSJ de Andalucia, Sala de lo Contencioso, Sevilla, nim. 754/2024,
25/06/2024 (Rec. 468/2020) a propdsito de las cantidades percibidas por los trabajadores en concepto
de dietas. Declara que: “la carga de probar la naturaleza de las cantidades discutidas, recae en la
persona del empresario y, salvo dicha prueba en contrario a cargo de la empresa, habrd que concluir
que las cantidades percibidas por los trabajadores en concepto de dietas a las que se refiere el Acta,
no tenian el cardcter compensatorio que les atribuia la empresa para poder ser excluidas de la base
de cotizacion”.

La actuacion de la Inspeccién de Trabajo tiene un caracter informativo que conduce a la ulterior
valoracién por parte de quien juzga en instancia, como un medio probatorio mas sin que quepa atri-
buirle efecto vinculante alguno y sin que pueda excluirse el analisis de los demas medios de prueba
Y, en suma, la necesaria conviccion de quien juzga tras la valoracion de todos ellos (SSTS 18/03/14, Rec.
N4/13; y STS 17/03/16, Rec. 178/15).

Las actas e informes son, como advierte la STSJ Valencia, Sala de lo Contencioso, nUm. 42/2024,
03/07/2024, “(..) susceptibles de contradecirse en el juicio oral del que, con el resto de las pruebas
practicadas”y “el drgano judicial debe obtener una conclusion propia que puede confirmar en todo
o0 en parte la situacion de hecho o alterarla sustancialmente, dejando claro que si la razén de pedir
es la eficacia de la presuncion de certeza y la voluntad de contradiccion, su lugar de alegacion y
prdctica es el juicio oral y no en el proceso de construccion del Acta”.

Lo que no puede pretender la parte es que pueda prevalecer sobre el control judicial, el juicio
valorativo personal y subjetivo de |la parte interesada (SSTSJ, Andalucia, Sala de lo Contencioso, num.
667/2024, 741/2024, ambas de 19/03/2024).

19  El mismo valor probatorio se atribuye al informe en que se insta al 6rgano administrativo competente (INSS) la declaracion del recargo de las prestaciones

econdmicas en caso de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales causados por falta de medidas de seguridad e higiene.
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Las actas e informes de la Inspeccidén de Trabajo tienen naturaleza de documento publico (art.
15 RD 928/1998) y no son “documento” a los efectos revisorios (SSTS 09/02/96, Rec. 2429/94; 27/02/07,
Rec. 141/00; 11/12/03, Rec. 63/03), pues, aungue proceden de un funcionario especialmente cualifica-
do en la materia sobre la que informa, sus apreciaciones facticas carecen de la fehaciencia exigible
para modificar la apreciacién judicial de los hechos (STS 17/03/16, Rec.178/15 ).

4 NULIDAD Y ANULABILIDAD DE LAS ACTAS DE LA ITSS

De acuerdo con lo establecido en el art. 23 LITSS y los arts. 53.2 LISOS y 15 RISOS, el cumplimiento de
los antedichos requisitos formales es esencial para que los hechos constatados en el acta gocen de
presuncion de certeza por cuanto sin ellos no podria existir, pues la falta de cumplimiento de estos
requisitos afecta directamente a la validez del acta como acto administrativo de tramite.

Debe diferenciarse entre el incumplimiento sustancial e insubsanable y el defecto formal subsa-
nable, considerandose al respecto las previsiones de la LPACAP que, si bien respecto al procedimien-
to sancionador especial en materia de seguridad social y liquidacidén de cuotas es una norma de
aplicacion subsidiaria, respecto a las cuestiones de nulidad y anulabilidad de un acto administrativo,
resulta ley rectora.

A efectos de nulidad, ha de tenerse en cuenta, por un lado, el art. 47 LPACAP que considera “(l)os
actos de las Administraciones Publicas nulos de pleno derecho en los casos siguientes: a) los que
lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional; b) los dictados por érga-
no manifiestamente incompetente por razon de la materia o del territorio; c) Los que tengan un
contenido imposible; d) los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuen-
cia de ésta; e) los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente es-
tablecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de
los 6rganos colegiados; f) los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los
que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su ad-
quisicion; g) cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicion con rango de Ley”.

Y, por otro lado, el art. 481y 2 LPACAP en el que se establece que cualquier infraccion del ordena-
miento juridico, incluso la desviacidon de poder puede suponer la anulabilidad del acto, no obstante
como norma general los defectos de forma no supondran la anulabilidad de un acto administrativo
salvo que genere indefension de los interesados o implique una carencia de los requisitos formales
indispensables para que el acto alcance su fin, en lo que se refiere a actuaciones administrativas
extemporaneas solo determinaran la anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del
término o plazo.

La mayor parte de los requisitos formales establecidos en el art. 14 RISOS son subsanables, como,
por ejemplo, el nUmero de trabajadores, la fecha del acta, la identificacién del inspector, siempre
antes del informe ampliatorio que constituye la propuesta de resolucién. En cambio, se entiende
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insubsanable lo relativo a los hechos relevantes y estrictamente necesarios para fundar la responsa-
bilidad del sometido al procedimiento. Y ello porque si estos hechos no se ponen de manifiesto en el
expediente, la parte expedientada no puede hacer alegaciones, ni practicar prueba, y la imposicion
de una sancién con base en hechos desconocidos genera indefensiéon al sancionado.

En la fase de instruccion del procedimiento administrativo (sancionador o de liquidacion de cuo-
tas) el sujeto responsable tiene la posibilidad de presentar alegaciones y en ellas hacer referencia a
la falta de requisitos en que se hubiera incurrido en |la formalizaciéon del acta.

5. NULIDAD DE LAS ACTAS DE LA INSPECCION DE TRABAJO POR
INCUMPLIMIENTO DE REQUISITOS ESENCIALES: VISION JUDICIAL

El sujeto responsable puede solicitar, en via judicial, la anulacién del acta si considera que no se han
cumplido de forma satisfactoria las exigencias legales. Se traen aqui a colacién algunas sentencias
que han valorado la posible nulidad de un acta de la Inspeccién de Trabajo por incumplimiento de
alguno de los requisitos esenciales del acta.

9.1. Nulidad del acta por falta de acreditacion de los hechos

La STSJ de Castilla La Mancha de 20/1/2000 (Rec. 88/1999) revoca la resolucion de la Tesoreria General
de la Seguridad Social en que se decretaba el alta de oficio en el RETA de un mecanico, derivado
de una visita realizada por una Controladora Laboral, que se limitd a observar la existencia, en local
propiedad del actor, de dos vehiculos, uno de ellos propiedad de un sobrino del mismo, el otro de su
propiedad y alguna otra maquinaria no especificada, que se dice propia de un taller mecéanico. La
visita tuvo lugar en momento en que no se encontraba persona alguna realizando trabajo, siguién-
dose con la esposa del demandante, y negando la realizaciéon de actividad de mecanico en tales
momentos. La Sala considera que no quedaron acreditados los hechos.

Razona la Sala: “..de tal substrato de hecho no deriva, sin mas, la posibilidad de tener como ple-
namente acreditada la prestacion de la actividad de Mecdnico pretendida, realizada de una forma
habitual, personal y directa, y a titulo lucrativo, de donde derivaria, de conformidad con el art. 21,1
Decreto 2530, de 20-8-70, la calificacion del demandante como trabajador por cuenta propia o
autonomo, y la consiguiente obligacion de afiliacion al Sistema de aseguramiento social como tal,
conforme al art. 3.a) de la norma citada, en relacion con el art. 7.1.b) Ley General de la Seguridad
Social de 20-6-94, que ello lleva adherido.

Por contra de como lo entiende la entidad recurrente, no es el demandante quien debe demos-
trar que no realizaba los trabajos que se le atribuyen, sino quien le realiza tal imputacion, lo que no
ha sido logrado en esta sede judicial; pues no debe confundirse la mera presuncion de veracidad,
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respecto a los extremos de hechos que hayan sido verificados personalmente por parte de la ac-
tuacion inspectora (especialmente si son ratificados), y por tanto, sobre lo que cabe prueba en con-
trario, con alterar el sistema de carga de prueba, al corresponder a quien realiza la imputacion de
la que deriva la obligacion de afiliacion, la de demostrar la certeza de la existencia de prestacion
de actividad, sea por cuenta ajena, o por cuenta propia, como ahora se pretende.

Mas parece, realmente, lo ocurrido, que el actor se encontraba en una situacion de prepara-
cion para iniciar una actividad como Mecdnico, indudablemente de dificil deslinde de la actividad
ya iniciada, pero que no debe ser objeto de confusion en perjuicio del afectado, del que no se ha
logrado acreditar que hubiera ya comenzado la prestacion de la misma, con el consiguiente per-
juicio. Pues parece evidente que los prolegémenos de diversa indole que conllevan el inicio de una
actividad por propia cuenta, no se realizan en un solo dia y momento unico, sino que comportan
I6gicamente una sucesion de actividades, adquisiciones y almacenamiento de material y tramites
diversos, tanto publicos como privados, que es lIogico que se realicen antes de que, tanto formal
como realmente, se comience la actividad y su oferta al publico, lo que, segun se senala en la
Sentencia, con valor fdactico pese a su ubicacion, ocurrio al siguiente mes de la visita de control. Sin
que ese estadio previo suponga ya en si mismo la existencia de la actividad, ni por tanto, derive la
obligacion de aseguramiento”.

5.2. Nulidad del acta por contener juicios de valor o calificaciones juridicas

La Sentencia de los Juzgados Centrales de la Audiencia Nacional, nUm. 129/2024, 01/10/2024, anula la
actuacion inspectora al considerar que lo que consta en el acta no son hechos objetivos directamen-
te percibidos por los inspectores, ni tampoco hechos “inmediatamente acreditados por medios de
prueba consignados en la propia acta como pueden ser documentos o declaraciones incorpora-
das a la misma. Estamos, ante simples apreciaciones sobre testimonios de los que Unicamente se
recoge lo que puede favorecer las tesis de la administracion, ante juicios de valor y ante calificacio-
nes juridicas. Nada de ello tiene el alcance de la «presuncion de certeza...”.

5.3. Nulidad del acta de infraccion por falta de motivacion

Igualmente, la STSJ de Andalucia, Sala Contencioso, Sevilla, de 17/05/2024, Rec. 557/2021, enjuicia
negativamente la actuacién inspectora, sobre una supuesta relaciéon laboral entre los odontdlogos
y la clinica, en la que la Resolucion de la Direccion Provincial de la Tesoreria General de la Seguridad
Social, acordd formalizar el alta de oficio en el régimen General de la SS de siete trabajadores. La
empresa alega nulidad o subsidiariamente anulabilidad y la Sala estima el recurso de la empresa
razonando: “la actuacion inspectora no cumple con la normativa y doctrina expuesta, pues en el
expediente administrativo se observa en cuanto a la actuacion inspectora se refiere, una informa-
cion de tramite CELIN, sin identificacion de funcionario alguno de la Inspeccion y sin firma, por lo
que a la referida actuacion de la Inspeccion no se le puede otorgar presuncion de certeza y, por
ende, las pristinas resoluciones administrativas carecen de fundamento juridico alguno, pues en
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el expediente administrativo ante la carencia de presuncion de certeza de la actuacion inspectora
nada se prueba, por lo antedicho, para justificar el alta el alta de oficio en el Régimen General de
la Seguridad Social, por lo que procede la estimacion del recurso”.

Y aflade, mas adelante: “asiste razén a la demanda en su afirmacion de que la inspeccion solo
realizé dos entrevistas, en concreto, ala Sra. Amanda y al Sr. Estefano. Respecto de los demads tra-
bajadores al parecer se requirié informacion por correos electronicos que segun se indica fueron
atendidos sin que el contenido de los supuestos correos electronicos remitidos y contestados cons-
te en el expediente administrativo y sin que por tanto pueda aceptarse el sentido que se les atri-
buye. Ademds la inspeccion concluye sin razonamiento alguno que de las respuestas referidas y
de los contratos celebrados la existencia de una relacion laboral, por lo que debe afirmarse la falta
de motivacion de la inspeccion, al igual, que las resoluciones por las que se procede a formalizar
el alta en el régimen general dela seguridad social, por lo que también por este motivo debe esti-
marse el recurso™.

9.4. Nulidad del acta por deficiente estructura de la misma y falta de claridad

En la STSJ Madrid 569/2024, de 15 de julio de 2024, se alega una deficiente estructura y falta de
claridad del acta, porque se mezclan hechos con apreciaciones de la propia Inspectora actuante,
afadiendo que de una forma continua —sin divisidon alguna— se relacionan 18 puntos y a conti-
nuacion sin realizar division alguna se refieren las calificaciones juridicas y las sanciones impuestas.
La Sala rechaza, sin embargo, tal alegato al considerar que: “el art. 14 RD 928/1998 es muy amplio
e identifica los elementos que ha de contener el Acta pero no impone una estructura determi-
nada como, por ejemplo, si lo hace el art. 97 LRIS con las sentencias dictadas en el Orden Social
de la Jurisdiccion. (...) El Acta levantada respeta la estructura de las actas de infraccion: hechos +
tipificacion+sancion+ del art. 14 citado, y se sigue perfectamente el hilo aunque sea muy extensa
e inevitable que en ocasiones caiga en repeticiones comprensibles y no superfluas en su inten-
to de dejar claras las infracciones constatadas agraves de los hechos investigados. (..) La I6gica
constructiva de documentos como el que nos ocupa, que responden a un silogismo primario, Nos
indica que el Acta ha de manifestar acontecimientos de hecho trascendentes, la valoracion de
tales hechos en Derecho sancionador, y la conclusion o propuesta de sancion que resulta de esa
valoracion; y en el Acta, como habitualmente en todas ellas, se respeta esta exigencia lIégica”.

9.9. Nulidad por concurrencia de non bis in idem administrativo

La STSJ Andalucia, Sala de lo Social, nim. 1490/2024, de 27 de junio del 2024 rechaza que pueda ha-
ber nulidad por concurrencia de non bis in idem administrativo, cuando se practican sanciones dife-
rentes, siendo: “una en materia de seguridad social por incumplimiento de alta de trabajadores y

20 Igualmente, la STSJ Andalucia, Sala de lo Contencioso, nim. 59172024, 17/05/2024.
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otra relativa a no tener formalizada la contratacion laboral de dichos trabajadores encontrandose,
prestando servicios para la empresa recurrente”.

6. INSTRUCCION Y ORDENACION DEL EXPEDIENTE SANCIONADOR

6.1. Actuaciones del Instructor

La tramitacién del expediente sancionador y el conjunto de actividades derivadas de la ordena-
cion de la misma, corresponde al drgano competente para su resolucion. La determinacion de los
6rganos competentes para realizar los actos de instruccién y ordenacién de la tramitacion de los
expedientes sancionadores competencia de las Comunidades Auténomas correspondera a éstas
conforme a lo dispuesto en el art. 48.2 LISOS?y el art. 4.2 RD 928/1998%2,

El 6rgano instructor del expediente debera remitir la propuesta de resolucion, junto con el expe-
diente administrativo sancionador, al 6rgano competente para resolver con una antelacion minima
de quince dias al del vencimiento del plazo para dictar resolucion (art. 18.1 RD 928/1998).

En la tramitacion se distinguen dos supuestos:

a. No presentacion de alegaciones. En este caso continuara la tramitacion del procedimiento
hasta dictar la propuesta de resolucién que corresponda (art. 18.2 RD 928/1998).

b. Presentacién de alegaciones contra el acta de infracciéon. Esto determina la actividad del 6rga-
no instructor, en que resulta involucrado el mismo inspector de trabajo y seguridad social o el
subinspector que practicé el acta de infraccion (art. 18.3 RD 928/1998).

El art. 18 bis RD 928/1998 dispone que cuando se formulasen alegaciones en plazo contra el acta
de infraccion, el Jefe de la unidad Especializada de la Seguridad Social podra recabar informe am-
pliatorio que, se emitira en quince dias, del Inspector o Subinspector que practico el acta. Este infor-
me es preceptivo cuando en las alegaciones del sujeto imputado como responsable se invocan (art.
18.3 RD 928/1998):

21 Art. 48 LISOS: “atribucién de competencias sancionadoras. 1. El ejercicio de la potestad sancionadora respecto de las infracciones del orden social en el dmbito
de la Administracion General del Estado corresponderd al érgano competente, segtin lo que reglamentariamente se disponga. 2. El ejercicio de la potestad
sancionadora respecto de las infracciones del orden social, cuando corresponda a la Administracién de las Comunidades Auténomas con competencia en
materia de ejecucion de la legislacion del orden social, se ejercerd por los érganos y con los limites de distribucion que determine cada Comunidad Auténoma.
3. La potestad para acordar las sanciones accesorias establecidas en esta ley corresponderd a quien la ostente para imponer las de cardcter principal de las

que deriven aquéllas.

22 Art. 42 RD 928/1998: 2 El ejercicio de la potestad sancionadora de las infracciones del orden social, cuando corresponda a la Administracién de las CCAA. con
competencia en materia de ejecucion de legislacion laboral y de la Seguridad Social, se ejercerd por los érganos que determine cada Comunidad Auténoma,

y con los limites de distribucion que cada una de éstas establezca.
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—Hechos o circunstancias distintas a las consignadas en el acta;
—Insuficiencia del relato factico de la misma, o;

—Indefension por cualquier causa.

Recibidas las alegaciones, o transcurrido el plazo sefalado para efectuar las mismas, el instructor
puede acordar la apertura del periodo de prueba (art. 18.3.11 RD 928/1998).

En este periodo de prueba, ademas de solicitar informe ampliatorio al Inspector que extendio el
acta, el instructor puede practicar cuantas pruebas documentales, periciales o testificales —hayan
sido o no propuestas por el sancionado— entienda procedentes para una mejor resolucién del expe-
diente sancionador. Dicho informe valorara expresamente las pruebas aportadas o que se hubiesen
practicado, y las alegaciones producidas. Si el expediente derivara de acta visada por Inspector, el
informe del Subinspector que la practicd serd objeto de conformidad por el Inspector que visé el
acta originadora de actuaciones, en los términos que establece el articulo 12, apartados 2 y 3, de este
Reglamento.

El plazo para la emisién de este informe ampliatorio es de 15 dias.

Elinforme ampliatorio del inspector debe conocerlo el sujeto responsable , so pena de vulnerarse
el derecho de defensa (STSJ Burgos Cont.-adm 29/10/10, R. 133/2010). Sin embargo, el que no se dé
traslado al sujeto responsable del informe de los Inspectores puede no ocasionar indefension si los
hechos sancionados son los mismos que constan en el acta, y las pruebas tenidas en cuenta son las
mismas; limitdndose la resolucidon sancionadora a confirmar el acta, sin introducir hechos nuevos
(STSJ Murcia Cont.-adm 11/3/11).

6.2. Audiencia al sujeto responsable

Terminada la fase de instruccion y antes de dictar la propuesta de resolucion procede la audiencia
al presunto sujeto infractor. Cuando de las diligencias practicadas se desprenda la invocacidn o con-
currencia de hechos distintos a los reseflados en el acta, el 6rgano instructor, antes de emitir su pro-
puesta de resolucion, debe dar audiencia al supuesto responsable por término de 8 dias con vista de
lo actuado (art. 18.4 RD 928/1998)%. Se considera que no existe obligacion de dar audiencia cuando
Unicamente se minora la sancién sin introducir aspectos nuevos (STSJ Baleares 14/12/16).

Realizado el tramite de audiencia, el sujeto responsable puede formular nuevas alegaciones
por término de otros 3 dias, a cuyo término queda visto para la propuesta de resolucion (art. 18.4
RD 928/1998).

Si antes del vencimiento del plazo los interesados manifiestan su decision de no efectuar alega-
ciones ni aportar nuevos documentos o justificaciones, se tiene por realizado el tramite. La omision

23 STSJ Castilla y Leon (Burgos) Cont.-adm 29/10/10, Rec. 133/2010.
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del tramite de audiencia carece de efectos invalidantes cuando no genera indefensiéon (STSJ Astu-
rias, Sala de lo Contencioso, num. 539/2024, 27/06/2024).

Cuando el sujeto responsable ha manifestado su voluntad de proceder al pago de la sancién con
caracter previo a la resolucion, se le deben facilitar los documentos o instrucciones precisas para el
pago de la sancioén, en el plazo fijado al efecto y en la cuantia correspondiente, una vez aplicado el
porcentaje de reduccién del 40 por ciento (art. 18.5 RD 928/1998).

Este pago se debe realizar y acreditar ante el 6rgano instructor en un plazo maximo de 10 dias
habiles desde el siguiente a la notificacion de la documentacion precisa para realizarlo. Transcurrido
este plazo, una vez comprobada la realizacién o no del pago de la sancién, el érgano competente
para la instruccion del procedimiento debe dictar su propuesta de resolucion indicando la realiza-
cion del pago y la fecha de cobro, o, en su caso, la falta de pago (art. 18.5 RD 928/1998).

7. IMPUGNACION POR IRREGULARIDADES DE PROCEDIMIENTO

La empresa podra impugnar el expediente sancionador por omisiones o irregularidades del proce-
dimiento sancionador. Se recogen a continuacion algunas resoluciones judiciales, algunas genera-
doras de nulidad de la sancion impuesta y otras no generadoras, dictadas al respecto, dejando fuera
los casos de caducidad de las actuaciones inspectoras?-.

1.1. Impugnacion por inexistencia de separacion entre la fase de instruccion y sancionadora

Se alega, en la STSJ Social, de Castilla La Mancha de 15 de marzo de 2024, una posible vulneracion del
derecho de defensa y del art. 63 LPACAP por falta de la debida separacién entre |la fase sancionado-
ra e instructora, porque el 6rgano de resolucion recoge de forma literal la propuesta, sin ni siquiera
hacer mencién expresa a las alegaciones de parte. La Sala desestima dicha alegacién porque: “ef
que el érgano encargado de resolver haya asumido las razones recogidas en la propuesta de re-
solucion, sin embargo, no constituye infraccion del procedimiento, ni implica que se haya alterado
el principio de separacion entre una y otra fase en el expediente sancionador. Y tampoco vulnera
el derecho de defensa de la parte como alega el recurrente, cuando conoce las razones por las
que ha sido sancionado aun cuando éstas se hagan constar en la resolucion por remision a los
informes obrantes en el expediente, debiendo recordar que es jurisprudencia reiterada del Tribunal
Constitucional el que se cumplen los fines de la motivacion del acto administrativo con la remision
explicita o implicita a los informes y documentacion obrante en el expediente”.

24 Por ejemplo, la STSJ Castilla y Ledn (Burgos) Burgos Cont.-adm 29/10/10, Rec. 133/2010.
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1.2. Impugnacion por defectos en la notificacidn

La practica de la notificacién y su contenido debe hacerse conforme a las normas de la LPAC (arts.
41y ss. Ley 39/2015 redacc. RDL 18/2022). En la sentencia del TSJ Madrid (Social) de 17/10/2024 (R.
218/2024), se analiza un caso de inadecuada notificacion del oficio remitido por la ITSS de pago de
sancién con reduccion del 40%. Se solicita la revocacion y/o rectificacion de la Resolucion, pero no
se admite porque: “la notificacion del oficio remitido por la ITSS el 24/06/2022 adjuntando el do-
cumento de pago de la sancion reducida en un 40% para que la empresa procediera a realizar
su abono en el plazo de 10 dias, fue devuelto a su procedencia por el Servicio de Correos, con sello
estampado de “DEVUELTO-RETOUR” por un error material en la confeccion del sobre en el que fue
remitido (..) que determina la anulabilidad de los actos de la Administracion que incurran en de-
fecto de forma, cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su
fin, o dé lugar, como ocurrio en este caso, a la indefension de los interesados {(...)".

“Carece de sentido que la primera comunicacion postal sea recibida por la empresa, y que la
segunda no llegue a la misma y sea devuelta con la nota de “desconocido/a” y que la tercera co-
municacion también sea recibida. La empresa demandante no solo facilité domicilio a efectos de
notificaciones, sino también direccion de correo electronico y un teléfono (hecho probado primero)
vy la administraciéon pudo utilizar esos medios para intentar la notificacion de forma fehaciente,
que no realizé, antes de acudir a la notificacion a través del BOE. Lo expuesto lleva a desestimar el
motivo y el recurso”.

1.3. Impugnacidn por denegacion de prueba y nulidad por indefension

La denegacién de prueba en el seno de un procedimiento administrativo sancionador, no se con-
sidera generadora de nulidad, a menos que se produzca indefension al sancionado. Es destacable
en tal sentido una sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha, nim. 388/2016 de 10 junio: “la parte actora alega, en primer lugar,
indefension por ausencia de prdctica de los medios de prueba propuestos en el expediente sancio-
nador, por total ausencia de motivacion a la hora de inadmitir los mismos. Se trata de determinar
si por la recurrente que se ha visto privado del tramite legal que se reconoce a quien se ve inmerso
en un expediente sancionador, de proponer y que se practiquen todas aquellas pruebas pertinen-
tes de cara no a demostrar su inocencia que se presume segun horma constitucional, sino para un
correcto y mejor esclarecimiento de los hechos por los que se le pretende sancionar. En definitiva,
para aclarar esos extremos y detallar los hechos denunciados, se requeria la ratificacion de los
agentes.

Esta Sala ha tenido ocasiéon de pronunciarse en reiteradas ocasiones acerca de la naturaleza y
alcance del derecho de los presuntos infractores a la prueba de los hechos que se les imputen y que
sean relevantes para la resolucion del procedimiento sancionador. Asi, por todas, en la sentencia de
13 de abril de 20711 (JUR 2011,176308) (Rec. 295/2010) hemos declarado (F.D. Cuarto) lo siguiente: “no
es preciso senalar que el derecho a utilizar todos los medios de prueba deriva de una multiplicidad
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de normas, que van desde el art. 24 CE (RCL 1978, 2836), para el caso de actuaciones judiciales o
administrativas sancionadoras, hasta el art. 16 Reglamento del Ejercicio de la Potestad Sanciona-
dora, pasando por el art. 80 Ley 30/1992, de 26 de noviembre (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL1993, 246), de
Procedimiento Administrativo Comun, que senala: “1. Los hechos relevantes para la decision de un
procedimiento podrdn acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en Derecho. 2. Cuando
la Administracion no tenga por ciertos los hechos alegados por los interesados o la naturaleza del
procedimiento lo exija, el instructor del mismo acordard la apertura de un periodo de prueba por un
plazo no superior a treinta dias ni inferior a diez, a fin de que puedan practicarse cuantas juzgue per-
tinentes. 3. El instructor del procedimiento sélo podrd rechazar las pruebas propuestas por los intere-
sados cuando sean manifiestamente improcedentes o innecesarias, mediante resolucion motivada”.

“Evidentemente, ello no implica que deba admitirse toda prueba solicitada por el expedienta-
do; pueden rechazarse las que sean indtiles o impertinentes (a poder ser, desde luego, de forma
motivada y explicando debida y concretamente la razon de su improcedencia), pero desde luego
tal valoracion no puede hacerse a base de considerar que las pruebas de cargo tienen tal fuerza
que no caben las de descargo, o que la version alternativa que se ofrece no serd creida por mucha
prueba que se aporte, pues tal tipo de razonar no hace sino convertir a la prueba de cargo en una
presuncion iuris et de iure cuando lo que posee es un valor iuris tantum.

Sise pueden rechazar las pruebas que tiendan a probar hechos que, aun ddndose por plenamen-
te acreditados, no alterarian el sentido de la resolucion, por ser hechos que no afectan, por ejemplo, a
la tipificacion de la infraccion ni a la graduacion de la sancion. También hemos dicho que cuando la
infraccion aparece comprobada por medios técnicos, es la cuestion de su correcto funcionamiento,
Y no, en principio, la testifical del agente, la que aparece como capital; pero ello serd siempre que el
actor no especifique que quiere formular al agente preguntas que puedan ser de relevancia incluso
en el caso de haberse utilizado tales medios técnicos. También pueden rechazarse pruebas que sean
mera reiteracion de otras; pero solo tienen la condicion de tales las que tienden a demostrar un he-
cho de descargo que ya se dé por demostrado con las aportadas, no, desde luego, las que tienden a
incidir en hechos perjudiciales para el proponente y que vienen en principio acreditados sobre la base
otras pruebas en sentido contrario al que defiende el expedientado, pues en tal caso no se trata de
reiteracion de pruebas, sino de pruebas —diferentes— sobre un mismo hecho”.

1.4. Impugnacion por falta de prdctica de diligencias solicitada y posible indefension

De igual manera, enjuiciando de manera negativa la indefensidon por denegacidén de la practica de
diligencias solicitada, se ha pronunciado el TSJ Castila Mancha (Albacete) en sentencia de 29/02/2024,
Rec. 2142/2022, razonando, conforme a una sentencia anterior de 04/02/ 2021 R. 355/2020, que: “debe
acudirse a la tramitacion prevista en el art. 52 LISOS para la imposicion de las sanciones (...) y en
dicho precepto no se preveé que el interesado pida la prdctica de diligencias, sino que formule “las

25  Sobre la ausencia de apertura del periodo de prueba en la tramitacion del expediente sancionador, son de destacar, asimismo, una sentencia del TS (Social)
de 15/10/024, Rec. num. 3/2023; y la STSJ Sala de lo Contencioso-Administrativo de Valencia, de 3/7/2024, Rec. niim. 238/2023.
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alegaciones que estime pertinentes en defensa de su derecho” [art. 52.1.b) LISOS] o “nueva audien-
cia”si hubiera formulado alegaciones y previa prdctica de diligencias [art. 52.1.c) LISOS]". (...) “la falta
de practica de una diligencia propuesta por la empresa en modo alguno supone la infraccion del
procedimiento, pues la LISOS no prevé que pueda proponer diligencias de prueba”.

1.5. Impugnacidn por no haberse practicado la prueba testifical

Asimismo, la STSJ Andalucia, Sala de lo Social, nim. 70/2025, de 9 de enero del 2025, descarta la posi-
ble vulneracion del derecho de defensa alegada por la empresa por no haberse admitido la practica
de la prueba testifical: “solicita en primer lugar, la parte actora, se declare la nulidad del expediente
administrativo sancionador por indefension y vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva,
al no haberse practicado la prueba testifical propuesta en su escrito de alegaciones ni habérsele
dado tampoco acceso a las declaraciones de los trabajadores que aparecian en el expediente.

“(..) En el supuesto sometido a consideracion, la inadmision tacita de la testifical propuesta por el
Sr. Patricio en su escrito de alegaciones no puede ser motivo de la nulidad alegada, pues en modo
alguno justifico la parte demandante la necesidad de la prueba testifical propuesta, cuando los he-
chos consignados en el acta estaban basados fundamentalmente, tal y como se expresa en el in-
forme ampliatorio emitido por la Inspeccion el dia 3 de septiembre de 2020, en el reconocimiento
expreso de los mismos realizado por el propio sujeto sancionado. No consta, en el contexto y con los
antecedentes expresados, que se haya causado la indefension que se denuncia, ni la no practica de
pruebas en el expediente la produce de forma automatica, debiendo recordarse, en este sentido, que
el sancionado no tiene la plena disposicion de los medios de prueba, de forma tal que baste con su
proposicion para que la Administracion tenga necesariamente que practicarla. De otro lado, la mera
omision de resolucion motivada denegatoria de la prueba propuesta (lo que equivale a una denega-
cion tacita de la prueba), no determina necesariamente la vulneracion del articulo 24 CE: para ello
es preciso que con la misma se haya causado efectiva indefension. (..) se confirma que la prueba en
su dia solicitada era innecesaria e improcedente, sin que el hecho de su denegacion tdcita, suponga
indefension, cuando no se pretenden introducir hechos distintos a los consignados en el acta, sino dis-
tinta valoracion o consideraciones sobre las consecuencias de los hechos constatados, sin que haya
infraccion de ninguna de las normas en materia de tramitacion de expedientes administrativos, ni de
los principios contenidos en los arts. 47, 77.1y 3 Ley 39/2015, ni del derecho de defensa del art. 24 CE."

1.6. Impugnacion por no haber dado traslado de la denuncia y supuesta indefension

En la STSJ, Sala de lo Contencioso, Castilla y Ledn, Burgos de 07/10/2024, Rec. 98/2024, se analiza la
supuesta nulidad de pleno derecho de la resolucién impugnada por no haber dado traslado de la
actuacion previa de comprobacion de la inspeccion y sobre todo de la denuncia presentada por la
Sra. Estefania, impidiéndole conocer, a la hora de formular la demanda, el contenido de la denuncia,
su registro y fecha de entrada en la Inspeccién. El Tribunal lo rechaza argumentando lo siguiente:
“no puede considerarse que se vulnera dicho procedimiento por el hecho de que no se haya dado
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traslado en via administrativa ni en via jurisdiccional a la parte actora de la existencia y del conte-
nido de la denuncia que al parecer formuld la Sra. Estefania ante la IPTSS en fecha 30.711.2021y que
parece ser que motivo sus actuaciones previas de comprobacion, y ello es asi porque la Inspeccion,
de conformidad con lo dispuesto en el art. 20.1 Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema
de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y el art. 10 RD 138/2000, de 4 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Inspeccion de Trabajo y Seguri-
dad Social, la inspectora actuante tenia en relacion con dicha denuncia un deber confidencial de
sigilo, como resulta del contenido del art. 10 de dicha ley que dispone lo siguiente:

Los funcionarios del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social considerardn confi-
dencial el origen de cualquier queja de que conozcan, en el dmbito de la funcion inspectora, sobre
incumplimiento de las disposiciones legales. Pero es que ademds considera la Sala que el no tras-
lado de dicha denuncia a la parte actora, hoy apelante, envia administrativa ni en via jurisdiccio-
nal, no ha causado indefension formal ni material a dicha parte, primero porque era conocedor
claramente de la existencia de dicha denuncia y de su contenido, como resulta de los actos de
conciliacion previos instados por la trabajadora, segundo porque el contenido de dicha denuncia
resulta claramente de la actuacion llevada a cabo por dicha Inspeccion y sobre todo de la docu-
mentacion que fue requerida a la empresa y que esta aporto, y tercero, porque dicha denuncia dio
lugar a unas actuaciones previas de comprobacion cuyo contenido bdsicamente es documenta-
cion aportada por la empresa, por lo que resulta evidente que la conocia”.

1.1. Impugnacion del expediente por incumplimiento del plazo de 15 dias establecido legalmente
para la emision del informe ampliatorio de la Inspeccion de Trabajo

El incumplimiento del plazo de 15 dias establecido legalmente para la emision del informe ampliato-
rio de la Inspeccion de Trabajo previsto en el art. 18 bis del RD 928/1988 de 14 de mayo, se considera
que no es generadora de nulidad. Asi lo declara la SJS Santiago de Compostela, nim. 268/ 2023, de
28/09/2023, (Rec. 452/2021): “del propio tenor del precepto se infiere que el informe es con cardcter
general voluntario, siendo preceptivo unicamente cuando en las alegaciones la parte invoque he-
chos o circunstancias distintos a los consignados en el acta, insuficiencia del relato factico de la
misma, o indefension por cualquier causa, lo que no consta producido en el caso de autos, en el que
en sus alegaciones la empresa muestra disconformidad con el acta pero no se refiere a hechos o
circunstancias diferentes de los consignados en la misma, ni se alega insuficiencia del relato factico,
ni indefension. Por lo que, en puridad, la infraccion o vicio denunciado en la demanda no tiene vir-
tualidad anulatoria, dado que podria incluso haberse prescindido de la solicitud de dicho informe.

Se infiere, en todo caso, que el plazo para la emision del informe es de 15 dias, si bien no sefia-
la el precepto que se computen desde que se emitieron las alegaciones de la empresa, como se
pretende en demanda, sino que se entiende que el plazo se computa desde que el informe es re-
cabado por el/la Jefe/a de la Unidad Especializada —dendtese que el precepto sefiala “el Jefe de
la Unidad Especializada de Seguridad Social podrd recabar informe ampliatorio, que se emitird
en quince dias”. Y en el caso de autos consta que las alegaciones de la empresa se presentaron el
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19/06/2020, que se solicité a la Inspeccion de Trabajo por la Jefatura el informe ampliatorio el dia
3/07/2020, y el informe fue emitido el dia 07/07/2020 con sello de salida de la Inspeccién de Trabajo
el dia 13/07/2020, y le fue remitido a la empresa demandante el 16/07/2020, siéndole entregado por
correo certificado con acuse de recibo el dia 17/07/2020.

De modo que no se aprecia la vulneracion legal denunciada en demanda, pues desde que se
solicité el informe el dia 3/07/2020 hasta que el mismo salié de la Inspeccién de Trabajo transcu-
rrieron 11 dias naturales y la empresa lo recibio el dia 17 de julio, por tanto, en el plazo de 15 dias na-
turales, por lo que se respetd el plazo aun computdndolo en dias naturales, y mdxime si se efectua
el computo en dias habiles”.

8. CONCURRENCIA DE CUESTION PREJUDICIAL:
ORGANO JURISDICCIONAL COMPETENTE Y DOCTRINA
DE “UNOS MISMOS HECHOS”

Respecto de la competencia de la TGSS y del orden contencioso, se han producido en los ultimos
tiempos cambios importantes. La TGSS no podia proceder a la revision de los denominados “actos
de encuadramiento”, como los de afiliacién, altas y bajas (v. gr. una baja de oficio de un trabajador
en un régimen de la Seguridad Social y el alta en el Régimen General) derivadas de actuaciones de
la Inspeccién de Trabajo, como un Acta de liquidacioén, sin instar en via jurisdiccional la oportuna
demanda, ante el orden jurisdiccional social competente.

Pero, es preciso recordar que el Tribunal Supremo ha cambiado su criterio sobre la revision de
oficio de los actos de encuadramiento en la Seguridad Social y su impugnacion judicial. En el auto
7/2023, de 25 de abril de la Sala Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo, y
posteriormente en la sentencia de la Sala Tercera del TS de 16 de noviembre de 2023, Rec. num.
458/202, ha venido a seflalar que la TGSS puede proceder a la revision por si misma de los actos de
encuadramiento, —afiliacion, altas y bajas—; sin necesidad de acudir a la via judicial, lo que motivo
la supresion del apartado d) del art. 148 LIS?¢ por la Disposicion final 9 Ley 3/2023, de 28 de febreroy
art. 19 RD 928/1998?" por la Disposicién derogatoria 2 Ley 3/2023).

26 Art. 148.d) LRJS (suprimido): “el procedimiento de oficio podrd iniciarse de oficio como consecuencia “de las comunicaciones de la autoridad laboral cuando
cualquier acta de infraccién o de liquidacion levantada por la Inspeccion de Trabajo y de Seguridad Social, relativa a las materias de Seqguridad Social exclui-
das del conocimiento del orden social en la letra f) del art. 3, haya sido impugnada por el sujeto responsable con base en alegaciones y pruebas que, a juicio

de la autoridad laboral, puedan desvirtuar la naturaleza laboral de la relacién juridica objeto de la actuacion inspectora”.

27 Art.19.1RD 928/1998 (derogado): “cuando el acta de infraccion haya sido objeto de alegaciones por el sujeto responsable con base en alegaciones o pruebas
que puedan desvirtuar la naturaleza laboral de la relacién juridica objeto de la actuacion inspectora, el érgano instructor podrd proponer que se formalice

demanda de oficio ante la Jurisdiccion de lo Social que, de formalizarse, motivard la suspension del procedimiento con notificacion al interesado”.
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En la STS num. 1950/2024, 2/2/2024, sefiala que la revisién en via administrativa de tales actos
se rige por la normativa especifica de Seguridad Social, y por ende, no resulta de aplicaciéon el art.
107 LPACAP, que exige a las Administraciones Publicas la impugnacion ante el orden contencioso-
administrativo de los actos favorables para los interesados que sean anulables, previa su declaracion
de lesividad para el interés publico.

La legislacion especifica de Seguridad Social aplicable es el art. 16, apartado 4 LGSS, que permite
a la Tesoreria General de la Seguridad Social efectuar de oficio cualquier movimiento que suponga
alta, baja o variacién, pues expresa que, tanto la afiliacién como los tramites determinados por las
altas, bajas y variaciones, podran ser realizados cuando, a raiz de las actuaciones de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social o por cualquier otro procedimiento, se compruebe la inobservancia de
las obligaciones.

Por otra parte, la competencia para conocer de la impugnacion de una revocacion de oficio de
un alta de un trabajador ya no corresponde al orden jurisdiccional social sino al orden jurisdiccional
contencioso-administrativo.

Concurrencia de procesos: ;Qué ocurre si se interpone un recurso contencioso administrativo con-
tra la resolucion de la Direccion Provincial de la Tesoreria General de la Seguridad Social y existe una
controversia ante la jurisdiccion social sobre la laboralidad de la relacion laboral derivada tambiéen de
la misma actuacion de la Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad Social?

Esta cuestion se plantea en el caso analizado en la STSJ de Andalucia, Sala Contencioso, Sevilla, de
17/05/2024, Rec. 557/2021 sobre una supuesta relacién laboral entre los odontdlogos vy la clinica para
la que prestaban servicios mediante contratos mercantiles. La empresa alega nulidad o subsidiaria-
mente anulabilidad de la Resoluciéon de la Direccidon Provincial de la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social que acorddé formalizar el alta de oficio en el régimen General de la SS de siete trabajadores,
entre otros motivos por no concurrir de las notas caracteristicas de la relacion laboral de la empresa
y los 7 trabajadores. Pero, a la vez, hay planteado un procedimiento de oficio ante el Juzgado de lo
Social para determinar la existencia o no de laboralidad entre los odontdlogos y la empresa.

La Sala del TSJ de Andalucia tiene muy claro que, con base en lo dispuesto en el auto 7/2023, de 25
de abril, de la Sala Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo, debe enjuiciarse con
prioridad, la competencia de esta jurisdiccion para conocer de la impugnacion de una revocaciéon de
oficio de un alta de un trabajador y debe afirmarse que la competencia corresponde a este orden
jurisdiccional contencioso administrativo y no al orden social. En la sentencia dictada, se entra a ana-
lizar los presupuestos sustantivos de la relacion laboral, y se concluye que no existe relacion laboral.

Ahora bien, se considera que “no se puede ocultar, y es determinante para la decision que adopta-
mMos, que existe una controversia ante la jurisdiccion social sobre la laboralidad de la relacién a la que
se refiere la actuacion de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social que fundamenta la resolucion
impugnada. Sobre esta cuestion, la Sala, recordando una sentencia de la misma Sala de 29 de enero
de 2015, Rec. 72/14, sefala: “la competencia de la jurisdiccién social para pronunciarse sobre el
cardcter laboral o no del vinculo que aqui se debate es indiscutida, y resulta en todo caso de lo
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previsto en los articulos 6 y 19 del Reglamento general sobre Procedimientos para la imposicion de
sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Se-
guridad Social, aprobado por RD 928/1998, de 14 de mayo, y de los arts. 1y 148 Ley 36/2071, de 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccion social.

(..) la pendencia de ese proceso judicial no es obstdculo para el dictado del acuerdo de la TGSS
recurrido en este proceso. No obstante, la jurisdiccion social no ha dictado todavia sentencia en la
demanda de oficio ante ella planteada, encaminada a dirimir la laboralidad o no de la relacion.
Ese proceso pende ante el Juzgado de lo Social nim. 1 de Jerez de la Frontera, que tiene prevista la
celebracion del juicio en el mes de enero de 2025.

Asi las cosas, hemos de atenernos a lo dispuesto en el art. 4 Ley Reguladora de la jurisdiccion,
que extiende la competencia de nuestro orden jurisdiccional al conocimiento y decision de las cues-
tiones prejudiciales e incidentales no pertenecientes al mismo pero si directamente relacionadas
con un recurso contencioso administrativo, tal y como aqui acontece. En el bien entendido de que la
decision que pronunciemos a ese respecto no producird efectos fuera de este proceso y no vinculard
al orden jurisdiccional correspondiente (art 4.2 L.J.).

Y es que, debe reiterarse que la materia relativa a la relacion laboral es competencia directa del
orden jurisdiccional social, y sélo con cardcter prejudicial puede conocer de la cuestion el orden ju-
risdiccional contencioso administrativo. En base a lo anteriormente expuesto procede la estimacion
del recurso”.

8.1. Doctrina de “los mismos hechos” e impugnacion por no justificar una diversa apreciacion
de los hechos

Es obvio que esta doctrina puede dar lugar a resoluciones judiciales incongruentes. La atribucion de
competencias a distintos 6érganos jurisdiccionales supone un riesgo evidente de que se emitan fallos
contradictorios sobre unos mismos hechos. La inseguridad juridica que ello genera resulta especial-
mente problematica en situaciones en las que esta en juego la determinacion del caracter laboral
de la relacion contractual, un aspecto que deberia resolverse con caracter prioritario y unitario en el
marco del procedimiento laboral.

En este sentido, es necesario destacar la doctrina constitucional sobre “unos mismos hechos” fi-
jada en la STC 158/1985, de 26 de noviembre: “a los mds elementales criterios de la razén juridica
repugna aceptar la firmeza de distintas resoluciones judiciales en virtud de las cuales resulte que
unos mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron, o Qque una misma persona fue su aqutor y no lo fue.
Ello vulneraria, en efecto, el principio de seguridad juridica que, como una exigencia objetiva del or-
denamiento, se impone al funcionamiento de todos los drganos del Estado en el art. 9.3 C.E. Pero, en
cuanto dicho principio integra también la expectativa legitima de quienes son justiciables a obtener
para una misma cuestion una respuesta inequivoca de los drganos encargados de impartir justicia,
ha de considerarse que ello vulneraria, asimismo, el derecho subjetivo a una tutela jurisdiccional
efectiva, reconocido por el art. 24.1 C.E., pues no resulta compatible la efectividad de dicha tutela y la
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firmeza de pronunciamientos judiciales contradictorios. Frente a estos, por tanto, ha de reconocer-
se la posibilidad de emprender la via de amparo constitucional, en el supuesto de que ningun otro
instrumento procesal ante la jurisdiccion ordinaria hubiera servido para reparar la contradiccion”.

n,ou

La mentada STC 158/1985 anade, en un fundamento posterior, “una cldusula de escape” “El 6rga-
no judicial que haya de resolver en segundo lugar podrd razonadamente desechar la identidad de
situaciones cuando la contradiccion sea solo aparente, o existan razones que justifiquen una diver-
sa apreciacion de los hechos. No se trata, pues, de que una jurisdiccion haya de aceptar siempre de
forma mecadnica lo declarado por otra jurisdiccion, sino que una distinta apreciacion de los hechos
debe ser motivada, de acuerdo por otra parte con la reiteradisima doctrina de este Tribunal Consti-
tucional, segun la cual el derecho a la tutela judicial efectiva comprende, entre otros, el de obtener
una resolucion fundada en Derecho”.

La STS de 17 de mayo de 2022 (Rec. 2480/2019) aplica la referida doctrina en un caso de accidente
de trabajo producido al caer por la escalera de un edificio. La IT levanta acta de infracciéon en la que
propone la imposiciéon de una sancion de 2.046 euros, asi como el recargo en las prestaciones. Se dic-
tan dos resoluciones por la ITy el INSS sobre infraccién y de recargo respectivamente, sustentadas en
la misma circunstancia: la insuficiente iluminacién de las escaleras. Frente a las mismas, la empresa
presenta dos demandas dando lugar a dos diferentes procesos judiciales. Se resuelve primero la del
recargo impuesto a la empresa, dejando el TSJ de Madrid sin efecto. Un afio mas tarde falla el TSJ
de Madrid desestimando el recurso interpuesto por la empresa y confirmando la sancidén impuesta.
Previamente la empresa habia aportado en este segundo proceso la sentencia dictada en el primero
por si fuera relevante para la resolucién del recurso de suplicacion.

EITS estima el recurso de casacién, anula sentencia recurrida y deja sin efecto la resolucién admi-
nistrativa impugnada en el proceso, sobre la base de la jurisprudencia constitucional que mantiene
el principio general de vinculacion de la sentencia firme del orden contencioso-administrativo res-
pecto a la que deba dictarse posteriormente en el orden social. Sin embargo, (afnade) esa doctrina
no consagra el criterio de la automaticidad absoluta, sino que exige dicha vinculacién siempre que
en el caso existan razones expresamente fundadas para entender que en el caso concreto cabe una
distinta apreciacion o valoracion de los hechos.

Se infiere de lo expuesto que lo relevante para el TS, cuando existe sentencia previa sobre impug-
nacién de sancion administrativa, es que el érgano judicial que haya de resolver en segundo lugar
habra de exteriorizar en el fundamento de la decision que adopte, con una motivacién detallada y
suficiente de por qué desecha la identidad de situaciones.

9. CONCLUSIONES

La vision judicial expuesta sobre la impugnacién del expediente sancionador pone de relieve que la
mayor parte de incumplimientos o irregularidades en que se hubiera incurrido, tanto en lo que se
refiere a los requisitos establecidos para la formalizacién del acta como en la fase de instruccién y
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ordenacion del procedimiento, merecen la consideracion de subsanables, y solo un numero reduci-
do de incumplimientos u omisiones se estima insubsanables y, por tanto, generadoras de nulidad.

La clave de esta excepcionalidad radica, como ya anticipabamos en la Introduccién, en la exigen-
cia de la necesaria indefension. Nuestros érganos jurisdiccionales de lo contencioso-administrativo
y de lo social hacen una interpretacion restrictiva de los incumplimientos exigidos por la ley, en clave
constitucional del art. 24 CE, limitando la nulidad del acta o del expediente sancionador a las infrac-
ciones que tengan una suficiente entidad y gravedad. No toda infraccion de los requisitos del acta o
del procedimiento sancionador lleva anudada, de modo automatico, la consecuencia de la nulidad
del acta o del expediente sancionador.

Debe destacarse que “la indefension que prohibe el art. 24.1 CE no nace de la sola y simple in-
fraccion de las reglas procesales por parte de los drganos competentes, sino que se produce cuan-
do la vulneracion de las normas procesales lleva consigo la prohibicion del derecho a la defensa,
con el consiguiente perjuicio real y efectivo para los intereses del afectado” (STC 199/1992, de 19 de
noviembre (F.J. 2).

Igualmente, para proceder a la invalidez del acta de la Inspeccion de trabajo es necesario que la
vulneraciéon de las normas administrativas lleve consigo la prohibicién del derecho a |la defensa, con
el consiguiente perjuicio real y efectivo para los intereses del afectado.

Como el Tribunal Constitucional viene declarando, para que la indefensién se produzca no basta
con que se haya podido privar al justiciable de alguno de los instrumentos que el ordenamiento
pone a su alcance para la defensa de sus derechos, sino que, ademas, exige que con la infraccidn
formal se produzca un efecto material de indefension, un menoscabo real y efectivo del derecho de
defensa.

En consecuencia, sera ese menoscabo real y efectivo del derecho a la defensa lo que permitira
recurrir un acta de infraccion y destruir la presuncion de certeza de los hechos constatados por el
Inspector, o impugnar la denegacién de la prueba o cualquier otro incumplimiento en la tramita-
cion del expediente sancionador

10. BIBLIOGRAFIA CITADA

Diaz Rodriguez, J.M., Tratado practico sobre la Inspeccion de Trabajo, Lex Nova, Thomson Reuters, Valladolid, 2016.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
julio 2025 - ndm 11 (extraordinario) ISSN-e: 2660-437X




@9ee

Esta obra esta bajo licencia internacional Creative Commons Reconocimiento-NoComercial-Compartirlgual 4.0.

LA INCAPACIDAD LABORAL DE LARGA DURACION
Y LA REINCORPORACION AL TRABAJO:
Desde la improvisacion a la planificacion’

LONG-TERM SICKNESS ABSENCE AND RETURN TO WORK:
From Improvisation to Planning

Juan José Fernandez Dominguez

Catedratico de Derecho de Trabajo y de la Seguridad Social

Universidad de Valladolid

jiferdom@uva.es ORCID 0000-0002-5231-7566

Recepcion de trabajo: 20-05-2025 - Aceptacion: 05-06-2025 - Publicado: 31-07-2025
Pdginas: 49-80

1. INTRODUCCION: INCAPACIDAD DE LARGA DURACION Y RETORNO AL TRABAJO. UNA
HISTORIA EN SUS COMIENZOS. m 2. LA PROLIFERACION DE MEDIDAS AISLADAS DESTINADAS A
PERMITIR EL MANTENIMIENTO DEL PUESTO DE TRABAJO Y UN RETORNO ADECUADO. m 3. EL
PATRON SEGUIDO PARA LOS PACIENTES CON CANCER. m 4. CONDICIONANTES EN EL DISENO DE
UN MODELO-TIPO DE PLAN DE RETORNO. ®m 4.1. La incapacidad temporal y la permanente como
situaciones a proteger. 4.2 Las medidas adoptar: adaptacion de condiciones y movilidad de
puesto. M4.3 Procedimiento para la implantacién y modificacién de medidas. m5. VALORACION
FINAL. m 6. BIBLIOGRAFIA CITADA.

* El presente trabajo es fruto del desarrollo del Proyecto de Investigacion PID2021-C2], financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion Generacion del Conocimiento:

investigacion orientada, titulado “La inclusion social a través de la renovacion de elementos de estructura, relacién y contenido en la negociacion colectiva”.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
julio 2025 - ndm 11 (extraordinario) ISSN-e: 2660-437X



mailto:jjferdom%40uva.es?subject=
https://orcid.org/0000-0002-5231-7566

A .

v

-. STU[iTﬁS DBCTRI NALES | :luan José Fernandez Doml'r-.w'gt{_ez.__ oL "

LA INCAPACIDAD LABORAL DE LARGA DURACION Y LA REINCORPORACION AL TRABAJO

RESUMEN

El andlisis de mas de un centenar de convenios hasta mediados de 2024 (limite que establece
REGCON para la localizacion de textos en los convenios registrados) permite trazar un pano-
rama elocuente sobre la situacion actual de cuantas personas trabajadoras se ven obligadas a
abandonar su actividad durante un periodo prolongado por razones de salud. A la mayoritaria
falta de preocupacion, siguen algunos indices de reaccion a través de un cimulo de medias
aisladas, que en algunas ocasiones ya toman forma de un plan mas o menos acabado, como

de manera ejemplar ocurre con los enfermos de cancer.

PALABRAS CLAVE: incapacidad temporal, Planes de retorno al trabajo, Negociacién colectiva.

ABSTRACT

An analysis of more than a hundred collective agreements up to mid-2024 (the deadline set
by REGCON for locating the texts in which they are registered) gives an eloquent picture of the
current situation of workers who are forced to take a long break from work for health reasons.
In contrast to the lack of concern for the problem, there is a variable range of isolated mea-
sures, which in some cases already take the form of a more or less complete plan, as is the

case, for example, with those who have suffered from cancer.

KEYWORDS: Sick absence, Return-to-work programs, Collective bargaining.
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1. INTRODUCCION: INCAPACIDAD DE LARGA DURACION
Y RETORNO AL TRABAJO. UNA HISTORIA EN SUS COMIENZOS
AL AMPARO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

Cuando el art. 82 LGSS entra a describir las prestaciones y los servicios atribuidos a la gestion de
las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social, contempla, en la mitad final del parrafo 1° de su
apartado 3, que “también comprenderan actividades de asesoramiento a las empresas asociadas
(...), al objeto de que adapten sus puestos de trabajo y estructuras para la recolocacion de los tra-
bajadores accidentados o con patologias de origen profesional”. Salvo error u omision, se trataba
hasta hace muy poco tiempo de la Unica mencion legal a lo que cabria considerar una actuacion
dirigida directamente a establecer iniciativas cuyo propdsito apareciera dirigido a favorecer el re-
greso al trabajo de las personas que han visto reducida su capacidad o habilidad laboral cuales-
quiera haya sido su causa, aun cuando en esta ocasion se limitara a las contingencias profesionales
(al igual que ocurre en el art. 2.2.4 RD 860/2018, de 13 de julio); afrontando, por tanto, la supresion
de cuantas barreras se opusieran a la reintegracion y/o acelerando el regreso a su ocupacion cuan-
do estuvieran enfermas.

El precepto cuenta con unos precedentes dignos de destacar, pues la disposicion adicional
4° RD 1630/2011, de 14 de noviembre, amén de una habilitacion para intervenir en la incapacidad de
origen profesional y en la reduccién de aquella de origen comun, también autorizaba a las mutuas
“a participar en la elaboraciéon de procesos y protocolos de reincorporacién al trabajo, asicomo en la
reubicacion y el rediseo de los puestos de trabajo, en colaboracion con la empresa y sus servicios
de prevenciéon y con la participacion de los representantes de los trabajadores”. En linea, por tanto,
con cuanto ya habia contemplado la disposicién adicional 19 de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre,
al aludir a planes practicos en el ambito de la empresa definidos con la representacion de los traba-
jadores “gue modifiquen las condiciones de trabajo [y] flexibilicen el cambio de puesto de trabajo
de los trabajadores afectados por la enfermedad comun”.

Escaso bagaje, claramente indicativo de que la cuestion dista de constituir una prioridad para el
legislador, quien abandona la iniciativa en manos de las mutuas, dentro de los margenes de actua-
cion —mas limitados— que hoy en dia les confiere la norma, y, sobre todo, de la iniciativa del banco
social y econdmico en la negociaciéon colectiva.

Debio ser, otra vez, una llamada de atencidn desde la Unién Europea la que despertara del so-
por de la inactividad a quien a nivel legal correspondia. En esta ocasién fue el Tribunal de Justicia
el encargado de recordar que era preciso revisar el régimen de extincién del contrato por incapa-
cidad permanente a la luz de los desajustes evidentes e insalvables del ordenamiento patrio con el
art. 27 de la Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad y el art. 5
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de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000'. A sus resultas se modifico el
art. 49.1n) ET, y por derivacion, otros preceptos que coadyuvan a cerrar el circulo de la transformacion.

En el nuevo precepto la declaracién de incapacidad permanente en grado de total o superior
se mantiene como causa extintiva, pero pasa a operar con caracter subsidiario: en primer lugar,
cuando no se posible realizar los ajustes necesarios —determinados por los servicios de prevencion
previa consulta con los representantes de los trabajadores—, por constituir una carga excesiva para
la empresa (sopesando a tal fin los parametros que expresamente menciona); en su defecto y en
segundo término, cuando agotada aquella opcién preferente no fuera posible ofrecer a la persona
trabajadora un puesto vacante acorde con su perfil profesional y nueva situacion; en dltimo térmi-
no, y cuando la alternativa fuera el cambio de puesto, si el interesado rechazara aquel adecuada-
mente propuesto.

En congruencia con tal cambio, el art. 48.2 ET extiende la causa de suspension declarandola apli-
cable mientras se resuelven los ajustes razonables o el cambio a un puesto vacante y disponible. Por
su parte, el art. 174.5 LGSS mantiene la prestacion de incapacidad permanente durante la espera, se-
gun deja entrever cuando contempla que se suspenderd durante el desempefo del mismo puesto
de trabajo con adaptaciones u otro que resulte incompatible con la percepcion de aquella. En fin, se
incorpora un apartado 2 al art. 120 LRJS para declarar urgente y preferente el procedimiento plan-
teado en los supuestos previstos en el art. 49.1 n) ET.

Todo un programa de accién que, a falta de mayor concrecion, queda abierto como un reto para
los encargados de negociar la cuestion en un futuro préximo, cabiendo esperar de su sensibilidad la
posible extension de las medidas a la incapacidad temporal de larga duracion. Sin embargo, y hasta
gue tal ocurra —si sucede—, tanto para aquel supuesto convertido en norma, como para este urgido
de pareja solucion, Unicamente obran a dia de hoy las pautas recogidas en los vigentes convenios
colectivos.

La consulta en la aplicacion REGCON del Ministerio de Trabajo y Economia Social, estableciendo

" ou

como texto a localizar, de una parte, las referencias “incapacidad temporal Y retorno”, “incapacidad
temporal Y ingreso”, “incapacidad temporal y adaptacion”, y “capacidad disminuida” bajo el patréon
de coincidencia aproximada total (todas las palabras en cualquier orden) y, de otra, los textos “mo-
vilidad por razones de salud” y “adaptacion por motivos de salud” (demandando, en estas dos refe-
rencias, una coincidencia exacta), devuelve una respuesta conjunta de mas de 1.900 convenios de

cualquier ambito actualmente vigentes.

Convenientemente depuradas en atencion al propdsito aqui acometido, las muestras obteni-
das pueden ser calificadas en tres grandes grupos, segudn su mayor o menor completitud: inicia-
tivas estrictamente puntuales con un variable grado de compromiso de la patronal, programas
destinados al retorno al trabajo de aquellas personas trabajadoras que hayan estado sometidas a
tratamiento de radioterapia y quimioterapia y, por ultimo y localizados en exclusiva en la Adminis-

1 STJUE de 18 de enero de 2024, asunto (-631/22, CA Na Negreta.
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tracion, verdaderos programas aplicables al retorno en el marco dado por una incapacidad perma-
nente o por cualquier pérdida de aptitud o necesidad de rehabilitacién, donde cabra ubicar signifi-
cativamente los procesos de incapacidad temporal.

2. LA PROLIFERACION DE MEDIDAS AISLADAS DESTINADAS
A PERMITIR EL MANTENIMIENTO DEL PUESTO DE TRABAJO

Una clasificacion de las respuestas posibles a la demanda que late bajo este estudio permite cons-
tatar como, desde un punto de vista cuantitativo, la mas comun es la cualitativamente menos exi-
gente, consistente en medidas aisladas (cuando no remisiones a la ley o futuros acuerdos?) llamadas
a facilitar el regreso o preservar la actividad de quien ha de hacer frente a un episodio en el cual su
salud se ha visto comprometida de manera temporal y definitiva.

Aun cuando no faltan algunas otras iniciativas que tienen que ver con la evaluacién de cara a
adoptar las medidas de prevencion y/o proteccion imprescindibles en estos supuestos?, la reserva de
puesto de trabajo“ o el fomento de la participacion de quienes se ven afectados por cualquier pro-
blema que disminuya su capacidad de manera temporal o previsiblemente definitiva®, una lectura
atenta de su contenido permitird de inmediato comprobar que la referencia inmediata de tal tenor
viene dada siempre por la relacién con la necesaria adaptacion del puesto o la reubicacién del tra-
bajador como medidas fundamentales cuya taxonomia lleva a diferenciar entre, de un lado, aquellas
ocasiones en las cuales el beneficio convencional Unicamente asiste a quienes han visto afectada su
salud por una contingencia profesional o se extiende a cualquiera con independencia de su origen;
de otro, a los supuestos en los cuales la cldusula aparece dirigida, bien a la situacidn derivada de una
incapacidad permanente total o parcial, bien abierta a cualquier otro proceso patolégico.

Desde el primero de las perspectivas, y al margen de algunos ejemplos excepcionales en los cua-
les la proteccién ampara Unicamente al accidente de trabajo®, la contraposicion mas frecuente se
establece entre contingencias profesionales y cualquiera otras de diferente origen.

a. Mucho mas protector resulta el régimen diseflado para las primeras (bastando para ello con
observar los convenios que Unicamente otorgan la preferencia para ocupar los puestos mas

2 Sirva la muestra ilustrativa del art. 44 CC Ayuntamiento de Llanes (BOP Asturias nim. 182, de 21 de agosto de 2022).
3 Art. 37.13 (C Lufthansa, Lineas Aéreas Alemanas en Espafia (BOE num. 11, de 12 de enero de 2024).

4 Art. 43.1 (C Refrescos Envasados del Sur, SLU (BOJA ntim. 43, de 1de marzo de 2024).

5 Art. 3714 (C personal laboral de la Comarca del Jiloca (BOP Teruel nim. 194, de 10 de octubre de 2022).

6 Art. 30 CC Comercio de equipos, recambios, componentes y accesorios del Principado de Asturias (BOPA ntiim. 194, de 9 de octubre de 2023) o art 23 CC Mecanizaciones y Fabricaciones,

SA (BOPA nam. 18, de 27 de enero de 2023).
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adecuados a los provenientes de estas contingencias’?, o prevén en favor de los afectados una
reserva de grupos profesionales o de puestos concretos para esta movilidad®). A su amparo
constituye formula llamada a cobrar fortuna aquella segun la cual “todas aquellas personas
trabajadoras que, por accidente de trabajo o enfermedad profesional sufran una discapacidad,
tendran preferencia para ocupar los puestos mas aptos, en relacidén con sus condiciones, que
existan en la empresa. En estos casos, el salario que le correspondera a la persona afectada en
SuU nueva situacion sera el asignado a la categoria profesional de que se trate, respetandose en
todo caso el salario que venia disfrutando antes de la incapacidad sobrevenida y los aumentos
de antiguedad, que seran calculados sobre la nueva base salarial™.

b. Sin perjuicio de la asimilacion en el tratamiento que en ocasiones se dispensa a las contin-

gencias de origen “comun pero de larga duracion®, otro cuantioso ndmero de convenios se
extiende a los supuestos con causa en una enfermedad cualquiera que sea su origen”, o en
—literal llamado a repetirse— el “desgaste fisico natural como consecuencia de una dilatada
vida al servicio de la empresa™? también referida a “motivos de edad, disminucién de faculta-

10

n

12

Art. 17 CC Electronic Trafic, SA (BO Principado de Asturias nim. 124, de 16 de junio de 2024); art. 21 (CC Navacel Process Industries, SA (BO Bizkaia nim. 101, de 27 de mayo 2024; Art. 41 (C
Laser Galicia, SL (BOP Pontevedra ntim. 125, de 27 de junio de 2024); art. 44 CC Aperitivos y Extrusionados, SA (BON nim. 125, de 18 de junio de 2024); art. 27 CC SNA Europe Industries
Ibérica, SA (BOP Guipuzkoa niim. 101, de 27 de mayo de 2024); art. 72 (C Gelaqui Ibérica, SL, de Milagro (BON num. 120, de 11 de junio de 2024) o art. 26 CC Proyectos Onddi, SA (BOP
Guipuzkoa num. 231, de 30 de noviembre de 2023).

En alusion a determinados grupos profesionales enteros o puestos concretos como porterias, vigilantes, guardias, conserjes, etc, art. 16 CC Pastas, papel y cartén (BOE nim. 243, de
11 de octubre de 2023); art. 35 (C Industrias carnicas (BOE nuim. 187, de 13 de junio de 2022); art. T CC Limpieza de edificios y locales de la Comunidad de Madrid (BOCM num. 228, de
24 de septiembre de 2022); art. 17 CC Industrias vinicolas de Navarra (BON nim. 85, de 3 de mayo de 2022) o art. 24 m) (C Confiterias, Pastelerias, Masas Fritas y Turrones de Murcia
(BORM nam. 241, de 19 de octubre de 2015).

Art. 44 CC Aperitivos Extrusionados SA (BOP Guipuzkoa num. 125, de 18 de mayo de 2024); art. 39 CC Industrias de granjas avicolas y otros animales (BOE niim. 43, de 19
de febrero de 2021); art. 54 (C Mataderos de aves y conejos (BOE nim. 10, de 29 de diciembre de 2021); art. 38 (C Industria de fabricacion de alimentos compuestos para
animales (BOE num. 280, de 23 de noviembre de 2021). Con distinto literal en el segundo de los incisos, pero igual extension y consecuencias en cuanto hace a la retribucion,
art. 29 CC Bellota Elementos, SLU, y Bellota Agrisolutions (BOE nim. 22, de 26 de enero de 2023); art. 12 CC Galfor, SA (BOP Orense ntim. 249, de 29 de octubre de 2022); art.
63 CC Delafruit, SLU (BOP Barcelona de 5 de agosto de 2022). Reproduciendo solo el primer parrafo, art. 37 CC Acuicultura (BOE niim. 108, de 3 de mayo de 2024); art. 34 (C
Automocion de Huelva (BOP Huelva nm. 182, de 24 de septiembre de 2024) o art. 46 CC Industria y comercio del vino de Alava (BOTHA ntim. 47, de 21 de abril de 2023). Con
otro literal pero igual limitacion, entre otros, art. 64 VIII CC Industria de azulejos de la Comunidad Valencia (BOCV ntim. 9915, de 14 de agosto de 2024); art. 27 CC SN A Europe
Industries Iberia, SA (BOP Guipuzkoa num. 101, de 27 de mayo de 2024; art. 16.2 ) CC Nissan Motor Ibérica, SA, Centro de Trabajo en los Corrales de Buelna (BOP Cantabria
nam. 80, de 25 de abril de 2024; art. 13 (C Industrias CIMA, SA (BOP Asturias num. 85, de 5 de mayo de 2023); art. 15 CC Regional de sidra del Principado de Asturias (BOP
Asturias nam. 35, de 21 de febrero de 2013) o art. 17 CC Entidad Publica Empresarial Diario Lanza (BOP Ciudad Real num. 108, de 6 de junio de 2022). En las pocas ocasiones
en que se aborda la cuestion, las posiciones en torno a la relacion entre la retribucion derivada de la reubicacion y la pension a recibir lleva a igual conclusion, pues si bien
en alguin supuesto se establece que la suma de sus haberes en el nuevo destino y la pension debe llevar a percibir la misma cantidad que en el anterior puesto [Art. 39
CC Ayuntamiento de Somiedo (BOPA num. 52, de 16 de marzo de 2023)], en otros el planteamiento lo es a la inversa y se afirma que no puede haber reduccion del salario

como consecuencia de haber estado recibiendo una prestacion [CC Entidad Publica Empresarial Diario Lanza (BOP Ciudad Real niim. 108, de 6 de junio de 2022)].

Art. 70 CC Industria siderometaltrgica de A Corufia (BOP A Corufia nim. 146, de 3 de agosto de 2022) o art. 39 CC Rodicut Industry, SAU (BOP Pontevedra num. 90,
de 11 de mayo de 2023).

Art. 41 CC Laser Galicia, SL. (BOP Pontevedra nim. 125, de 27 de junio de 2024).

Art. 54 (C Metalgrafica y de fabricacion de envases metalicos (BOE num. 172, de 19 de julio de 2022); art. 622 (C Artes graficas, manipulados de papel, manipulados del carton,

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
julio 2025 - ndm 11 (extraordinario) ISSN-e: 2660-437X




LA INCAPACIDAD LABORAL DE LARGA DURACION Y LA REINCORPORACION AL TRABAJO

desy otras causas similares™ o a “cualquier otro motivo™4. Admitiendo, asi, formulaciones tan
abiertas como cuantas solo demandan un deterioro que obedezca “a causas no imputables
al trabajador ni externa a la empresa”®; “deficiencias o reduccion de las condiciones fisicas
[que] supongan una disminucion del rendimiento normal™® o que, a sus resultas, “no pueda
realizarse sin riesgo para la salud de la tarea habitual™”; en dltima muestra —e importante
orientacion preventiva—, “sin merma de la capacidad, pero que pudiera resultar perjudicado
ensu salud™® o “de manera preventiva y antes de llegar a una capacidad disminuida” en favor
de quienes desarrollan trabajos penosos™.

Como elemento de contraste, y con independencia del origen, mientras que en algunos supues-

tos se exige expresamente que no obre el reconocimiento de una incapacidad permanente parcial o

total?°, o precisamente haya sido denegada la peticidn a tal efecto, en otros no basta con la presencia

de una contingencia profesional, sino que se exige como consecuencia la declaracién de incapaci-

dad permanente?, lo cual mueve a examinar la segunda variante de clasificacion.

De atender a la existencia o no de una calificacion administrativa de la incapacidad, dos son los

escenarios en presencia:

1. En los supuestos en los cuales mediara una declaracién de incapacidad permanente (a veces
solo total??, en otras Unicamente parcial®?, pero en la mayoria de las ocasiones haciendo referencia

3

14

15

16

17

18

19

20

21

22

23

editoriales e industrias auxiliares (BOE num. 245, de 13 de octubre de 2023); art. 31 VIIl CC Santa Barbara Sistemas, SA (BOE ntim. 47, de 22 de febrero de 2024); art. 27 ¢) Tl Group
Automotive Systems, SA, Brake & Fuel (BOP Zaragoza num. 68, 21 de marzo de 2023) o art. 31 ¢) CC Urbaser, SA (BOP A Corufia niim. 222, de 23 de noviembre de 2022).

Art. 27 (C Aralia Servicios Sociosanitarios, SA (BOP Guipuzkoa num. 104, de 30 de mayo de 2024); art. 14 CC Industria Quimica del Nalon, SL (BOPA num. 151, de 7 de agosto
de 2023); con similar alusion que incluye la edad, art. 38 CC Industria salinera (BOE niim. 17, de 19 de enero de 2018); art. 53 (C Industria del calzado (BOE nam. 85, de 10 de
abril de 2023) o art. 25 CC Transporte urbano de personas por carretera de Segovia (BOP Segovia nim. 56, de 10 de mayo de 2023).

Art. 49 (C Gestion Ambiental de Castilla-La Mancha, SA (BOCM num. 49, de 10 de marzo de 2023).

Art. 21 (C Preparados alimentarios y productos dietéticos de la Comunidad Autonoma de Catalufia (BOGC ntiim. 8930, de 6 de junio de 2013).
Art. 10 CC Sinifo Instalaciones y Telecomunicaciones, SL (BOE num. 86, de 11 de abril de 2022).

Art. 512 b) CC Instituto Andaluz del Patrimonio Historico (BOJA nim. 41, de 2 de marzo de 2022)..

Art. 8 VII CC General de la construccion (BOE nim. 228, de 23 de noviembre de 2023).

Art. 132 Ayuntamiento de Almodavar del Campo (BOP Ciudad Real ntiim. 15, de 22 de enero de 2024).

Art. 21 (C Preparados alimentarios y productos dietéticos de la Comunidad Auténoma de Catalufia (BOGC nam. 8930, de 6 de junio de 2023); art. 36. 11 CC Ayuntamiento de Conil (BO
Cadiz nim. 170, de 6 de septiembre de 2023); art. 10.1 V (C Centrales Nucleares Almaraz-Trillo, AIE (BOE ntm. 36, de 11 de febrero de 2021) o art. 46 CC European Air Transport Leipzig,
GMBH, sucursal en Espafia (BOE num. 118, de 15 de mayo de 2018); art. 54 (C La Voz de Galicia (BOE nam. 54, de 21 de noviembre de 2019) o art. 61 (C La Verdad de Multimedia, SA
(BORM nam. 108, de 11 de mayo de 2024).

Art. 64 VIl CC Industria de azulejos de la Comunidad Valenciana (DOCV nam. 9915, de 14 de agosto de 2024).
Art. 34 CC UTE Cepsa, SA, Centro de Almonte (BOP Huelva nim. 231, de 3 de diciembre de 2022).

Art. 27 CC Siemens Enterprise Communications, SA (BOE niim. 24, de 28 de enero de 2023); art. 46.3 f) CC Distribucion Integral Logistica, SAU (BOE ntim. 232, de 27 de septiembre de
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a ambas —aunque cuando puede que con un régimen diferenciado?—), y demandando siempre
que la configuraciéon del nuevo lugar de trabajo o puesto resulte acorde tanto a las condiciones
fisicas como a la aptitud profesional del trabajador o trabajadora, dos planteamientos separan
de manera nitida las decisiones disefladas en la negociacién: de un lado, cuantos configuran la
adaptacion a un nuevo puesto de trabajo como una posibilidad o mera alternativa de la empresa,
condicionada a que las necesidades organizativas y productivas o de servicio lo permitan?, la
entidad no renuncie a la extincién por causas objetivas o a ello conduzca la gestidn de su recolo-
cacion —de acuerdo con los representantes— al considerarla factible?®; por otro, cuantos consi-
deran que se trata de un verdadero derecho de la persona trabajadora no solo si se trata de una
incapacidad permanente total de caracter suspensivo o parcial —como siempre se recoge—27,
sino también si atafe a una incapacidad puramente temporal®s.

En este Ultimo caso, no obstante, también cabra apreciar una variedad en la intensidad del com-
promiso —que se extiende de manera ciertamente andmala en su formulacién a los supuestos
en los cuales la declaracién de incapacidad permanente quedara sin efecto por mejoria?®*—, pues
va desde el menos exigente a partir de la cual el empleador “procura buscarle™°, “facilitara si
hubiere puesto vacante™' o si “existiere puesto”?“ubicard cuando el puesto no este ocupado”3,
no perjudique a otra persona si al funcionamiento o a la organizacién de la empresa™* o “dara

2022); art. 37 CC Aigties i Sanejaments d'Elx, SA (BOP Alicante num. 116, de 20 de junio de 2022); art. 125 bis 2 (C Empresas vinculadas a Telefonica Espafia, SAU; Telefonica Moviles

Esparia, SAU y Telefonica Soluciones de Informatica y Comunicaciones, SAU (BOE ntm. 18, de 21 de enero de 2016).

24 Asi, la tendencia muy extendida, a través de una formula incorporada con el mismo tenor a distintos convenios, en virtud de la cual en la incapacidad permanente parcial se efec-
tuara la adaptacion sin disminucion del grupo profesional, mientras que en el supuesto de la total la obligacion se limita a procurarlo y no obra la garantia de clasificacion mentada;
art. 17 CC Electronic Trafic, SA (BOPA ntiim. 124 de 26 de junio de 2024); art. 17 CC Servicio de Trafico de la UTE Gijon Trafico en Gijon (BOPA nim. 106, de 5 de junio de 2023) o art. 23 (C
Mayoristas de alimentacion de Asturias (BOPA ntim. 224, de 22 de abril de 2022). Para el supuesto de revision de la total se sigue igual preferencia, mientras que, en la parcial, hasta

tanto no haya vacante adecuada, la relacion quedara en suspenso en art. 9 (C Cementos Alfa, SA (BOP Cantabria num. 41, de 28 de febrero de 2023).
25  Art.181° a 3° (C Industrias siderometaltrgicas de Toledo (BOP Toledo nim. 69, de 8 de abril de 2022).
26 Art. 57 CC Synectic, Tecnologias de la Informacion, SA (BOP Barcelona de 7 de septiembre de 2023).
27 Art. 16 (C Costa Salud, SL, Centro de trabajo Arévalo (BOP Avila niim. 9, de 16 de enero de 2023).

28  Como ejemplo saliente de la contraposicion, sirva el proporcionado por el art 50.2 (C Aguas y Saneamientos de Axarquia, SAU (BOP Malaga ntiim. 6, de 9 de enero de 2024) o, con una
graduacion que lleva a la de adaptacion del propio puesto o adscripcion a uno de igual categoria o a otro de distinta categoria, art. 312 (C Ayuntamiento de Baltanas (BOP Palencia

nam. 74, de 21 de junio de 2023).
29  Disposicion final 5* CC Daorje, SLU en su centro de Alcoa (BOP Lugo ntim. 246, de 26 de octubre de 2023).
30  Art. 22 (C Resonac Graphite, SAU (BON A Coruiia nam. 77, de 19 de abril de 2024); art. 17 CC Electronic Trafic, SA (BO Principado Asturias ntim. 124, de 26 de junio de 2024).
31 Art.13 Ayuntamiento de Viso del Marqués o art. 60 (C Establecimientos sanitarios de hospitalizacion y asistencia privada de Aragon (BOE Aragdn nam. 201, de 17 de octubre de 2002).
32 Art.29 11 CC Siemens Healthcare (BOE nim. 79, de 30 de marzo de 2024.
33 Art. 33 (CUrbaser, SA (RSU Mairena de Aljarafe) (BOP Sevilla nim. 43, de 22 de febrero de 2023).

34 Art. 27 CC Aralia Servicios Sociosanitarios (BOP Guipuzkoa num. 104, de 30 de mayo de 2024.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
julio 2025 - ndm 11 (extraordinario) ISSN-e: 2660-437X




STUT

LA INCAPACIDAD LABORAL DE LARGA DURACION Y LA REINCORPORACION AL TRABAJO

F I i T
sesiacd 5

———

J05 DOCTRINA

LES

ocupacioén siempre que no suponga incremento de plantilla y tenga financiaciéon adecuada”s, a

n ou

unos términos mas concluyentes relativos a que la persona trabajadora “tendra derecho”, “tendra
la opcidn”, “sera ocupada”, o el empresario “debera” o “se compromete”. Mayor vinculacién, por
ende, aun cuando en ocasiones las previsiones convencionales limitan a un nUmero maximo los
posibles beneficiarios®, o llevan a estar y pasar por un nuevo contrato previa inscripciéon en la
Oficina de Empleo en el registro de discapacitados (si bien reconociendo al afectado la antigUe-
dad a los efectos del calculo de la indemnizacién por despido cuando procediera)®”, y que en las
situaciones en las cuales se muestra mayor sensibilidad pasan por intentar adaptar el puesto que
venia desarrollando hasta la fecha, y, Unicamente cuando ello no fuera factible, ubicar al destina-

tario de la garantia en otro lugar apropiado®®.

La diferencia es trascendental, pues mientras cuando se trata de una mera posibilidad totalmen-
te discrecional o sometida a algun tipo de condicionante (fundamentalmente la existencia de
una vacante y la compatibilidad del estado fisico o psiquico del afectado con las tareas a desem-
penar) la cuestion se cefira a probar si la justificacion proporcionada es adecuada y satisfactoria,
los mayores problemas juridicos se suscitaran cuando la obligaciéon patronal, y el correlativo de-
recho de la persona trabajadora, son incondicionados.

Una primera linea de interpretacion llegd a entender que, en tal caso, la persona trabajadora
debia continuar percibiendo su salario hasta tanto el derecho se hiciera efectivo®; sin embargo,
con posterioridad —y sin desdecir expresamente tal criterio— surge una jurisprudencia cuyo
literal se reitera casi sacramentalmente para proclamar que no cabe aludir a una efectividad del
derecho a la recolocaciéon que nazca de forma automatica, pues “si no existe plaza vacante ade-
cuada a las condiciones del trabajador (..) es patente que nos hallamos ante una obligacion de
imposible ejecucion a la fecha de la reclamacion”. De igual modo, “no cabe extremar la interpre-
tacion del precepto por el hecho de que no se prevea expresamente la supeditacion del derecho
a la existencia de vacante de caracteristicas adecuadas al trabajador [, pues] seria necesario para
que el efecto pretendido, creaciéon de un puesto ad hoc, se produjera, que el mismo se hallara
expresamente previsto en la norma a cuyo aparo se postula la incorporaciéon”, y cuanto suele
ocurrir es que “el precepto establezca una sola garantia, la incorporacién a un puesto de trabajo
que no aparece completada con otras, ya afecten a la composicién de la plantilla con alteracidon
de la misma, ya sustituyan la obligacién por compensacion, pues esto Ultimo haria necesario el

35

36

37

38

39

Art. 50 CC Pompas flinebres y tanatorios de la provincia de Huelva (BOP Huelva niim. 136, de 18 de julio de 2023).
Dos trabajadores en el Art. 49 (C Prezero, SAU para el Ayuntamiento de A Corufia (BOP A Corufia nam. 121, de 15 de septiembre de 2022).
Art. 26 (C Comisiones Obreras de las Islas Baleares (BOIB ntim. 121, de 15 de septiembre de 2022).

Art. 22 Tedcom Ingenieria Aerondutica, SL (BOP Cadiz nim. 232, de 7 de diciembre de 2023); art. 50.2° (C Aguas y Saneamientos de Axarquia, SAU (BOP Madlaga niim. 6, 9 de enero de
2024); art. 84 CC Agencia Andaluza de Cooperacion Internacional para el Desarrollo (BOP Sevilla nim. 150, de 1 de junio de 2022) o art. 27 CC Ayuntamiento de la Puebla de los Infantes
(BOP Sevilla nim. 187, de 13 de agosto de 2022).

STS 21 marzo 2000 (rec. 1324/2000).
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previo disefo de un puesto de trabajo, aunque no alcanzara efectividad, a fin de fijar la remune-
raciéon que le corresponda”4®.

Esta movilidad de puesto en beneficio del interesado* llevara aparejado, en su caso, el oportuno
cambio en la clasificaciéon profesional y la consiguiente novacién a otras condiciones laborales y
economicas“?, No obstante, esporadicamente se establece, como mejora personal, que “manten-
drd la retribuciéon y condiciones que correspondan al puesto en el que trabajaba previamente™3,
o que la supresion de los complementos y retribuciones voluntarias Unicamente podra tener lu-
gar sila suma del nuevo salario y la prestacion de Seguridad Social es superior por todos los con-
ceptos a cuanto percibia antes de la incapacidad“4. Con igual I6gica, habra de quedar excluido de
la poliza que cubre la mejora voluntariay del derecho a reclamar cantidad alguna por el concepto
de incapacidad si hubiera cobrado tal importe; con la excepcidn, claro estd, de una nueva situa-
cion derivada del accidente protegido®s.

2. Cuando la atencion se centra en la adaptacion del puesto o reubicacion de la persona por ge-
néricos motivos de salud, las previsiones convencionales abren alun mas el abanico de respuestas
a las que, mutatis mutandis, también resultara de aplicacion la doctrina judicial arriba resefiada.
Asi, en un extremo, aumenta el porcentaje de supuestos en los cuales el empresario dispone
de la facultad para adoptar algun tipo de medida, dejando expedito el camino a que decida
—o no— el traslado como “accién derivada de aspectos preventivos (por ejemplo, salud de la per-
sona y su adaptacion al puesto)”$, o cualquier otra iniciativa ordenada a proporcionar una ocu-
pacion acorde con las capacidades de la persona afectada, prevaleciendo verbos y expresiones

40  STS 4 abril 2006 (rec. 360/2006); consolidando doctrina, SSTS 1 julio y 3 noviembre 2009 (recs. 2826/2008 y 4314/2008) o 12 julio 2010 (rec. 4460/2009). Tesis acogida por los Tribuna-
les Superiores, que reciben total o parcialmente su tenor; por ejemplo, SSTSJ Madrid 3 junio 2011 (rec. 869/2011) y 4 abril 2017 (rec. 115/2017), Castilla-La Mancha 11 octubre 2012 (rec.
1035/2012), Castilla y Ledn/Burgos 18 diciembre 2013 (rec. 656/2013), Canarias/Sta. Cruz de Tenerife 27 marzo 2016 (rec. 1188/2016) y 11 mayo 2022 (rec. 749/2021), Andalucia/Granada
9 enero 2020 (rec. 815/2019) o Andalucia/Sevilla 25 octubre 2024 (rec. 3566/2021).

41 De ahi que algunos convenios recalquen la necesidad de que el desempeiio de las nuevas tareas "no menoscabe la dignidad del trabajador”, art. 49 CC Prezero, SAU, para el Ayun-

tamiento de A Coruiia (BOP A Coruiia niim. 215, de 14 de noviembre de 2022).

42 Art. 183° (C Industrias siderometaltrgicas de Toledo (BOP Toledo ntiim. 69, de 8 de abril de 2022) o art. 26.2° CC Comisiones Obreras de las Islas Baleares (BOIB nim. 121, de 15 de

septiembre de 2022).
43 (CTedcom Ingenieria Aerondutica, SL (BOP (adiz nam. 232, de 7 de diciembre de 2023).
44 Art. 57 (C Synectic, Tecnologias de la Informacion, SA (BOP Barcelona de 7 de septiembre de 2023).
45 Art. 49.2° CC Prezero, SAU, para el Ayuntamiento de A Coruiia (BOP A Corufia niim. 215, de 14 de noviembre de 2022).

46 Art. 35 a) 5° (C Aiala Vidrio, SAU (BOTHA niim. 9, de 23 de enero de 2023).
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como “procurard”?, “podra acudir’4®, “tendra la opcidén”4? “se estudiard”?, “tendran preferencia”,
“podran ser adscritos”s2. Mayor flexibilidad en favor del empresario que, a veces, viene acompa-
fada de la facultad de someter al trabajador a una prueba de capacitacién®; como contrapar-
tida, en la mayor parte de ejemplos que se han localizado, la eventual ubicacidén en un puesto
de nivel o grupo inferior viene acompanada de garantias en la remuneracién®y, en todo caso,
la reubicacion habra de contar con la garantia de una adecuada formacién si fuera precisa para
desempenar las nuevas tareas®.

a7

48

49

50

51

52

53

54

55

Art. 22 CC Resonac Graphite Spain, SAU (BOP A Corufia nim. 77, de 19 de abril de 2024); art. 27 CC Aralia Servicios Sociosanitarios, SA (BOP Guipuzkoa ntiim. 104, de 30 de mayo de 2024;
art. 17 CC Electronic Trafic, SA (BOP Principado de Asturias niim. 124, de 16 de junio de 2024) art. 6. 1° (C Guardian Llodio Uno, SL (BOTHA num. 12, 29 de enero de 2024); disposicion
adicional 5% (C Mas Cerca, SMA (BOP Malaga nam. 10, de 17 de enero de 2023); art. 25.2° (C personal laboral de la Comarca del Jiloca (BOP Teruel nim. 94, de 10 de octubre de 2022);
art. 26 CC Eulen Servicio de Sociosanitarios, SA (BOP Guipuzkoa nim. 24, de 6 de febrero de 2023); art. 10 CC Elis Manomatic, SA (BO Bizkaia ntim. 131, de 11 de julo de 2022); art. 223 (C
Conservas y salazones de pescado de Bizkaia (BO Bizkaia num. 61, de 30 de marzo de 2022); art. 50 (C Hosteleria y turismo de Toledo (BOP Toledo nim. 1, de 2 de enero de 2023); 0
art. 56 CC Ayuntamiento de Alfamén (BOP Zaragoza nam. 215, de 19 de septiembre de 2022).

Art. 17.4 (C Industrias transformadoras de materias plasticas de la provincia de Alicante (BOP Alicante nim. 71, de 15 de abril de 2024).
Art. 29 CC Siemens Healthcare, SLU (BOE nim. 79, de 30 de marzo de 2024).

Férmula casi ritual incorporada a los convenios de bastantes Ayuntamientos de la provincia de Zaragoza y que aparece, por ejemplo, en el art. 48 CC Entidad local menor de

Ontanar de Salz (BOP Zaragoza ntim. 79, 4 diciembre de 2021) o art. 55 CC Ayuntamiento de Remolinos (BOP Zaragoza ntim. 183, de 10 de agosto de 2020).

Art. 44 CC Aperitivos y Extrusionados, SA (BOP Guipuzkoa num. 125, de 18 de junio de 2024); art. 35 (C Metalships & Docks, SAU (BOP Pontevedra nim. 212, de 3 de noviembre
de 2023).

Disposicion adicional 5 CC Mas Cerca, SMA (BOP Malaga nim. 10, de 17 de enero de 2023); disposicion transitoria 1* CC Ayuntamiento de Malaga (BOP Malaga nim. 74, de 2 de agosto
de 2022) o art. 8.4 (C Ingenieria de los Suelos y Explotaciones de Recursos, SA (INSERSA) (BOP Huelva num. 20, de 29 de enero de 2024).

Art. 25.2° CC personal laboral de la Comarca del Jiloca (BOP Teruel niim. 94, de 10 de octubre de 2022). La exigencia de esa compatibilidad, aptitud o idoneidad también es requisito

sine qua non en art. 20.1 (C Navacel Process Industries (BO Bizkaia niim. 101, de 27 de mayo de 2024).

En este sentido, la formula mas comtn viene dada por una declaracion a partir de la cual se garantiza el respeto al salario anterior. Entre mas, por ejemplo, art. 27 CC SNA Europe
Industries Ibérica, SA, Planta de Soraluze (BOP Guipuzkoa nim. 101, de 27 de mayo de 2024); art. 44 (C Aperitivos y Extrusionados, SA (BOP Guipuzkoa ntim. 125, de 18 de junio de 2024);
art. 17.4 (C Industrias transformadoras de materias plasticas de la provincia de Alicante (BOP Alicante niim. 71, de 18 de abril de 2024); art. 25 (C Trasportes urbanos de personas por
carretera de Segovia (BOP Segovia nim. 56, de 10 de mayo de 2023); art. 16 b) CC Industrias Cima, SA (BOP Asturias num. 85, de 5 de mayo de 2023); art. 27 ¢) CC Tl Group Automotive
System, SA, Brake & Fuel (BOP Zaragoza num. 68, de 25 de 2023); art. 15 CC Regional de sidra del Principado de Asturias (BOPA num. 35, de 21 de febrero de 2023); art. 26 (C Eulen
Servicios Sociosanitarios (BOP Guipuzkoa nam. 24, de 6 de febrero de 2023) o art. 7 CC Frissa Finalidad Social, SL (BOP Malaga nim. 164, de 20 de agosto de 2022). En otras ocasiones
se mantiene el salario anterior, pero solo durante un plazo determinado, art. 16 CC Krosaki AMR Refractarios, SA (BOP Guipuzkoa nim. 180, de 18 de septiembre de 2023); o hasta que
opere la compensacion y absorcion por los incrementos en el salario del nuevo puesto en el art. 6.1 CC Valoriza Servicios Medioambientales, SA (BOCM ntim 26, de 8 de noviembre de
2022) o en el art. 463 f) CC Distribucion Integral Logistica, SAU (BOE ntim. 232, de 27 de septiembre de 2002). Garantizando solo el salario base, pero con los complementos del nuevo
puesto de trabajo, art. 50 (C Hosteleria y turismo de Toledo (BOP Toledo nim. 1, de 2 de enero de 2024); art. 37 (C Aigiies i Sanejamts d'Elx, SA (BOP Alicante niim. 116, de 20 de junio
de 2022); o art. 10 CC Sinifo Instalaciones y Telecomunicaciones, SL (BOE niim. 86, de 11 de abril de 2022). Con garantia, no obstante, de una indemnizacion si el destino es otra categoria
inferior, art. 14 CC Residuos Urbanos (BOP Jaén num. T1, de 18 de enero de 2023). Aclarando que solo se garantiza el beneficio si el cambio proviene de una contingencia profesional,
art. 36.1 CC Ayuntamiento de la Victoria (BOP Cordoba ntim. 8, de 28 de abril de 2022), motivo por el cual la persona trabajadora pasa a tener la retribucion propia del nuevo puesto,
art. 8.6 (C Ingenieria de Suelos y Explotaciones de Recursos, SA (INSERSA) (BOP Huelva nim. 20, de 29 de enero de 2024); art. 31 ¢) CC Group Automotive, SA (BOP Barcelona de 26 de
mayo de 2023) o art. 24 (C FCC Medioambiente, SAU, Centro de Galapagar (BOCM nam. 240, de 8 de octubre de 2022).

Art. 6.2° CC Guardian Llodio Uno, SL (BOTHA ntim. 1, de 29 de enero de 2024).

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
julio 2025 - ndm 11 (extraordinario) ISSN-e: 2660-437X




LA INCAPACIDAD LABORAL DE LARGA DURACION Y LA REINCORPORACION AL TRABAJO

En un grado superior de caracter vinculante se declara la preferencia (que llega a ser calificada
como “absoluta” si la patologia es de origen profesional®®) para ocupar un puesto adecuado a la
capacidad y estado de salud de la persona afectada®”. Criterio a completar, como fueran varias las
interesadas, por el que concede prioridad a quienes perciban subsidios o pensiones inferiores al
salario minimo interprofesional y vigente y, de subsistir la igualdad, en atencién a la antigtedad y al
numero de hijos menores o discapacitados®®,

En el otro extremo se mantiene la obligatoriedad de la medida (“procedera™®, “se hara"s°, “sera
destinado”®, “tendra derecho”?, “realizara”®, “se le asignara”®4, “estara obligada"®® o “sera adscrito”®),
insistiendo en que “no se considerara voluntario, pues constituye una garantia ad personam®” y de-
biendo adaptar el puesto o reubicar al trabajador en otro destino mas acorde con sus facultades.
Medida acompafada de algunas previsiones puntuales de interés, lo cual enriquece su contenido,
entre las cuales cabria destacar, por ejemplo, la concesiéon de un periodo razonable de adaptacion®®

56  Art. 22 ter Il CC Transporte y Trabajos aéreos con helicopteros, su mantenimiento y reparacion (BOE nim. 189, de 10 de julio de 2020); proclamando su caracter “absoluto”, pero para
todos los que han visto como su capacidad disminuye, art. 119.2 Finanzauto, SA (BOE ntiim. 107, de 5 de mayo de 2022). Manifestando la preferencia, sin otro adjetivo, en favor de este
colectivo, art. 21 CC Industrias de curtido, correas y cueros industriales y curticion de pieles para peleteria (BOE ntim. 69, de 22 de marzo de 2023) o art. 521 CC Industria del calzado

(BOE nuim. 85, de 10 de abril de 2023).

57  Art.13 CC Al Air Liquide Espaiia, SA y Air Liquide Ibérica de Gases, SLU (BOE ntiim. 290, de 5 de diciembre de 2023); art. 39 (C Rodicut Industry, SAU (BOP Pontevedra num. 90, de 11 de
mayo de 2023); art. 35 (C Talleres Mecanicos del Sur, SA (BOP Huelva niim. 64, de 4 de abril de 2023); art. 51 CC Gestamp Vigo, SA (BOP Pontevedra nim. 2, de 3 de enero de 2022); art.
4 (C Persan, SA (BOP Sevilla nim. 273, de 25 de noviembre de 2022) o art. 30 (C Avanza Movilidad Integral, SL (BOP Avila nim. 148, de 2 de agosto de 2022).

58  Art.6.22 CC Artes graficas, manipulados del papel, manipulados de carton, editoriales e industrias auxiliares (BOE ntim. 245, de 13 de octubre de 2023); art. 6.2.2. Westrock Packaging
Systems Spain, SL (BO Bizkaia nim. 106, de 3 de junio de 2022); art. 22.3 CC Conservas y salazones de pescado de Bizkaia (BO Bizkaia nim. 62, de 30 de marzo de 2022) o art. 13.5 (C
General industria quimica (BOE nim. 191, de 8 de agosto de 2018).

59  Art. 271 ¢) C(C Itron Spain, SLU (BOP Barcelona de 27 de julio de 2022).
60  Art.132 CC Ayuntamiento de Almoddvar del Campo (BOP Ciudad Real nim. 15, de 22 de enero de 2024)

61  Exigiendo la tramitacién de expediente, en el cual intervendrd la comision de sequimiento del convenio, asi como informes de los 6rganos competentes de la administracion y de la

mutua aseguradora convenida por el Ayuntamiento, art. 13 (CC Ayuntamiento del Viso del Marqués (BOP Ciudad Real, niim. 110, de 7 de junio de 2024).

62  Art. 211 (C Preparados alimentarios y productos dietéticos de la Comunidad Auténoma de Catalufia (DOGC nim. 8930, de 6 de junio de 2023) o art. 126 CC Diputacion Foral de Bizkaia

e Instituto Foral de Asistencia Social (BO Bizkaia nim. 106, de 4 de junio de 2018).
63  Art. 64 (C Museo del Prado (BOE nim. 142, de 16 de junio de 2023).
64  Art. 34 (C Hosteleria de Cuenca (BOP Cuenca num. 24, de 24 de febrero de 2023).
65  Supeditandola, no obstante, a la existencia de vacante adecuada, art. 49.1 CC Gestion Ambiental de Castilla-La Mancha, SA (BOCLM ntim. 49, de 10 de marzo de 2023).
66  Art.37.. CC Ayuntamiento de Alcal de los Gazules (BOP Cadiz niim. 243, de 26 de diciembre de 2023).
67  Art. 14 (C Alstom Movilidad, SL (BO Bizkaia nim. 20, de 24 de enero de 2024).

68  “Este periodo se fijard, en cada caso y de mutuo acuerdo, en el preceptivo proceso de negociacion entre las partes, teniendo en cuenta la importancia de las modificaciones ope-
radas y las condiciones particulares de los trabajadores y trabajadoras afectados. En todos los casos, si la modificacion afectase al sistema de retribucion, por cantidad o calidad

de trabajo, se establecerd un periodo minimo de 3 meses, durante el cual se abonara a la persona afectada, como minimo, la media de los complementos por cantidad o calidad de
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—incluida la formacién oportuna a tal fin—*°, o la incorporacién de la movilidad geografica como
derecho en favor del trabajador cuando con el cambio de localidad se vea favorecido el tratamiento
de rehabilitacion”, e incluso la recepcién de la edad como factor que otorga igual derecho de movi-
lidad™.

Nota destacada a lo largo de tantos preceptos, es la escasa participacion reconocida de manera
expresa a los representantes de las personas trabajadoras, no en vano —y ademas de las previsiones
ya mentadas— son excepcionales las llamadas a establecer la extensidn numeérica o porcentual del
beneficio cuando este aparece asi limitado’? |la exigencia de informe o dictamen preceptivo con
caracter previo a la decisién” (cuando no el necesario acuerdo al efecto?), o la intervencidon para
buscar soluciones a los problemas que pueden acompanar el procedimiento o la mera notificacion
de la medida’¢. Sirva esta llamada de atencion para rectificar con tiento segun se hace, por ejemplo,
cuando se insta el asesoramiento del comité de empresa a lo largo de todo el procedimiento” o se
crea una funcioén especifica de informe al efecto para la comision de seguimiento’.

3. EL PATRON SEGUIDO PARA LOS PACIENTES CON CANCER

Con la extension limitada a un conjunto muy concreto de procesos patoldgicos, tanto si conllevan
baja en el trabajo —y aparentemente apertura de la prestacion de incapacidad temporal— como si

trabajo que hubiese percibido en los 6 meses laborales anteriores a la modificacion, salvo que, de la aplicacion del nuevo sistema, se dedujeran cantidades superiores, en cuyo caso

se aplicaran estas”, conforme reza el tenor del art. 59 CC VIl Industrias de ferralla (BOE ntiim. 41, de 16 de febrero de 2024).
69  Art. 642 (C Museo del Prado (BOE nim. 142, de 16 de junio de 2023).
70  Art.17.6° CC Agencias de Viajes (BOE ntim. 210, de 2 de septiembre de 2023).

71 Art. 37 C(C Ayuntamiento de Alcald de los Gazules (BOP Cadiz nim. 243, de 26 de diciembre de 2023); exigiendo acuerdo entre las partes y consulta a los representantes de los traba-
jadores, art. 24 in fine CC Centros y servicios de atencion a personas con discapacidad de Alava (BOTHA niim. 15, de 5 de febrero de 2024); con necesidad de informe de los servicios

médicos correspondientes, art. 26 (C Ayuntamiento de Alfamén (BOP Zaragoza num. 215, de 19 de septiembre de 2022)
72 Art. 363 (C Ayuntamiento de la Victoria (BOP Cordoba ntim. 80, de 28 de abril de 2022).
73 Art. 7 (CFissa Finalidad Social, SL (BOP Malaga ntiim. 164, de 26 de agosto de 2022).
74 Art. 33 CC Ayuntamiento de Cabrales (BOPA ntim. 149, de 3 de agosto de 2022).
75  Art. 11 CC Fomento de Benicasim (BOP Alicante nim. 149, de 3 de agosto de 2022).
76 Art.29 11 CC Siemens Healthcare (BOE num. 79, de 30 de marzo de 2024).

77 Sin perjuicio de que las condiciones de salud en la ubicacion adaptada o en el nuevo puesto sean definidas a partir de los informes del servicio médico d empresa, otros facultativos

que designe aquel o los servicios especializados de la Sanidad publica, arts. 14 y 20 B 5 in fine CC Alstom Movilidad, SL (BO Bizkaia num. 20, de 29 de enero de 2024).

78  Unidos a otros informes como los de la mutua aseguradora o el personal técnico de sequridad y salud, art. 13.2 CC Ayuntamiento de Almoddvar del Campo (BOP Ciudad Real niim. 15,

de 12 de enero de 2024).
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su abordaje fuera posible sin necesidad de una suspensidn de la actividad, procedera dejar noticia
de la preocupaciéon cada vez mas presente en la negociacidn colectiva por los tratamientos de qui-
mioterapia y radioterapia y su incidencia sobre la relacion laboral.

Aun cuando las dificultades para mantener y retornar al trabajo varian de manera sustancial en
funcion del tipo de cancer o la via médica destinada a afrontarlo”, y habrian de mover a discernir
entre una variada gama de iniciativas ordenadas a romper las barreras que lleven a un reingreso
exitoso y pongan coto al riesgo de exclusion laboral y social®?, los convenios colectivos han centrado
su atencidén casi en exclusiva en la adaptaciéon del tiempo de trabajo®'. De este modo, en ocasiones
sencillamente se contempla la reduccion de la jornada en un porcentaje dado, sin disminucion de
la retribucién, mientras dure el tratamiento oncoldgico frente a tumores malignos, melanomas y
carcinomas®? en otros, esta minoracion se aplica a la finalizacion de los tratamientos de radiologia o
quimioterapia, “para contribuir a la plena recuperacién en estos procesos de especial dificultad”, ex-
tendiéndose durante el mes siguiente al alta médica, con derecho a la totalidad de los emolumentos
en un porcentaje decreciente de la jornada a medida que trascurran las semanas®.

Al lado de estas disposiciones escuetas, y con variantes de menor detalle, se alza la reproducciéon
literal de cuanto ya constituye un verdadero protocolo a seguir en estas ocasiones, tomando como
modelo el que en su dia se adoptd a través de la Resolucion de 25 de noviembre de 2015 de la Secre-
taria de Estado de Administraciones Publicas, mediante la cual se anadid un epigrafe 6 al apartado
8 de la Resoluciéon de 2012, hoy mantenido como epigrafe 7 del apartado 8 en la Resolucién de 28
de febrero de 2019.

Su literal puede ser sistematicamente compendiado en los siguientes aspectos relevantes, que
recibe tal cual la negociaciéon colectiva en el sector publico®“:

79  Una amplia descripcion en Lopez-Guillén Garcia, A. y Vicente Pardo, J.M,, "Dificultades de retorno al trabajo tras cancer de mama", Medicina y Seguridad del Trabajo, vol. 66, nim.

258, 2020, en especial pags. 58-61.

80  Tikka, C. y Verveek, J., Rehabilitacion y reincorporacion al trabajo después del cdncer, Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo, Bilbao, 2017; Vicente Pardo, JM. y
Lopez-Guillén Garcia, A, "Cancer en la poblacion trabajadora. Incapacidad y riesgo de exclusion laboral y social”, Medicina y Seguridad del Trabajo, vol. 64, nim. 23, 2018, en especial

pags. 37-373.

81  Su conjugacion con otras variables locativas o funcionales en Guillén Subiran, C, "De vuelta al trabajo: rehabilitacion y recuperacion”, Gestion Practica de Riesgos Laborales, Vol.
164, nim. 57, 2017, pags. 3 y 4; Lopez Baron, F, "Protocolo de adaptacion gradual y progresiva al puesto de trabajo después de un periodo de baja de muy alta duracién”, Revista de
Trabajo y Seguridad Social (CEF), nims. 425-426, 2018, pags. E-11 y E.12 o Instituto Nacional Seguridad y Salud en el Trabajo (INSST)., Return to work after a breast cancer diagnosis.

Enhabling factors and barriers: Executive summary, INSST, Madrid, 2024.
82  (ontemplando una reduccion del 25% de la jornada, art. 18.5 CC Grupo Asegurador Reale, SA (BOE ntim. 259, de 30 de octubre de 2023).

83  Con una reduccion del 50% las dos primeras semanas, un 20 % la tercera y un 10 % hasta el cumplimiento del mes, el art. 60 p) (C Agencia del Medicamento y Agua de Andalucia

(BOJA nuim. 245, de 20 de diciembre de 2018).

84  Sureproduccion en art. 9.3 CC Ayuntamiento de Conil de la Frontera (BOP Cadiz niim. 170, de 6 de septiembre de 2023); art. 43 CC personal laboral de la Administracion de la Comu-
nidad Autonoma de Aragén (BOA ntim. 94, de 10 de mayo de 2023); art. 31.5 CC Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (Centro de Trabajo de Barcelona) (BOP Barcelona

de 17 de febrero de 2023); art. 30.6 CC Comision de los Mercados y la Competencia (BOCM num. 24, de 28 de enero de 2023); art. 13 (C personal laboral de la Comarca de Jiloca (BOP
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1. “Los empleados o empleadas publicos que se reincorporen al servicio activo a la finalizaciéon
de un tratamiento de radioterapia o quimioterapia, podran solicitar una adaptacion cuando la
misma coadyuve a la plena recuperacion funcional de la persona o evite situaciones de especial
dificultad o penosidad en el desempefo de su trabajo”. Lejos de un derecho subjetivo puro,
gue no exigiria sino la simple acreditaciéon de la enfermedad, la baja y el tratamiento médico
especificamente enunciado, la precision introduce un sesgo de discrecionalidad que habra de
llevar a constatar por la entidad o servicio competentes que la medida es realmente necesaria
en el caso concreto®.

2. “Esta adaptacion podra extenderse hasta un mes después de el alta médica y podréa efectuar
hasta un 25% de la duracién de la jornada diaria, preferentemente en la parte flexible de la mis-
ma, considerandose como tiempo de trabajo efectivo”. A rengldn seguido, el precepto continlda
contemplado que “el plazo (..) podrd ampliarse en un mes mas cuando el empleado publico
justifique la persistencia en su estado de salud de las circunstancias derivadas del tratamiento
de radioterapia o quimioterapia”.

Los margenes expuestos encuentran pautas mas formales, en las normas o acuerdos de algunas
comunidades auténomas; por ende, también n algunos convenios cefidos a ese ambito terri-
torial. Asi ocurre, a titulo de mero ejemplo, en el art. 9 Orden ECD/1479/2019, de 22 de octubre,
sobre permisos, licencias y medidas para la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de
personal funcionario docente no universitario de la Comunidad Auténoma de Aragén, donde se
amplia al 30 % (en decisidon que por via de negociacion colectiva se extiende a todo el personal
laboral de la Comunidad®¢); o en el Acuerdo adoptado por la Mesa General de negociacion de
los empleados publicos de la Generalidad de Cataluna por el que se establecen varias medidas
relativas a la prestacion de servicios con enfermedades de especial gravedad®’, donde se con-
templa un procedimiento de reincorporacion con reduccion del 50% el primer mes, un 25% el
segundoy un10% el tercero, con un trabajo minimo efectivo de dos horas diarias. En el supuesto

Teruel nim. 194, de 10 de octubre de 2022); art. 31 CC Ayuntamiento de Gibraledn (BOP Huelva ntim. 162, de 24 de agosto de 2022); art. 19 CC Ayuntamiento de la Puebla de los Infantes
(BOP Sevilla nim. 187, de 13 de agosto de 2022); art. 40 (C Ayuntamiento de Quintanar de la Orden (BOP Toledo niim. 91, de 13 de mayo de 2022); art. 29 g) (C Ayuntamiento de Cajar
(BOP Granada num. 76, de 22 de abril de 2022); art. 42.7.7 (C Ayuntamiento de Andujar (BOP Jaén nam. 245, de 12 de enero de 2022); art. 35 j) (C Agencia de Régimen Especial Ciclo
Integral "Aguas de Retortillo" (BOP Sevilla nim. 218, de 20 de septiembre de 2021); art. 17.12 (C Mancomunidad de Islantilla (BOP Huelva nam. 166, de 31 de agosto de 2021); art. 19 CC
Ayuntamiento de Berlanga de Duero (BOP Soria nim. 64, de 7 de junio de 2021); art. 14.24 CC Ayuntamiento de Villanueva de la Torre (BOP Guadalajara nam. 96, de 19 de mayo 2021);
art. 26 j) CC Iniciativa Municipal para la Vivienda, SA, Limpieza de Instalaciones y Edificios del Ayuntamiento de Lebrija (BOP Sevilla num. 81, de 10 de abril de 2021); art. 1.1 g) CC
Ayuntamiento de Oropesa (BOP Castellon nim. 147, de 8 de diciembre de 2020); art. 11 d) CC Ayuntamiento de Remolinos (BOP Zaragoza nim. 183, de 10 de Agosto de 202); art. 452
h) CC Universidad de Extremadura (DOE ntim. 162, de 20 de agosto de 2020); art. 43.9 (C personal de tierra de la E.LE. Sociedad de Salvamento y Seguridad Maritima (SASEMAR) (BOE
nim. 182,16 de julio de 2019); o art. 9 [por el cual se anade un nuevo apartado m) al art. 110 RTBE] (C Banco de Espaia (BOE num. 25, de 18 de enero de 2017).

85  (Crespi Ferrol, MM, Incapacidad temporal y absentismo laboral: prevencion, control y retorno al trabajo, Cinca, Madrid, 2023, pag. 271.
86  Art. 43 personal laboral de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Aragon (BOA nim. 94, de 19 de mayo de 2023).

87  DOGC de 18 de noviembre de 2019. Idénticos parametros a los adoptados en art. 45.1.18 CC Empresa Municipal de Aguas de Cérdoba (BOP nim. 239, de 16 de diciembre de 2022); art.
54.1° CC Agencia Andaluza para la Cooperacion del Desarrollo (BOP Sevilla nim. 150, 1de julio de 2022); art. 12 n) CC Instituto Andaluz del Patrimonio Histérico (BOJA nim. 41, de 2 de
marzo de 2022); art. 22.5 (C Sociedad Andaluza para el Desarrollo de las Telecomunicaciones, SA (BOP Sevilla niim. 228, de 1 de octubre de 2021).
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gue con mayor detalle aborda la forma de disfrute se contempla una doble posibilidad afiadida:
de un lado, “podra acumularse en las dos primeras semanas todo el tiempo de reducciéon de
jornada que como maximo corresponda por aplicaciéon de los porcentajes indicados”; de otro,
guien se acoja a la medida “podra solicitar una adaptaciéon del horario en el que deba cumplir
la parte de la jornada que le corresponda, asi como la concentracion de esta en menos de cinco
dias semanales”®s.

3. Por cuanto a la tramitacion hace, se establece que “la solicitud ira acompanada de la documen-
tacién que aporte el interesado para acreditar la existencia de esta situacién, y la Administracion
debera resolver sobre la misma en un plazo de tres dias, sin perjuicio de que, para comprobar
la procedencia de esta adaptacion, la Administracién podra recabar los informes del Servicio
de Prevencion de Riesgos Laborales o de cualesquiera otros érganos que considere oportuno
sobre el tratamiento recibido o las actividades de rehabilitacidon que le hayan sido prescritas”.

4. Finalmente, y como puerta abierta a una eventual ampliacidn a otras patologias, se contem-
pla como, “con caracter excepcional, y en los mismos términos indicados, esta adaptacion de
jornada podré solicitarse en procesos de recuperacion de otros tratamientos de especial grave-
dad, debiendo en este supuesto analizarse las circunstancias concurrentes en cada caso”. Solo
en una ocasion se ha encontrado una aclaracion —para mayor seguridad juridica— de lo que
pueda suponer esta extension. Asi se precisa cOmo, a “estos efectos, se consideran de especial
gravedad los tratamientos continuados para cualquier dolencia o lesion fisica o psiquica que in-
capacite temporalmente para la ocupacion o actividad habitual de |la persona afectada durante
un periodo continuado mMinimo de tres meses, y que requiera intervencion clinica de cirugia
mayor en un hospital o tratamiento prescrito en el mismo, con independencia de que dicho
tratamiento se preste directamente en el hospital o bien en un centro de salud no hospitalario”.

4. CONDICIONANTES EN EL DISENO DE UN MODELO-TIPO
DE PLAN DE RETORNO

Frente a la rica variante de soluciones ensayadas a nivel comparado®?, o las sugerencias que derivan
de reputados modelos tedricos®®, la realidad hasta ahora descrita constituye el bagaje mas frecuent

88  Art. 54 (C Agencia Andaluza de Cooperacion para el Desarrollo (BOP Sevilla nim. 150, de 1 de julio de 2022).

89  Una perspectiva ilustrativa en el estudio pionero de Crespi Ferriol, M.M,, “Incapacidad temporal y programas de retorno al trabajo: una reforma necesaria", Trabajo y Derecho, nim.

73,2021, pags. 10-17.

90  Asociacion Internacional de Seguridad Social (ISSA), ISSA guidelines, return to work and rentegration, 1SSA, Ginebra, 2013; Institute for Work and Health:, Seven “principles” for suc-
cessful return to work, Institute for Work and Health, Toronto, 2014; Boix | Ferrando, P. et al, Protocolo para la gestion de programas de retorno al trabajo en casos de incapacidad

temporal por trastornos misculo-esqueléticos, Universidad Pompeu Fabra/Cisal, Barcelona, 2014; Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo (OSHA), Rehabilitation
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—Yy escaso— en Espana. La labor de criba de convenios acometida ha permitido descubrir un am-
bito, el de las administraciones publicas, donde se localizan ejemplos puntuales que bien pudieran
ser considerados como el germen de un modelo de intervencion hasta este momento localizado en
este exclusivo sector. Lejos de medidas aisladas, disefian un verdadero programa para los supuestos
en los cuales la persona trabajadora ha tenido que abandonar el trabajo por motivos de salud y, tras
una baja de duracién que asi lo aconseja, debe reincorporarse precisando algun tipo de ajuste y apo-
yo por parte de quien le proporciona empleo.

A la cabeza se sitda la Administracion General del Estado y, siguiendo su estela, algunas comu-
nidades auténomas que sirven de inspiracion a entidades locales y organismos y entidades a su
servicio. Con todo, el panorama no deja de ser marcadamente diverso, pues las distintas fechas de
firma de los convenios territoriales (algunos mantenidos y solo parcialmente modificados durante
décadas), pesa de manera decisiva en el enfoque de una materia que claramente ha experimentado
un enriquecimiento al calor de la evolucion legal en la conciliacién de la vida laboral y los intereses
particulares de la persona trabajadora.

De este modo, la mayor parte de las comunidades autdnomas, por mor de esa falta de renova-
cion convencional, habrian de quedar situadas dentro de la tonica de iniciativas aisladas en favor de
guienes han visto alterada su salud de manera temporal o definitiva.

Asi, y al margen de algun ocasional silencio®, o la remisién al procedimiento especifico que se
habra de desarrollar previa negociacién con la representacion especializada de los trabajadores®?,
cabrda dar cuenta de respuestas cuyo detalle a veces se queda en la simple prevision de reubicacion
del personal incapacitado para el desempefo de su trabajo, aplicando a tal efecto al régimen previs-
to para los funcionarios y personal estatutario®; o, en una segunda muestra, en la decisién de no ser
objeto de provision las plazas que se encuentren en tal tramite a partir de un traslado por motivos
de salud, o afectadas por solicitudes de reingreso de quienes hubieran recobrado su aptitud tras
un periodo de incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez®4. En otras, introduciendo
elementos de mayor precision, para contemplar distintas variantes como: 1) El destino a un pues-
to de igual o inferior nivel profesional, contando a tal fin con el informe del tribunal médico y del
6rgano preventivo competente (y ratificacion de la comisién del propio convenio), o la movilidad

and return to work: Analysis report on EU and Member States polices, strategies and programmes, 0SHA, Luxemburgo, 2016; Boix | Ferrando, P. et al, "Programas de vuelta al trabajo
para bajas prolongadas por motivos de salud: barreras y facilitadores de su eficacia", Seguridad y Salud en el Trabajo, nim. 98, 2018, pags. 6-13; o Lopez Baron, F., “Protocolo de

adaptacion gradual y progresiva al puesto de trabajo después de un periodo de baja de muy alta duracién”, cit, pags. E-10-E-22.
91  (Ctnico personal laboral de la Xunta de Galicia (DOG nim. 213, de 3 de noviembre de 2006).
92 Art. 82 (C colectivos laborales al Servicio de la Comunidad Auténoma de Euskadi (BOPV num. 81, de 4 de mayo de 2010).

93  Acompaiiando el compromiso de recolocar a cuantos les haya sido reconocida una incapacidad permanente total, art. 103 D) CC personal laboral al servicio de Administracion de la

Comunidad Foral de Navarra y de los organismos auténomos dependientes de la misma (BON nam. T1, de 24 de enero de 2007).

94 Art. 27.3° VIl CC personal al servicio de la Administracion de las Juntas de Comunidades de Castilla-La Mancha (BOCM ntim. 217, de 9 de noviembre de 2017); aiadiendo el art. 114 la

movilidad voluntaria por razones de salud, asi como la vinculada a procesos de rehabilitacion en los términos en los cuales lo acuerde la comision negociadora.
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geografica si favorece las condiciones de la persona afectada y media vacante, asi como imparticion
de la formacién profesional pertinente cuando fuera necesaria para el ajuste®. 2) La evaluacion de
la solucion de adaptacion o traslado por motivos de salud adoptada por el servicio de prevencion y
una comision ad hoc; condicionando la posible movilidad a la existencia de vacante con los mismos
complementos de destino y especifico que el puesto desempefiado por el interesado o, en su defec-
to, otro de nivel inferior®®, 3) La presencia de una declaracion de incapacidad (o su denegacidon en via
judicial o administrativa), acompafada de solicitud favorablemente valorada por el equipo multidis-
ciplinar previsto en la Orden 37/2007, de 16 de marzo, como requisito que permite instar la movilidad
a unavacante del mismo grupoy nivel o de niveles inmediatamente inferiores®”. 4) La preferencia en
el ofrecimiento de vacantes por motivos de salud, previo proceso de reciclaje y formacién suficiente
si fuera necesario, a quien insta la movilidad, exigiendo informe previo de los servicios de prevencion
y del comité de seguridad y salud y garantizando las retribuciones del puesto anterior, excepto los
complementos de trabajo; aunque si la retribucion total fuera inferior, llegando a generar un com-
plemento personal por |la diferencia®®.

Cuando obra el salto de calidad de dotar la proteccién de un plan o programa que proporcione
un superior empaque a la medida y garantias en favor de los empleados, el planteamiento comun
al resto de las iniciativas adoptadas por convenio toma como como punto de partida el estado de
salud del empleado con incidencia sustancial en la prestaciéon de servicios. Elemento compartido
gue destaca por encima de las diferencias en la delimitacion de la necesidad o situaciéon a atender,
la mayor o menor complejidad en el procedimiento a seguir o la distinta entidad y concrecién de
las medidas a adoptar. Permite aspirar, por ende, a diseflar un modelo-tipo construido sobre los si-
guientes aspectos nucleares:

4.1. La incapacidad temporal y permanente como situaciones a proteger

En todas las ocasiones los motivos de salud subyacen a la necesidad de movilidad de la persona
empleada; en alguna precedida de la opcién —preferible— dada por adaptar el puesto ocupado a
las nuevas necesidades funcionales del interesado®. A partir de tal condicionante, existen convenios
en los cuales apenas si se matiza nada mas, remitiendo “a algunas de las situaciones descritas en
el art. 25 LPRL". En otros, se precisa que con tal medida “se trata de proteger la integridad de las
personas gque, por sus caracteristicas sobrevenidas, resultan especialmente sensibles a los riesgos

95  Art. 23.1. VI CC personal laboral de la Junta de Andalucia (BOJA nim. 10, de 15 de enero de 2007).

96  Art.66.1a 4V (Cpersonal laboral al servicio de la Administracion del Principado de Asturias (BOPA nim. 198, de 26 de agosto de 2005).

97  Art. 58 (C personal laboral al servicio de la Administracion Pablica de la Comunidad de La Rioja (BOR ntim, 34, de 13 de marzo de 2009).
98  Art. 22 (C personal laboral al servicio de la Administracion de la Comunidad de las llles Balears (BOIB nam. 174, de 19 de diciembre de 2013).

99  Art. 63 a) (C personal laboral al servicio de la Administracion Pablica de la Region de Murcia (BOPM nam. 179, de 3 de agosto de 2012).
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derivados del lugar de trabajo”°°. Con un grado superior de especificidad, no faltan muestras donde
se segrega, de las razones de salud y disminucion de la aptitud con posibilidades de rehabilitacion,
la situacidon especifica generada por una declaracién de incapacidad permanente total®. En dltimo
extremo, y para incorporar un detalle todavia superior, cabra mentar los modelos que distinguen
entre la situacion de incapacidad permanente total y parcial —con regimenes separados—y el per-
sonal afectado por una disminucion de la aptitud no invalidante'?

4.2. Las medidas a adoptar: adaptacion de condiciones de trabajo y movilidad de puesto

A pesar de lo equivoco del titulo “movilidad” que encabeza la mayor parte de los preceptos, la medida
a adoptar sera casi siempre la propia de quienes de forma expresa o tacita vienen a ser reconoci-
das como personas especialmente sensibles, concretandose en |la adaptacion del puesto de trabajo
como férmula preferente y, Unicamente en su defecto (inviabilidad de llevar a cabo el ajuste o, incluso
si adoptado, cuando pudiera influir negativamente en la salud del empleado o empleada), inclinan-
dose por la movilidad locativa. En la mayor parte de los supuestos, esta Ultima alternativa aparece
condicionada a gque exista vacante apropiada y la persona afectada redna los requisitos adecuados
para poder acceder a esa ocupacion; precisando, ademas, que el nuevo puesto de trabajo serd, pre-
ferentemente, del mismo grupo profesional o —si no mediara ninguno adecuado— del inmediata-
mente inferior y dentro del mismo centro, dando lugar a la oportuna modificacion contractual.

En desarrollo de esta prevision comun, la iniciativa adopta formulas muy diversas; entre las mas
notables cabra citar:

A. La localizacién del nuevo puesto siguiendo, como orden de prelaciéon, aquel que va desde la
unidad administrativa, pasando por el propio centro directivo, departamento, consejeria o va-
riable denominacién de los 6rganos de gobierno ejecutivos regionales, hasta situar la posicion
de ventaja de las personas afectadas en la misma localidad geografica'® (y dentro de esta, en

100  Art. 155 IV (C unico de ambito de Cataluia para el personal laboral de la Generalitat de Catalufia (DOGC nam. 640, de 24 de mayo de 2006); sobre su literal, art. 13.1° (C Empresa
de Abastecimiento de Agua Ter-Llobregat (DOGC nim. 9058, de 12 diciembre de 2023). La idea adquiere una formulacion solemne en el art. 37 (C Ayuntamiento de Valladolid y sus

organismos auténomos (BOP Valladolid ntim. 186, de 28 de septiembre de 2022).

101  Este es el modelo original o previo en el tiempo, que hoy sigue recogiendo el art. 42 CC tinico para el personal laboral de la Administracion General del Estado (BOE num. 118, de
17 de mayo de 2019); siguiendo su ejemplo fielmente, art. 13 V CC personal laboral al servicio de la Junta de Extremadura (version actualizada a 3 de abril de 2003) o art. 19 F) CC

Ayuntamiento de Quintanar de la Orden (BOP Toledo nim. 91, de 13 de mayo de 2022).

102 Art. 94 VIl CC personal laboral al servicio de la Comunidad Auténoma de Cantabria (actualizacion de 19 de febrero de 2021); arts. 150 a 155 (C tinico de personal laboral de servicio de
la Administracion de la Comunidad de Madrid (BOCM ntim. 112, de 12 de mayo de 2021); arts. 29 y 30 (C personal laboral de la Administracion General de la Comunidad Auténoma de
Castilla y Ledn y organismos auténomos dependientes de esta (BOCYL num. 18, de 21 de junio de 2023) o art. 38 CC Ayuntamiento de Valladolid y sus organismos auténomos (BOP

Valladolid ntim. 186, de 28 de septiembre de 2022).

103 Art. 63.1.3 (C personal al servicio de la Administracion Publica de la Region de Murcia (BORM ntim. 125, de 1de junio de 2007.
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el centro mas cercano al anterior)'®4 o contemplando la prioridad para acceder a las vacantes
situadas en la localidad mas préxima's.

De existir varias plazas vacantes y varios trabajadores o trabajadoras con solicitud de traslados
por causas de salud, la adjudicacion puede ser efectuada atendiendo a la paridad que otorga
la fecha de la instancia'@®; frente a tal criterio, en algun otro supuesto se otorga preferencia a
quienes sufrieran una patologia de origen profesional frente a aquellos cuyo dafo proviene de
causa comuny, en ultimo extremo, al mas antiguo™?.

B. Respecto a la adecuacion de las condiciones, cuando se entra en mayores matizacion se afir-

ma que “no podra suponer una modificacidn extraordinaria en el contexto de la organizacion,
respetando siempre las necesidades del servicio y la planificacion general de los recursos
humanos, debiendo estar las empleadas y empleados publicos afectados en condiciones de
cumplir las tareas fundamentales de los puestos de trabajo y funciones a desempenfar, sin que
en ningun puedan ser modificadas las condiciones de titulaciéon y capacidad suficiente para el
desempeno de los mismos"°8,

.En la aplicacion de tales criterios generales, como muestra de clara sensibilidad hacia la si-

tuacién del trabajador, y para los supuestos de necesidad de tratamiento médico a dispensar
en un lugar distinto a aquel en el que se trabaja, cabra dar cuenta de la incorporacion de una
medida voluntaria de movilidad geogréafica en la linea arriba apuntada, aun cuando “en caso
de rehabilitacion debera acreditarse la necesidad de asistir a un centro rehabilitador que se
encuentre ubicado en una determinada localidad, siempre que no exista un centro en el que
se pueda prestar la rehabilitacion necesaria en un radio de cuarenta kildmetros desde la locali-
dad de residencia del trabajador o trabajadora o de aquélla en que se encuentra su puesto de
trabajo, en caso de no coincidir®®. En el mismo sentido, puntualmente se decide otorgar pro-
teccion especifica a los trabajadores nocturnos y a turnos, respecto de quienes se sienta que
“deberan gozar en todo momento de un nivel de proteccion en materia de salud y seguridad

104 Art. 150 CC tnico personal laboral al servicio de la Administracion de la Comunidad de Madrid (BOCM niim. 112, de 12 de mayo de 2021).

105  Art. 155 4° apartados 1a 4, IV (C tinico de ambito de Catalufia para el personal laboral de la Generalitat de Catalufia (DOGC nim. 4640, de 24 de mayo de 2006). Extendiendo atn més

el elenco hasta alcanzar la propia Conserjeria y, en su defecto, el resto de las Consejerias, art. 94.4 VIII CC personal al servicio de Comunidad Auténoma de Cantabria (actualizacion

de 19 de febrero de 2021). Acogiendo la variante locativa, también, art. 1514 ¢) CC tnico personal laboral al servicio de la Comunidad de Madrid (BOCM ntim. 112, de 12 de mayo de

2021); art. 30.5 CC personal laboral de la Administracion General de la Comunidad de Castilla y Leon y organismos dependientes de esta (BOCYL nim. 118, de 21 de junio de 2023);

indirectamente cabe alcanzar tal conclusion de examinar el art. 13.1 b) V (C personal laboral al servicio de la Junta de Extremadura (actualizado a 3 de abril de 2013).

106  Art. 305 (C personal laboral de la Administracion General de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn y organismos auténomos dependientes de esta (BOCYL nim. T18, de 21 de

junio de 2023).

107  Art.94.4 y 5 VIl CC personal laboral al servicio de la Comunidad Auténoma de Cantabria (actualizada a 10 de febrero de 2021).

108 Art. 63.a) 1.5 CC personal laboral al servicio de la Administracion Publica de la Region de Murcia (BORM ntim. 125, de 1de junio de 2007).

109  Art. 19 F) 3.3° CC Ayuntamiento de Quintanar de la Orden (BOP Toledo ntiim. 91, de 13 de mayo de 2022).
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adaptado a la naturaleza de su trabajo y equivalente al del resto de los empleados publicos.
Los trabajadores nocturnos a los que se reconozcan problemas de salud ligados al hecho de su
trabajo nocturno tendran derecho a ser destinados a un puesto de trabajo diurno que exista y
para el que sean profesionalmente aptos™°.

.Para facilitar el cambio, y hacerlo menos traumatico si no hubiera vacante en los destinos posi-

bles, pero alguno estuviera ocupado por contratos de interinidad, se determina que el traslado
tendrd lugar a los puestos ocupados por los trabajadores con esa vinculacion temporal™; con
mayor conviccién aun, se establece que “cuando existan varios puestos susceptibles de ser
utilizados para un cambio de puesto, se utilizaran en primer lugar los puestos vacantes des-
ocupados y en segundo lugar los ocupados por personal temporal, ofreciéndose en este caso
el puesto ocupado por el trabajador de menor antigledad en el mismo™2, Del mismo modo,
se contempla la viabilidad de asignar a la persona afectada a un puesto con jornada a tiempo
parcial™. Por su parte, y respecto de quienes estén contratados en virtud de un contrato de
tipo descontinuo, se sefala que “solo se le ofertara un puesto de trabajo adscrito Unicamen-
te a personal laboral fijo con relacién de servicios discontinuos, conforme a su situacion de
incapacidad™“,

. De no ser posible finalmente el cambio, por no existir vacante dotada presupuestariamente

compatible con la capacidad laboral de la persona trabajadora, cobran actualidad varias me-
didas subsidiarias:

a) Permanencia en su puesto (contemplando solo ocasionalmente que, en tal caso, “se le podra
encomendar un desempefo provisional de funciones adecuadas a sus capacidades mien-
tras concurran dichas circunstancias™®), conservando el derecho de reincorporacién a aque-
llos que en un futuro queden vacantes, o se creen con posterioridad, siempre con caracter
previo a la celebracién de los procesos selectivos'®. Por este motivo, “las plazas vacantes de
posible adjudicacion a las personas trabajadoras con expediente de movilidad con declara-
cion de incapacidad permanente total y parcial para el desempefo de la profesion habitual
conforme a las previsiones contenidas en este articulo, se detraeran de las incluidas como de

no

m

n2

m

14

15

Art. 155.5.3° CC tinico personal laboral al servicio de la Comunidad de Madrid (BOCM ntim. 112, de 12 de mayo de 2021).

Art. 155.5.4° IV (C unico de ambito de Cataluiia para el personal laboral de la Generalitat de Cataluiia (DOGC num. 4640, de 24 de mayo de 2006).

Art. 131 b) 2° V (C personal laboral al servicio de la Junta de Extremadura (actualizado a 3 de abril de 2013).

Art. 153 b) 2° CC unico personal laboral al servicio de la Administracion de la Comunidad de Madrid (BOCM num. 112, de 12 de mayo de 2021).

Art. 38 Primero (C Ayuntamiento de Valladolid y sus organismos auténomos (BOP Valladolid nam. 186, de 28 de septiembre de 2023).

Anadiendo la necesaria conformidad del interesado o interesada, art. 63 a) 1.2 (C personal laboral al servicio de la Administracion Publica de la Region de Murcia (BORM niim.125, de

1de junio de 2007) o art. 15.5.2° IV (C tinico del ambito de Catalufia para el personal laboral de la Generalitat de Catalufia (DOGC niim. 4640, de 24 de mayo de 2006).

116

Art. 9433° VIl CC personal al servicio de la Comunidad Auténoma de (antabria (actualizacion de febrero de 2021) y art. 30.3 (C personal laboral de la Administracion General de la

Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn y organismos auténomos de esta (BOCYL nam. 113, de 21 de junio de 2023).
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posible adjudicaciéon en la resolucién inmediatamente posterior a la fecha de presentacion
de solicitud del concurso abierto y permanente™”. Por su parte, “con respecto a las personas
trabajadoras con expediente de movilidad por disminucion de la capacidad, las plazas de
posible adjudicacién seran aquellas que resulten vacantes tras ser ofertadas y en su caso
no adjudicadas en la resolucion del concurso de traslados abierto y permanente correspon-
diente e inmediatamente posterior a la fecha de la solicitud de la persona trabajadora”.

La situacion de permanencia en el trabajo devuelve la alternativa de movilidad a su papel
secundario, pasando la adaptacidén —en la medida de lo posible— a ser la alternativa princi-
pal. En este sentido cabra leer, por ejemplo, coémo “durante el tiempo en que el trabajador
permanezca en su puesto de trabajo, al no existir otro puesto vacante mas compatible con
su estado, por el centro de trabajo de pertenencia se procurara la adaptacion funcional del
puesto a las limitaciones del trabajador (..), que requerird del preceptivo informe técnico
del servicio de salud y riesgos laborales"®, Obsérvese, empero, que una solucion de tal te-
nor contraria el planteamiento de partida de estos programas de retorno al trabajo, pues se
asientan sobre el rediseno de puestos de trabajo y solo como medida subsidiaria la reubica-
cidn en otro distinto, salvo solicitud expresa del interesado™.

. Facilitar las medidas oportunas que permitan a la persona en cuestién acudir a las modali-

dades de jubilacion previstas y contempladas en el propio convenio. Admitiendo que, si de
jubilaciéon parcial se tratara, se posibilitara que reduzca su jornada en el porcentaje maximo
previsto en la normativa vigente, asi como que concentre esta jornada en un periodo deter-
minado, siempre y cuando no esté contraindicada esta opcidn precisamente por motivos de
salud™°,

. En el caso especifico de personas con declaracidon de incapacidad permanente total, cuando

vaya a ser previsiblemente objeto de revisidn por mejoria que permita su reincorporacion al
puesto de trabajo, “subsistira la suspension de la relacion laboral, con reserva del puesto de
trabajo. La adjudicacion de otro posible puesto perteneciente a una categoria profesional
distinta a la ostentada hasta entonces por la persona trabajadora tendra un caracter pro-
visional. Dicha adjudicacion provisional serd motivo bastante y suficiente, para rescindir el

n

Previsiones completadas con los oportunos detalles temporales, formales y de publicidad en el art. 30.4 CC personal laboral de la Administracion General de la Comunidad Auténoma

de Castilla y Ledn y organismos autonomos dependientes de esta (BOCYL num. 118, de 21 de junio de 2023).

it

n9

Art.1324° VV CC personal laboral al servicio de la Junta de Extremadura (actualizado a 3 de abril de 2013).

En tal sentido, esclarecedora la Resolucion de 28 de marzo de 2019, de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social, a aplicar por las mutuas colaboradoras de la Seguridad Social

en la planificacion de actividades para el afio 2019.

120

Art. 155 IV CC tinico de ambito de Catalufia para el personal laboral de la Generalitat de Catalufia (DOGC niim. 4640, de 24 de mayo de 2006) o art. 13 in fine CC Empresa de Abaste-

cimiento de Agua Ter-Llobregat (DOGC nim. 9058, de 12 de diciembre de 2023). Como medida relacionada, no faltan convenios en los cuales, “a pesar de los problemas de salud las

personas trabajadoras que tuvieran una edad superior a 65 afios y voluntariamente decidieran continuar su relacién laboral con la Administracion, no podrdn solicitar el cambio de

puesto de trabajo”, art. 13.8 V CC personal laboral al servicio de la Junta de Extremadura (actualizado a 3 de abril de 2023).
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contrato de trabajo de la persona empleada contratada en el puesto que se adjudique al
interesado o interesada, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 49 ET". Por el contra-
rio, “en los supuestos de movilidad por disminucion de la capacidad, la adjudicacion de un
puesto perteneciente a una categoria profesional distinta a la ostentada hasta entonces por
la persona trabajadora interesada implica la adquisicion de manera definitiva de aquella y
la pérdida de la anteriormente ostentada, sin perjuicio, no obstante, de la opcidn de retorno
a aquella, a través de su participacion en el concurso de traslados, si en el futuro acreditase
haber recuperado su capacidad™?.

En otro sentido, y también para este mismo supuesto, algun convenio contempla que, “si
transcurrido el plazo maximo de dieciocho meses desde la resolucion estimando su soli-
citud, no ha sido posible adjudicarle un puesto de trabajo compatible con su capacidad
residual, el trabajador que cumpliera con el requisito establecido para la indemnizaciéon de
15.000 euros referida en el parrafo primero de este apartado, podra solicitarla en el plazo de
un mes. Si el trabajador opta en el plazo sefialado por solicitar una indemnizacién de 15.000
euros perderd todo derecho al cambio de puesto de trabajo por motivos de salud y proce-
diéndose a la extinciéon de la relacidn laboral con la Administracion™?2,

. En alguna muestra de las analizadas se cierra el conjunto de medidas fijando un plazo limite

para encontrar un puesto adecuado. En concreto se contempla que “el tiempo maximo de
espera de |la persona trabajadora serd el que corresponda a ocho resoluciones del concurso
de traslados contados a partir de la entrada del expediente [en el drgano competente]. De
producirse una vacante en un puesto de trabajo adecuado con anterioridad al término del
periodo de espera, y previa aceptacion de la persona trabajadora, se dictara la pertinente
resolucion por el drgano que resulte competente, conforme a los articulos siguientes. De no
surgir puesto vacante adecuada en dicho periodo, [el drgano competente], previo tramite de
audiencia a la persona interesada, dictara resolucién de archivo por inexistencia de puesto
de trabajo adecuado a su situacion. Dicha resolucion sera notificada a la persona interesa-
da. La resolucidn de archivo que ponga fin al procedimiento no conllevara la perdida por la
persona trabajadora del derecho a iniciar un nuevo expediente de la movilidad regulada en
dicho precepto”.>

F. Dotando de sentido a la diferencia entre situaciones estables (como la incapacidad permanen-

te

parcial o la total no sometida a revisidon'?4) y las estrictamente temporales, se articulan vias en

121

122

123

Art. 30.10 y 14, respectivamente, (C personal laboral de la Administracion General de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn y organismos auténomos dependientes de esta

(BOCYL ntim. 118, de 21 de enero de 2023).

Art. 94.1. in fine VIl CC personal laboral al servicio de la Comunidad Auténoma de Cantabria (actualizacion a 19 de febrero 2021).

Art. 30.5.4° (C personal laboral de la Administracion General de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn y organismos autonomos dependientes de esta (BOCYL nam. 118 de 21 de

junio de 2023).

124

Cuando se trata de la denegacion de la primera o la concesion de la sequnda, algunos convenios contemplan, como regla especial, que las personas interesadas “podran solicitar el
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las cuales el caracter provisional de las segundas (o, por motivos de salud, puede que también

las primeras) encuentra especifico reconocimiento. De este modo se recoge, por ejemplo, que:

a.

b.

“Las adecuaciones seran revisadas anualmente por el servicio de prevencion de riesgos la-
borales del ambito que corresponda, al objeto de determinar si perduran las circunstancias
gue las motivaron, o en caso contrario efectuar propuesta de revocaciéon de las adecuacio-
nes llevadas a cabo”?5.

La movilidad tiene caracter provisional bajo los mismos condicionantes hasta tanto medie in-
forme del servicio de prevencion contemplando la consolidacion de su adecuacion, momento
en el cual devendra definitivo™®; o “mientras dure la causa que lo motivd, procediéndose una
vez desaparezca esta, de forma automatica, a la reincorporacion del trabajador a su puesto de
origen o, en su caso, a la asuncién de todas las funciones y tareas del mismo™?”. También de-
terminando que, si o0 hasta tanto el trabajador no pueda desempenfar su puesto por razones
de salud o de edad, sera destinado con caracter temporal a un puesto compatible, a partir de
un informe meédico que acredite la estricta necesidad de la iniciativa (incluida su extension en
el tiempo), asi como del informe favorable sobre las caracteristicas del puesto a cubrir'?,

. Como consecuencia de esta declaracién, cabe seguir que “la adjudicacién de un puesto per-

teneciente a una categoria profesional distinta a la ostentada hasta entonces por el trabaja-
dor o trabajadora afectado por una discapacidad implica la adquisicién de aquella mientras
subsistan las causas que han motivado dicha adjudicacion. Si el trabajador o trabajadora
recuperase plenamente su capacidad para el desempeno de su puesto anterior, se pondra
fin a la movilidad acordada produciéndose su reincorporacion a la categoria profesional que
ostentase con anterioridad”?.

En la Administracion General del Estado, y solo para el supuesto de movilidad no asociada a
una incapacidad permanente, sino a otras razones de salud, “el traslado tendra una duracién
inicial de seis meses y sera provisional, teniendo la Administracion la obligacion de reservar
el puesto de trabajo que tuviera el trabajador o la trabajadora en caso de que lo hubiera ob-
tenido con caracter definitivo. Terminado este periodo de seis meses debera optar de forma

125

126

127

128

129

cambio de puesto de trabajo por motivos de salud el plazo de un mes a contar desde la resolucion de desestimacion de la incapacidad total o comisionada la parcial”, art. 13.21° V

(C personal laboral al servicio de la Junta de Extremadura (actualizado a 3 de abril de 2013).

BORM ntim. 125, de 1 de junio de 2007.

En el caso concreto, tras revision médica por el servicio de prevencion en dos ocasiones, constatando que se mantienen las circunstancias y adecuacion que motivaron el cambio,

art. 155.5° IV (C dnico de dmbito de Cataluiia para el personal laboral de Generalitat de Catalufia (DOGC nim. 4640, de 24 de mayo de 2006), o art. 29 Tercera 3° (C personal laboral

de la Administracion General de la Comunidad de Castilla y Ledn y organismos auténomos de esta (BOCYL num. 118, de 21 de junio de 2023).

Art. 1225° V CC personal laboral al servicio de la Junta de Extremadura (actualizado a 3 de abril de 2013.

Art. 23 (C Ayuntamiento de Utrillos (BOP Teruel nim. 55, de 21 de marzo de 2022).

Art. 13 CC Ayuntamiento de Valladolid y sus organismos auténomos (BOP Valladolid nim. 186, de 28 de septiembre de 2022).
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expresa entre el regreso a su puesto de trabajo o la continuidad en el nuevo puesto. En este
ultimo caso decaera la mencionada obligacién de reserva. A partir de entonces la ocupacion
del nuevo puesto de trabajo tendra caracter definitivo cuando la persona interesada ocupa-
ra con tal caracter su puesto de origen™?°,

G. En ultimo extremo, se contempla de forma generalizada que si el puesto ofertado es adecua-
do en los términos definidos en el propio convenio, cabra seguir la obligacidon de aceptarlo,
pues de no ser asi supondra la extincion del derecho al cambio™. Mejorando la conclusion, se
otorga el plazo de un ano para que acepte el ofrecimiento, y no decaiga en el derecho, salvo si
el puesto ofrecido estuviera ubicado en localidad distante mas de 60 km de la del puesto de
origen de la personal empleada™2. Previsidon que tiene su correlato légico en la decisién a partir
de la cual, “una vez resuelto y notificado el cambio de puesto de trabajo no se podra renunciar
al destino elegido™?3,

4.3. Procedimiento para la implantacion y modificacion de medidas

Aun cuando la decisién de abordar conjuntamente los problemas derivados de las situaciones espe-
cificas de salud de las personas trabajadores y su reflejo en el trabajo, asi como la riqueza y detalle
de las iniciativas destinadas a proporcionarles respuesta, constituyen un dato fehaciente a la hora de
diferenciar las medidas aisladas de un verdadero programa, la existencia de un procedimiento espe-
cifico se constituye, sin duda, en el elemento vertebrador de la evolucion, a modo de indice acabado
de la ordenacién final de medios al fin propuesto.

En este sentido, los convenios que han dado el paso adelante contemplan, bien un Unico proce-
dimiento (al no distinguir entre contingencias), bien una variedad, segun que las medidas afecten
a situaciones de incapacidad consolidada o al resto de las situaciones de salud deteriorada o de
necesidad de rehabilitacion. En este ultimo supuesto, y como bien deja constancia alguno de los
textos, el modelo de base, 0 mas elemental, es el destinado a regir la movilidad en los supuestos de
incapacidad permanente; adaptandose y adquiriendo mayores matices en el resto de los casos’*4.

130 Art. 427 (C tnico personal laboral al servicio de la Administracion General el Estado (BOE nam. 118, de 17 de mayo de 2019) o art. 19 F) 7 (C Ayuntamiento de Quintanar de la Orden

(BOP Toledo nam. 91, de 13 de mayo de 2022).

131 Art.131¢) V (C personal laboral al servicio de la Junta de Extremadura (actualizado a 3 de abril de 2013), art. 94.8 VIII (C personal al servicio de la Comunidad Autonoma de Cantabria
(actualizacion de 19 de febrero de 2021); art. 42.2.5° CC tnico personal laboral al servicio de la Administracion General del Estado (BOE niim. 118, de 17 de mayo de 2019); arts. 1514
d), 1532.2° y 155.4.2° (C unico personal laboral al servicio de la Comunidad de Madrid (BOCM nuim. 112, de 12 de mayo de 2021); arts. 29 Primera 5° y 30.6 CC personal laboral de la
Administracion General de la Comunidad Autonoma de Castilla y Ledn y organismos dependientes de esta (BOCYL nim. 118, de 23 de julio de 2023) o art. 33.4 (C Instituto para la

competitividad Empresarial de Castilla y Leon (BOP Valladolid nim. 187, de 20 de septiembre de 2021).
132 Art. 131b) V (C personal laboral al servicio de la Junta de Extremadura (actualizado a 3 de abril de 2023).
133 Art. 135 V CC personal laboral al servicio de la Junta de Extremadura (actualizado a 3 de abril de 2013),

134 Art. 155 CC unico personal laboral al servicio de la Administracion de la Comunidad de Madrid (BOCM num. 112, de 12 de mayo de 2021).
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Integrando todas las alternativas y variantes, bien cabria reconstruir un modelo-tipo a partir de

los siguientes aspectos destacados:

a. El comienzo del procedimiento siempre parte de la solicitud del interesado cuando se trata de
adaptaciéon o reubicacion proveniente de situaciones declaradas de incapacidad permanente;
fijando en algunos casos, ademas, plazos perentorios para formular la peticion bajo el riesgo de
perder el derecho™. También puede iniciarse a instancia de parte en el resto de los supuestos,
aun cuando se abre la posibilidad de que la actuaciéon tenga lugar de oficio a partir de la reso-
lucién motivada de la Administracion; oportunamente comunicada a los representantes de los
trabajadores, segun se precisa en ocasiones'*.

Mientras que alguna vez se establece que en los supuestos de incapacidad permanente sea el
6rgano administrativo el que solicite informe al INSS sobre la compatibilidad de la incapacidad
de la persona trabajadora con el desempeno de las funciones de otras “categorias” susceptibles
de ser utilizadas para el cambio de puesto™, en el resto se hace pesar sobre el interesado la
necesidad de aportar informe del médico de la Seguridad Social que le asista facultativamente
(del 6rgano competente en el supuesto de personas discapacitadas) sobre el proceso patolé-
gico y observaciones que considere oportunas™, la acreditacion de que ha realizado comuni-
cacion formal a la Entidad Gestora que declard la incapacidad sobre la solicitud de movilidad
a un nuevo puesto de trabajo™® o, en una tercera variable, la “diligencia en la que consten las
modificaciones operadas sobre su contrato de trabajo como consecuencia de la declaracién de

incapacidad permanente”4°,

b. Precedido puntualmente de un informe de la comisidn paritaria sobre el procedimiento con-
creto a seguir o de un reconocimiento médico cuando la persona empleada reanude el

135  Fijando el plazo en 1 mes a partir de la resolucion del INSS, art. 3 V CC personal laboral al servicio de la Junta de Extremadura (actualizado a 3 de abril de 2003) y art. 94.12°
VIIl CC personal laboral al servicio de la Comunidad Auténoma de Cantabria (actualizado a 19 de febrero de 2021); 2 meses en el art. 42.2 in fine CC nico el personal laboral
al servicio de la Administracion General del Estado (BOE nam. 118, de 17 de mayo de 2019) o en el art. 38 Primera in fine, CC Ayuntamiento de Valladolid y sus organismos
autonomos (BOP Valladolid nim. 186, de 28 de septiembre de 2028); 6 meses en el art. 29 Primera 7° (C personal laboral de la Administracion General de la Comunidad de
Castilla y Leon y organismos dependientes de esta (BOCYL niim. 118, de 13 de julio de 2023) o art. 33.4 (C Instituto para la Competitividad Empresarial de (astilla y Ledn (BOP
Valladolid niim. 187, de 29 de septiembre de 2021.

136  Asi, art. 30 Tercera 1° (C personal laboral de la Administracion General de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn y organismos auténomos dependientes de esta (BOCYL nim.

T18, de 21 de junio de 2023).
137 Art.1322° V (C personal laboral al servicio de la Junta de Extremadura (actualizado a 3 de abril de 2013).

138  Art. 63 a) 22. (C personal laboral al servicio de la Administracion Pablica de la Region de Murcia (BORM num. 125, de 1 de junio de 2007) y art. 23 CC Ayuntamiento de Utrillos (BOP

Teruel nam. 55, de 21 de marzo de 2022).
139 Art. 422.3° (C tinico personal laboral al servicio de la Administracion General del Estado (BOE num. 118, de 17 de mayo de 2019).

140  Art.155.1 CC tnico personal laboral al servicio de la Administracion de la Comunidad de Madrid (BOCM num. 112, de 12 de mayo de 2021) o art. 19 F) 2 3° (C Ayuntamiento de Quintanar

de la Orden (BOP Toledo ndm. 91, de 13 de mayo de 2022).

141 Art.30.2° CC personal laboral de la Administracion General de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn y organismos dependientes de esta (BOCYL nuim. 118, de 21 de junio de 2023).
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trabajo tras una situacion de incapacidad temporal de mas de 30 dias de duracion'™?, la ins-
truccidén encuentra su pieza fundamental en el informe de los servicios de prevencién (con
la colaboracién y el apoyo técnico, si fuere menester, de profesionales especializados de otros
departamentos'™?) relativo a la aptitud de la persona trabajadora para el puesto al cual puede
ser asighada, teniendo presente el informe médico que motivd la declaracién de incapacidad o
suscitd la necesidad de adaptacion o de movilidad. A tal efecto habra de constar la evaluacion
del puesto o puestos y su criterio, con expresion de aquellos para los cuales es apto y las tareas
gue no puede realizar'#4,

En alguna ocasion excepcional se contempla la necesidad de un informe del equipo de valora-
cion que designe la Administraciéon para sopesar la idoneidad del nuevo puesto a asignar con
relacion a la capacidad residual del afectado, que servira para aquilatar la propuesta a elevar por
un érgano especificamente constituido a tal fin'>,

En este sentido, no faltan ejemplos en los cuales la resolucion de la autoridad competente no
solo se va a ver auxiliada por aquel a quien designe el convenio, sino que queda confiada a la
colaboracion de un érgano técnico especializado ratione materiae; en concreto, se establece
que “la determinacion del nuevo puesto compatible con el estado de la persona con discapa-
cidad se realizara por un equipo multiprofesional formado por un/a médico/a del trabajo, un/a
médico rehabilitador/a y psicélogo/a dependiente de la unidad de valoracién y la incorporacion
al nuevo puesto de trabajo requerird informe favorable del servicio de prevenciéon de riesgos
laborales. De ser este desfavorable, por el equipo multiprofesional se sefialara otro puesto de
trabajo, salvo que exista discrepancia con el contenido del informe del servicio de prevencion,
que debera ser motivado, en cuyo caso, correspondera al comité intercentros de seguridad y
salud resolver las discrepancias™4®é. De no localizar un puesto apropiado en Administracion a la
cual pertenece el interesado, acaecera la extension ya significada y contemplada en algunos

142 Art. 1442 b) CC tnico personal laboral al servicio de la Administracion de la Comunidad de Madrid (BOCM ntim. 143, de 12 de mayo de 2001) o art. 55. 3 d) VI CC del personal laboral

de la Administracion General de la Junta de Andalucia (BOJA nim. 10, de 15 de enero de 2007).
143 Art.13.7 V (C personal laboral al servicio de la Junta de Extremadura (actualizado a 3 de abril de 2013).

144 Art. 423.° (C dnico para el personal al servicio de la Administracion General del Estado (BOE nim. 118, de 17 de mayo de 2019) y art. 19 F) 3.1° (C Ayuntamiento de Quintanar de la

Orden (BOP Toledo ntim. 91, de 13 de mayo de 2022).

145  La denominada Comision de Cambio de Puesto de Trabajo por Motivos de Salud, del art. 94.21° y 32° VIII CC personal laboral al servicio de la Comunidad Auténoma de Cantabria

(actualizado a 19 de febrero de 2021); en semejantes términos, art. 23 (C Ayuntamiento de Utrillos (BOP Teruel nim. 55, de 21 de marzo de 2022).

146 Art. 30.1 CC personal laboral de la Administracion General de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn y organismos auténomos dependientes de esta (BOCYL nim. 118, de 21 de
junio de 2023. La confianza en una comision técnica al efecto y la exigencia de informe por el Departamento de Prevencion de Riesgos Laborales en art. 39.1y 2 (C Ayuntamiento de
Valladolid y sus organismos autonomos (BOP Valladolid nim. 186, de 28 de septiembre de 2022); sobre la necesidad de que los expedientes siempre sean informados con caracter
previo por el servicio de prevencion de riesgos laborales y el comité de sequridad y salud correspondiente, art. 63 ¢) 2.4 CC personal laboral al servicio de la Administracion Publica

de la Region de Murcia (BORM ntim. 115, de 1 de junio de 2007).
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convenios, que no dudan en abrir la recolocaciéon a otros Departamentos'” o Consejerias'“® en
favor de los intereses del empleado.

El proceso culmina con la notificacion de su resultado al interesado (indicando el plazo concedi-
do para la incorporacidén o para renunciar al derecho, supuesto, este Ultimo, en el que decaera en su
solicitud)™® y —aun cuando no en todos los convenios asi se indique— también a los representantes
de los trabajadores™®. En cualquier caso, no faltan situaciones en las cuales se recoge algun tipo de
actuacion posterior sobre la asignaciéon efectuada. Asi, en una primera muestra, se establece que “la
comision paritaria efectuard un seguimiento de la prestaciéon laboral de este personal, asi como de
su indice de absentismo, con objeto de dictaminar sobre la permanencia del trabajador en el puesto
de trabajo que le hubiese sido asignado. Si en el plazo de seis meses las faltas de asistencia relacio-
nadas con el hecho causante, aun justificadas, superan el veinte por cien de las jornadas habiles
durante dicho periodo, se producira la resolucién automatica de la relacién laboral, con derecho a
percibir una indemnizacion en cuantia igual a la diferencia entre los conceptos salariales percibi-
dos durante los Ultimos seis meses y la cantidad establecida [como indemnizacidn por la extinciéon
derivada de la declaraciéon de incapacidad permanente]”®. En otro segundo, que “los servicios de
prevencioén revisaran cada dos afos todos los casos en que se haya procedido a la adaptacion de
puestos de trabajo con el fin de verificar si las adaptaciones siguen siendo viables, tanto para la per-
sona trabajadora con incapacidad como para la organizacion del centro™s2,

La virtualidad de un programa viene dada no solo por la plasmacién de las medidas fundamen-
tales que lo integran, ordenadas de manera sistematica en sus distintas variantes, asi como del pro-
cedimiento a seguir, sino que se acompafa de otras previsiones destinadas a completar adecuada-
mente un perfil que, al entrar en cuestiones de detalle, permite localizar algunas de las diferencias
mas acusadas entre los distintos modelos regionales. Estas cuestiones de mayor singularidad pue-
den ser reconducidas a los seis aspectos siguientes:

147  Demandado informe de la unidad de recursos humanos del Departamento en el cual quede acreditado el hecho de no ser factible la adscripcion en su seno a vacantes y puestos
ocupados por trabajadores interinos, asi como informe del servicio de prevencion, en el cual conste un analisis detallado de los puestos que no pueden ser desempefiados por
el trabajador y los motivos para ello, art. 15.5 4° a) y b) IV (C tnico de ambito de Catalufia para el personal laboral de la Generalitat de Cataluiia (DOGC niim. 4640, de 24 de

mayo de 2006).

148  Art.30.5.3° CC personal laboral de la Administracion General de la Comunidad Autdnoma de Castilla y Leon y organismos auténomos dependientes de esta (BOCYL num. 118, de 21 de

junio de 2023)
149  Art. 154 4 d) CC unico personal al servicio de la Administracion de la Comunidad de Madrid (BOCM num. 112, de 12 de mayo de 2021).

150 Dando ejemplo, art. 422.6° CC tinico personal laboral de la Administracion General del Estado (BOE niim. 118, de 17 de mayo de 2019); siguiéndolo, art. 19. F) 26 CC Ayuntamiento de
Quintanar de la Orden (BOP Toledo ntim. 91, de 13 de mayo de 2022).

151 Art. 1516 CC anico para el personal laboral al servicio de la Administracion de la Comunidad de Madrid (BOCM num. 112, de 12 de mayo de 2021).

152 Art. 3015 CC personal laboral de la Administracion General de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn y organismos auténomos dependientes de esta (BOCYL nam. 118, de 21 de

junio de 2023); en igual sentido, art. 39.15 CC Ayuntamiento de Valladolid y sus organismos autonomos (BOP Valladolid niim. 186, de 28 de septiembre de 2022).
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Aunqgue son contados los convenios que introducen este factor, en los supuestos de incapacidad
permanente total algunos establecen una indemnizacion como alternativa a la reubicacion por
la que puede optar la persona interesada, pero declarando de manera expresa la incompatibili-
dad de instar el derecho a la adaptacidén y lucrar la cantidad recogida en favor de quienes aban-
donen la actividad™3. Tal es asi que incluso se regula la necesaria devolucién (a través de moédicos
plazos) de la cantidad percibida cuando, por revision de la incapacidad permanente, la persona
trabajadora hubiera recobrado su aptitud.

. Con divergentes posiciones en torno a si se mantiene la categoria de origen —cuestion siempre

vinculada a una perspectiva estrictamente provisional de la medida—'>% o, por el contrario, se pasa
a ostentar la del nuevo destino —aquellos modelos en los cuales, con el transcurso del tiempo y
la evaluacion positiva de aptitud, se llega a consolidar como definitiva la nueva asignacion—'"=5, la
incidencia de los cambios sobre las retribuciones admite dos variantes muy distintas: en primer
lugar, cuantos establecen que la persona afectada sigue manteniendo el salario base del puesto,
pero no los complementos (precisandose, en algun supuesto, que la referencia debe cenirse a los
pluses de puesto de trabajo y cantidad y calidad™®), que pasaran a ser los del nuevo destino™’; de
otro, aquellos de conformidad con cuyas previsiones —ya conocidas— procede seguir —en literal
varias veces repetidas— que “la persona trabajadora percibira todas las retribuciones que corres-
pondan a la nueva categoria profesional y al nuevo puesto de trabajo; no obstante, a la persona
trabajadora con movilidad por disminucién de la capacidad, cuando la suma del sueldo base y
plus de categoria profesional aplicables al nuevo puesto sean inferiores a la suma del sueldo base
y plus de categoria profesional correspondientes al puesto anterior, la diferencia entre ambas le
sera satisfecha bajo el concepto de complemento personal no absorbible”*8,

Idéntica discrepancia de pareceres obra en punto a la antiguedad. Obviamente no en cuanto
hace a efectos retributivos hace bajo la forma de complemento ad personam'™?; pero si con ca-

153

154

155

156

157

158

159

Art.19. F) 5 CC Ayuntamiento de Quintanar de la Orden (BOP Toledo ntim. 91, de 13 de mayo de 2022); art. 38.1°.4° CC Ayuntamiento de Valladolid y sus organismos autonomos (BOP
Valladolid nim. 186, de 28 de septiembre de 2022); o, en términos particularmente concluyentes, art.151.4 g) CC tinico personal laboral al servicio de la Administracion de la Comunidad

de Madrid (BOCM nim. 112, de 12 de mayo de 2021).

Art. 155.6 IV CC tnico de ambito de Catalufia para el personal laboral de la Generalitat de Cataluiia (DOGC niim. 4640, de 24 de mayo de 2006) y art. 13.7° CC Empresa de Abasteci-
miento de Agua Ter-Llobregat (DOGC nim. 9058, de 13 de diciembre de 2023).

Art. 90.10 VIII CC personal laboral al servicio de la Comunidad Autonoma de Cantabria (actualizacion a 19 de febrero de 2021) o art. 1514 f) CC dnico personal laboral al servicio de la

Administracion de la Comunidad de Madrid (BOCM nam. 112, de 12 de mayo de 2021).

Art. 4222.3° (C tinico personal laboral de la Administracion General del Estado (BOE nam. 118, de 17 de mayo de 2019) y art. 19. F) 13° (C Ayuntamiento de Quintanar de la Orden (BOP
Toledo niim. 91, de 13 de mayo de 2022).

Arts. 9.4.2.4° y 94.9 VIl CC personal laboral al servicio de la Comunidad Auténoma de Cantabria (actualizacion a 19 de febrero de 2021).

Art. 30.7 CC personal de la Administracion General de la Comunidad de Castilla y Ledn y organismos dependientes de esta (BOCYL num. 118, de 21 de junio de 2023); art. 15.5 IV (C
tinico de ambito de Cataluiia para el personal laboral de la Generalitat de Catalufia (DOGC num. 4640, de 24 de mayo de 2006) o art. 13.7° CC Empresa de Abastecimiento de Agua
Ter-Llobregat (DOGC nuim. 9058, de 12 de diciembre de 2023).

Asi lo manifiesta de manera elocuente, por ejemplo, el art. 13.8° CC Empresa de Abastecimiento de Agua Ter-Llobregat (DOGC niim. 9058, de 12 de diciembre de 2023).
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racter general —incluida la promocion—, pues mientras algunos convenios no dudan en procla-
mar el respeto a la antigUedad total acreditada por la persona trabajadora’®, otros no son menos
precisos a la hora de proclamar que “desde la fecha de la firma de la diligencia [de adscripcion]
el personal realizara las funciones propias de la nueva categoria, computando esta Ultima desde
esa misma fecha a efectos de antigledad™®',

. Resulta habitual contemplar que, cuando las circunstancias asi lo requieran por el desajuste en-

tre la capacidad y preparacién del trabajador y las variaciones acaecidas en su puesto o las tareas
a acometer en el nuevo al cual accede, el empresario deberd proporcionar la pertinente forma-
cién que sirva para cubrir la brecha'®?

Por ultimo, soluciones disimiles merece también la posibilidad de una participacion en futuros
concursos de traslados. Un primer criterio pasa por reconocer a quienes han obtenido el cambio
de puesto por motivos de salud la plena libertad para participar en futuros procesos de movili-
dad con el solo condicionante de aportar un informe favorable del especialista en vigilancia de
salud del correspondiente servicio de prevencion's. Otro, y bajo idéntico condicionante de obrar
un certificado acreditando que su capacidad residual de la persona trabajadora es adecuada a
las funciones del puesto al cual opta, contempla que “la participacion voluntaria del trabajador
en un concurso de traslado conllevard, en el supuesto de obtener destino, la pérdida de cual-
quier derecho que se haya obtenido en relacion con el cambio de puesto de trabajo por motivos
de salud otorgado™¢4; o, con superior restricciéon audn, establece que “las personas trabajadoras
adjudicatarias con caracter definitivo de un expediente de movilidad para la proteccion de la sa-
lud, Unicamente podran participar en posteriores concursos de traslados, a puestos de la misma
categoria profesional que la adjudicada, asi como de aquellas que hayan sido informadas por el
equipo multiprofesional como de posible adjudicacion, pero siempre dentro del mismo grupo
de pertenencia®s,

160

161

162

163

164

165

Art. 30.8 CC personal laboral de la Administracion General de la Comunidad Autonoma de Castilla y Ledn y organismos auténomos dependientes de esta (BOCYL num. 118, de 21 de

junio de 2023) o art 13.1.1° V (C personal laboral al servicio de la Junta de Extremadura (actualizado a 3 de abril de 2013).
Art. 154.4 f) 2° CC tinico personal al servicio de la Administracion de la Comunidad de Madrid (BOCM num. 112, de 12 de mayo de 2021).

En este sentido, por ejemplo, art. 25.23° (C Agencia Publica de Puertos de Andalucia (BOJA niim. 242, de 20 de diciembre de 2022); art. 29 Primera 3° CC personal laboral de la Ad-
ministracion General de la Comunidad Autonoma de la Junta de Castilla y Leon y organismos dependientes de esta (BOCYL niim. 118, de 21 de junio de 2023); art. 15.5 IV CC tinico de
ambito de Cataluiia para el personal laboral de la Generalitat de Catalufia (DOGC nam. 4640, de 24 de mayo de 2006); art. 13.6° (C Empresa de Abastecimiento de Agua Ter-Llobregat

(DOGC niim. 9058, de 12 de diciembre de 2023) o art. 19. F) 3.2° C(C Ayuntamiento de Quintanar de la Orden (BOP Toledo niim. 91, de 13 de mayo de 2022).

Art. 155 in fine IV CC anico de ambito de Cataluiia para el personal laboral de la Generalitat de Catalufia (DOGC nim. 4640, de 24 de mayo de 2006); debiendo tener en consideracion,
como puesto desempefiado por la persona trabajadora, aquel al cual se encuentra adscrito en el momento de la finalizacion del plazo de presentacion de solicitudes, art. 38 Tercera.

12 (C Ayuntamiento de Valladolid y sus organismos auténomos (BOP Valladolid nim. 186, de 28 de septiembre de 2022).
Art. 13,6 V CC personal laboral al servicio de la Junta de Extremadura (actualizado a 3 de abril de 2023).

Arts. 26 Primero e) in fine y 30.9.2° (C personal laboral de la Administracion General de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn y organismos dependientes de esta (BOCYL nim.

118, de 21 de junio de 2023).
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5. VALORACION FINAL

A través de la mejor doctrina cabe tomar conciencia sobre la necesidad de implantar planes de
retorno después de bajas de larga duracién'®, y mas tras el cambio legal de enjundia en torno a la
extincion del contrato por declaracion de incapacidad permanente. Poco mas cabra afadir a sus
reflexiones que las pautas obtenidas de los convenios de las cuales se ha dejado cumplida cons-
tancia; baste, por tanto y como colofdn a este estudio, con dejar noticia de los brotes frescos que se
perciben cuando la planificacién se sale del ambito publico, hasta ahora casi su marco exclusivo, e
incorpora a lo privado.

Sin llegar a configurar una propuesta expresa de incapacidad permanente parcial compatible
con el trabajo —como procederia’®’— supone, de facto, algo semejante, en tanto contempla la de-
claracion formal de capacidad disminuida (tanto a solicitud del interesado como a iniciativa de las
empresas) bajo los exigentes tramites médicos que avalan amlbas decisiones; a sus resultas, la ne-
cesidad de adaptar el puesto o acoplar a la persona trabajadora en uno nuevo con la garantia afa-
dida de mantener su clasificacion a efectos retributivos aun cuando desempefie otras funciones
apropiadas a su nueva situacion. Compatibilidad entre trabajo-prestacion econdmica a cargo de la
Seguridad Social que encuentra también una regulacién de las situaciones en las cuales se ha de
optar por una u otra y hasta recoge el supuesto de recuperacion de capacidads.
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EL MODELO EUROPEO DE CAPACITACION Y COMPETENCIAS PARA EL EMPLEO EN EL CONTEXTO DE LA REVOLUCION DIGITAL

Maria Nieves Moreng Vida - g

RESUMEN

La nueva sociedad digital y los avances tecnolégicos generan una alta demanda de personas fuerte-
mente capacitadas en competencias muy diversas y adaptables al rapido avance del conocimiento
y al desarrollo de nuevas tecnologias disruptivas. Los cambios en las competencias requeridas para
desempenar los nuevos empleos que estan surgiendo hacen que sea necesario desarrollar sistemas
de capacitacion profesional flexibles e innovadores, asi como sistemas de aprendizaje permanente.
El envejecimiento de la sociedad plantea la necesidad de recualificacidn profesional permanente que
permita a la poblacién adulta mantenerse formada y actualizada a lo largo de toda su vida para hacer
frente a la pérdida de utilidad competencial. En la época actual, con el desarrollo de la globalizacién,
la digitalizacion, la robética y la inteligencia artificial, se busca potenciar, en todo el ambito de la
Unidn Europea, una revolucion en materia de capacidades para garantizar que las personas puedan
prosperar en las “transiciones ecoldgica y digital” y potenciar las nuevas oportunidades de empleo
derivadas de los cambios demograficos y tecnoldgicos. Todo ello produce un interés creciente por
los problemas de la formacion general y en la empresa; la recapacitacion y perfeccionamiento de los

trabajadores (“reskill” y “upskill”).

PALABRAS CLAVE: capacidades, competencias, formacion, cualificacion, recualificacion, empleabilidad.

ABSTRACT

The new digital society and technological advances generate a high demand for people who are
highly skilled in a wide range of skills and adaptable to the rapid advancement of knowledge and
the development of new disruptive technologies. Changes in the skills required for the new jobs that
are emerging make it necessary to develop flexible and innovative vocational training and lifelong
learning systems. The ageing of society raises the need for lifelong vocational retraining to enable
the adult population to remain educated and up-to-date throughout their lives in order to cope with
the loss of skill utility. In the current era, with the development of globalisation, digitisation, robotics
and artificial intelligence, a skills revolution is being sought across the European Union to ensure that
people can thrive in the ‘green and digital transitions’ and to enhance new employment opportunities
arising from demographic and technological changes. This is leading to a growing interest in the
issues of general and in-company training; reskilling and upskilling of the workforce (‘reskilling’ and

‘upskilling’).

KEYWORDS: skills, competences, training, qualification, reskilling, employability.
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1. LA ADQUISICION DE COMPETENCIAS Y CUALIFICACIONES
TRANSFERIBLES COMO REQUISITOS PARA LA EMPLEABILIDAD

1.1. La estrategia global de aprendizaje permanente como factor de seguridad del empleo
y de competitividad de las empresas

Las transformaciones de los mercados de trabajo que se estan produciendo con rapidez en las Uulti-
mas décadas derivadas de la mundializacion de los procesos productivos y de las cadenas de pro-
duccioén, del envejecimiento de las sociedades mas avanzadas y del desarrollo de la digitalizacion
y de la inteligencia artificial tienen, entre otras cosas, un importante impacto en las necesidades
formativas y de cualificacién de los trabajadores.

La nueva sociedad digital y los avances tecnoldgicos generan una alta demanda de personas
fuertemente capacitadas en competencias muy diversas y adaptables al rapido avance del conoci-
miento y al desarrollo de nuevas tecnologias disruptivas. Los cambios en las competencias reque-
ridas para desempenar los nuevos empleos que estan surgiendo hacen que sea necesario desarro-
llar sistemas de capacitacion profesional flexibles e innovadores, asi como sistemas de aprendizaje
permanente. Por otra parte, el envejecimiento de las sociedades avanzadas, particularmente en
Europa, ya esta dando lugar a un alargamiento de la vida activa y plantea la necesidad de recualifi-
cacion profesional permanente que permita a la poblacién adulta mantenerse formada y actualiza-
da a lo largo de toda su vida para hacer frente a la pérdida de utilidad competencial'.

Son necesarias medidas que permitan mejorar la posicién de los trabajadores en sus transicio-
nes profesionales, bien en el marco de interrupciones de trabajo voluntarias (por ejemplo, despido
y desempleo) o voluntarias (por ejemplo, permisos de formacion, responsabilidades familiares, ex-
cedencias y permisos parentales), asi como para resolver los problemas del trabajo de los jévenes
(lastrado por el alto desempleo y por el todavia importante niUmero de abandonos del sistema
formativo), del trabajo de las mujeres (representadas de manera desproporcionada en las nuevas
formas de trabajo mas técnicas y digitales y que todavia afrontan obstaculos para acceder plena-
mente a los derechos y prestaciones sociales debido especialmente a su actividad de cuidados) o
los importantes problemas de los trabajadores mayores (que requieren readaptar su cualificacion
profesional a las nuevas competencias requeridas por el mercado de trabajo).

1 Vid. Fernandez Ramirez, M., “El sistema de formacion para el empleo en el ambito laboral: tribulaciones de un modelo formativo deficitario”, en AA.VV.
(Asociacion Espaiola de Derecho del Trabajo y de la Sequridad Social), Empleo y proteccion social. Comunicaciones del XXXIIl Congreso Nacional de
la Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Cuenca, 25 y 26 de mayo de 2023. Ministerio de Trabajo y Economia Social,

Subdireccion General de Informes, Recursos y Publicaciones, Madrid, 2023, pags. 243-244.
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Para hacer frente a estos retos, la Unidn Europea viene ocupandose, desde hace tiempo, de la
promociény la inversidon en la Educacion y Formacion Profesional? La estrategia global de aprendi-
zaje permanente se configura como un “factor de seguridad del empleo y de competitividad de las
empresas”. La importancia de la educacién y formacién profesional se manifiesta tanto en la fase
inicial, permitiendo a los jévenes una mejor insercidon en el mercado de trabajo, como en una fase
posterior, en la edad adulta, permitiendo a las personas trabajadoras una mejor adaptacion a las exi-
gencias cambiantes del mundo laboral y facilitando las transiciones laborales mediante el reciclaje
y perfeccionamiento profesional.

El aprendizaje permanente, que permita a los individuos mantenerse al dia con respecto a las
nuevas competencias solicitadas por el mercado, forma parte del enfoque integrado de la flexisegu-
ridad. En esa linea uno de los “principios comunes” de la flexiseguridad se refiere a la mejora conti-
nua de las capacidades®. La formacion, junto con la activacion de las politicas de empleo y medidas
de proteccién frente al desempleo, constituye uno de los pilares del componente de seguridad para
los trabajadores, seguridad referida no al puesto de trabajo sino al empleo. Incidiendo en ello, la
Comisidon Europea sostiene la necesidad de disponer de “estrategias globales de aprendizaje per-
manente” y de mejorar la inversion en recursos humanos, en cuanto que constituye un factor cada
vez mas importante tanto para la competitividad de las empresas como para la empleabilidad de los
trabajadores a largo plazo* Un sistema general de educacién de alta calidad y una inversion conti-
nua en el desarrollo de las capacidades aumentan las oportunidades de las empresas de responder

2 En el desarrollo de la politica comun europea en materia de formacion profesional tiene especial importancia la Declaracion de Copenhague de los
Ministros Europeos de Educacion y Formacion Profesional y la Comision Europea de 29 y 30 de noviembre de 2002 (revisada con posterioridad el 14 de
diciembre de 2004), que ha actuado de motor y ha permitido establecer objetivos comunes y directrices en esta materia. Fruto de este proceso, el desa-
rrollo de la formacion profesional se produce sobre la base de tres grandes campos de accion: el Marco Europeo de Cualificaciones Profesionales (MEC),
el Sistema Europeo de Créditos para la Educacion y la Formacion Profesionales (ECVET) y el Marco de Referencia Europeo de Garantia de la Calidad en la
Educacion y Formacion Profesionales (EQAVET). Vid. Fernandez Bernat, J.A, “La formacion profesional”, en AAVV. (Monereo Pérez, J.L, Fernandez Bernat,
JA. y Lopez Insua, B, Dirs.), Las politicas activas de empleo: Configuracion y estudio de su regulacion juridica e institucional, Thomson Reuters-Aranzadi,
Navarra, 2016, pag. 851.

Junto a ello, destacan también otras iniciativas en el marco comunitario como la Directiva 2005/36/CE, de 7 de septiembre de 2005 (modificada por la
Directiva 2006/100/CE), sobre reconocimiento de las cualificaciones profesionales a nivel comunitario; la Decision 1720/2006/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 15 de noviembre de 2006, por la que se establece un programa de accion en el ambito del aprendizaje permanente; o la Recomendacion 2006/962/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre de 2006, sobre las competencias clave para el aprendizaje permanente. En la Recomendacion de
23 de abril de 2008, sobre la creacion del Marco Europeo de Cualificaciones para el aprendizaje permanente y en la Comunicacion de 9 de junio de 2010, se
propone establecer un marco comun a la ensefianza superior y la formacion profesional que favorezca la movilidad de los trabajadores y permita potenciar
la formacion a lo largo de toda la vida. La Recomendacion del Consejo sobre la educacion y formacion profesional (EFP) para la competitividad sostenible, la

equidad social y la resiliencia, publicada en 2020, establece la vision exhaustiva de la UE para el futuro de la EFP.

3 Sobre el enfoque de las capacidades, véase Monereo Pérez, JL, La proteccion de los derechos fundamentales. EI Modelo europeo. Bomarzo, Albacete, 2009,

(apitulo 4.6 ("El enfoque de las “capacidades” como complemento del “enfoque de los derechos" en la garantia juridica de los derechos sociales), pags. 138 y sigs.

4 Vid. Monereo Pérez, JL. y Fernandez Avilés, J.A, “El debate europeo sobre flexiseguridad en el trabajo (reflexiones en torno al «Libro Verde» de la Comision de
las Comunidades Europeas)", Lan Harremanak/16 (2008-1) (167-243); Moreno Vida, M.N,, “El debate sobre la flexiseguridad en Europa”, en AAVV. Los mercados
laborales y las politicas sociales en Europa. XX Congreso Nacional del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. MTI, Madrid, 2010, pags. 309-419; Gorelli

Hernandez, J., "Critica de la flexiseguridad”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, nim. 16, 2013, pags. 51-82.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
julio 2025 - ndm 11 (extraordinario) ISSN-e: 2660-437X




—e T
rsasd
e

95 DOCTRIN

EL MODELO EUROPEO DE CAPACITACION Y COMPETENCIAS PARA EL EMPLEO EN EL CONTEXTO DE LA REVOLUCION DIGITAL

adecuadamente al cambio econdmico (las empresas deben ser capaces de adaptar su mano de obra
a unas condiciones econémicas cambiantes, para lo cual han de poder contratar a trabajadores “que
dispongan de una mejor combinacién de capacidades y que sean mas productivos y adaptables”) y
las posibilidades de los trabajadores de seguir empleados o encontrar un nuevo empleo. La Comisiéon
considera que esta interaccién entre flexibilidad y seguridad puede permitir también la adopcion de
un enfoque del trabajo basado en el ciclo de vida® en el que se preste menor importancia a la protec-
cion de los empleos particulares y se otorgue mayor importancia a un marco que garantice la seguri-
dad del empleo, con medidas activas de apoyo a los trabajadores durante los periodos de transicion,
entre las que destaca el papel de la formacién profesional.

El aprendizaje permanente se plantea de forma destacada en relacién con aquellos paises que pre-
sentan diferencias marcadas entre la poblacidén en cuanto a capacidades y oportunidades pudiendo
dar lugar al riesgo de exclusién de determinados grupos especificos (mujeres, madres solteras, emi-
grantes, personas con discapacidad, jovenes y trabajadores de mas edad). La Comisidn Europea ha
venido insistiendo desde hace tiempo en la necesidad de que las politicas de aprendizaje permanente
aborden las diferencias de oportunidades entre la mano de obra, empezando por el sistema general
de educacién. La formacién de mano de obra se debe orientar, en particular, a las personas poco cua-
lificadas, se deben promover las combinaciones de trabajo y formacién, la movilidad entre distintos
sistemas de formacién, reconocer y validar el aprendizaje informal®y organizar modalidades de forma-
cion a todos los niveles, tanto dentro como fuera de los lugares de trabajo’. La Comisién ha advertido
también de la incidencia negativa que la segmentacion de los mercados de trabajo tiene sobre las es-
trategias de formacion y aprendizaje permanente, poniendo de manifiesto que frecuentemente “los
trabajadores poco cualificados, los trabajadores con contratos temporales, los autébnomosy los de mas
edad, son los mas afectados por la falta de inversién en formacion”, mientras que son los trabajadores
altamente cualificados los Unicos que se benefician de estas inversiones.

Es necesario, por todo, segun la Comisiéon Europea, que las autoridades publicas aumenten los
incentivos para, por un lado, estimular a las empresas a invertir en la mano de obra, mediante in-
centivos fiscales u otros instrumentos, y, por otro lado, estimular a los trabajadores mediante el

5  Sobre el enfoque del trabajo basado en el ciclo de vida, vid. Monereo Pérez, J.L, "Ciclos vitales y Seguridad Social: trabajo y proteccion social en una realidad

cambiante”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Seguridad Social, Nimero Extraordinario, 2008.

6  Dentro de los distintos tipos de aprendizaje (formal, no formal, informal y permanente), el aprendizaje informal es el que se obtiene en las actividades de la
vida cotidiana relacionadas con el trabajo, la familia o el ocio. No esta estructurado (con objetivos didacticos, duracion ni soporte) y normalmente no conduce
a una certificacion; puede ser intencional, pero en la mayoria de los casos no lo es. Vid. Sotés Elizande, M.A,, "La educacién-formacion y el reconocimiento del

aprendizaje no formal en los documentos europeos y en Espafia”, Revista Espariola de Educacion Comparada, num. 14, 2008, pdgs. 345-371.

7 Segun la Comunicacion de la Comision “Hacer realidad un espacio europeo de aprendizaje permanente” [COM (2001) 678 final], “Para crear una cultura del aprendi-
zaje es preciso que la cuestion de como valorar el aprendizaje en los sistemas formal, no formal e informal se plantee de forma coherente. Permitir a los ciudada-
nos que combinen y estructuren el aprendizaje obtenido en la escuela, la universidad, los centros docentes, el trabajo, el tiempo libre y las actividades familiares
presupone que todas las formas de aprendizaje puedan ser identificadas, evaluadas y reconocidas. Es preciso un nuevo planteamiento global de la valoracion del

aprendizaje para tender puentes entre los diferentes contextos y formas de aprendizaje y facilitar el acceso a curriculos individuales de aprendizaje”.
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establecimiento de un sistema de cuentas individuales de formacién, que les permitirian invertir
una cantidad determinada de tiempo de trabajo en su desarrollo personal, en cooperacidon con sus
empleadores.

Pese a que en la Comisién Europea ha venido prevaleciendo, también en este ambito, un crite-
rio de eficiencia econémica® de la educacion y formacion frente a su valor personal y profesional y
de “desmercantilizacién” de la fuerza de trabajo®, en otras instituciones europeas, especialmente el
Parlamento Europeo™ y el Comité de las Regiones”, se ha destacado que, partiendo de la necesi-
dad de potenciar los sistemas de aprendizaje permanente para garantizar la empleabilidad de los
trabajadores, “el aprendizaje permanente deberia ser real y estar al alcance de las personas durante
toda su vida y que la calidad de las medidas de formacién y perfeccionamiento deberia fomentarse,
tanto antes como después de conseguir un empleo”. Esta misma perspectiva se puso de manifiesto
también por la Confederacién Europea de Sindicatos, segun la cual “Desde el punto de vista de la
cohesion social, consideramos la formacion y la cualificacion para el empleo y una ciudadania activa
como las dos caras de una misma moneda™?

Desde luego no puede obviarse el caracter preventivo frente al desempleo que tienen las po-
liticas formativas y de recualificacion profesional, ademas de constituir un elemento que permita
potenciar las oportunidades de encontrar o mantener el empleo. Para ello, como sefalara el Comité
Econdmico y Social Europeo “es esencial disponer de soportes normativos sélidos y duraderos para
garantizar la formacién permanente y los cambios de empleo”, que deberan establecerse mediante
el esfuerzo compartido de los poderes publicos, las empresas y los interlocutores sociales. El sistema
que deba aplicarse esta relacionado con los contratos de trabajo y debe materializarse, como sefa-
la el CESE, en “unas instituciones que garanticen el apoyo a los cambios, asistencia econdmica (las
formas de financiacion deberian negociarse o debatirse) y centros de formacién publicos, colectivos
0 cooperativos, o formacion laboral en la empresa (empresa cualificadora) con reconocimiento de
las cualificaciones asi obtenidas”. La legislacion puede favorecer la mejora de las competencias y
cualificaciones organizando o facilitando la utilizacion de financiacion y estructuras de formacion,
precisando derechos e incentivos respecto de la formacién (permisos para formacién, cuentas de

8  (fr. Monereo Pérez, J.L. y Fernandez Avilés, J.A: "Para una critica del modelo de flexisequridad liberal: flexisequridad y garantismo juridico-social (Sequnda

parte)", Tribuna Social, nim. 208, 2008, pag. 1.

9 Vid. Monereo Pérez, J.L: "La politica social en el estado del bienestar: los derechos sociales como derechos de ‘desmercantilizacion™, Revista del Ministerio de

Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 19, 1995, pags. 7 y sigs.

10  El Parlamento Europeo “alienta al desarrollo del sector educativo y a unos centros de formacién que respondan tanto a las necesidades del mercado de trabajo
como a las expectativas personales de los trabajadores y empleadores”, e insiste en la debida vinculacion entre la carrera profesional y los programas de estudio.
Vid. Resolucion del Parlamento Europeo, de 11 de julio de 2007, sobre la reforma del Derecho laboral ante los retos del siglo XXI [2007/2023 (INI)], apartado 32.

11 Dictamen del Comité de las Regiones sobre “La flexiguridad” (2008/C 105/04), observacion 31.

12 Cuarto informe sobre la cohesion econémica y social “Las regiones en pleno crecimiento, una Europa en pleno crecimiento”. Resolucion de la CES adoptada por

el Comité Ejecutivo en su reunion de los dias 17 y 18 de octubre de 2007, pag. 3.
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tiempo de trabajo) a lo largo de la carrera profesional, segun las leyes y la negociacién colectiva. Pero
sin olvidar, recuerda el CESE, que el Derecho laboral en sentido amplio no puede recoger mas que
una parte limitada (formacién continua, participacion de los trabajadores) de los elementos indis-
pensables para dominar las nuevas tecnologias y adaptarse a los cambios industriales y sociales, de
tal forma que “la enseflanza superior, la investigacion, el capital riesgo, las ‘incubadoras’ de nuevas
empresasy los polos de innovacion tienen también un papel que cumplir en el marco de una politica
industrial competitiva y coordinada a escala regional, nacional y europeas.

1.2. La educacion y la formacidn profesional como derecho social y como instrumento de emplea-
bilidad

Entre los 20 principios y derechos clave esenciales para que los mercados de trabajo y los sistemas
de proteccién social sean justos y funcionen correctamente que se recogen en el Pilar Europeo de
Derechos Sociales, el Pilar 1 declara que «Toda persona tiene derecho a una educacion, formacién y
aprendizaje permanente inclusivos y de calidad, a fin de mantener y adquirir capacidades que les
permitan participar plenamente en la sociedad y gestionar con éxito las transiciones en el mercado
laboral». También el Pilar 4 establece que “Toda persona tiene derecho a recibir asistencia persona-
lizada y oportuna a fin de mejorar sus perspectivas de empleo o de trabajar por cuenta propia. Esto
incluye el derecho a recibir ayuda para la busqueda de empleo, la formaciéon y el reciclaje. Toda per-
sona tiene derecho a la transferencia de la proteccién social y el derecho a la formacién durante las
transiciones profesionales” y que “Los jévenes tienen derecho a educacién continua, una formaciéon
como aprendices, un periodo de practicas o una oferta de empleo de buena calidad en los cuatro
meses siguientes a quedar desempleados o finalizar los estudios”.

Estos derechos pretenden garantizar que todas las personas puedan participar plenamente en
la sociedad, enlazando también con la “estrategia de inclusidn activa” que la Unién Europea planted
a partir de la Recomendacion de 3 de octubre de 2008 sobre la inclusion activa de las personas ex-
cluidas del mercado laboral (2008/867/CE). La integracién activa implica promover la participacion
social y laboral en un sentido amplio, que los mercados de trabajo sean inclusivos y garanticen em-
pleos estables y de calidad para todas las personas, asi como una adecuada progresiéon profesional.
En este sentido, la lucha contra el fracaso escolar es una condicién imprescindible junto con la for-
macién permanente a lo largo de la vida para hacer posible una transicién exitosa al mercado laboral
y prosperar en la vida y en la carrera profesional.

Esta concepciéon de la empleabilidad como adquisicion de competencias y cualificaciones trans-
feribles que cumplan las finalidades ya seflaladas es la que se contiene en la Declaracion de Os-
nabriick sobre la educacion y la formacién profesionales (EFP). En la Declaracién se configura la
educacion y la formacién profesional como instrumentos facilitadores de innovaciéon y como base
fundamental para el crecimiento sostenible, digital y ecoldgico. Se considera que la EFP refuerza la

13 Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre “El Libro Verde -Modernizar el Derecho laboral para afrontar los retos del siglo XXI" (2007/C 175/17),

apartado 33.
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resiliencia de los paises frente a las crisis, desarrolla oportunidades de calidad en materia de apren-
dizaje permanente para todos los ciudadanos y transforma los retos ecolégicos y digitales en mo-
tores capaces de reconciliar la recuperacion sostenida, la sostenibilidad ambiental y la distribucion
justa de los beneficios del crecimiento, a la vez que resulta necesaria para la competitividad de las
empresas europeas y el buen funcionamiento del mercado laboral europeo.

La educacidon y la formaciéon profesional permiten equipar a las personas con conocimientos,
capacidades y competencias pertinentes para el mercado laboral en constante cambio y ofrece el
reciclaje y el perfeccionamiento profesional para lograr la inclusiéon y la excelencia y, por tanto, me-
jora la empleabilidad.

Como instrumento de empleabilidad, la educacién y formacién profesional moderna y de exce-
lencia se apoya en unos principios basicos: el caracter esencial de las empresas como centros de
aprendizaje; la responsabilidad compartida con las empresas para fomentar el suministro de las ca-
pacidades necesarias; la necesidad de una inversion suficiente y la participacion de todas las partes
interesadas; la igualdad de oportunidades, con independencia del contexto econdémico y personal
y del lugar de residencia; la necesidad de mantener una formacidn de aprendices y un aprendizaje
en el trabajo de alta calidad; la necesidad de integrar mejor la EFP continua (EFPC) e inicial (EFPI)
para garantizar el reciclaje y el perfeccionamiento profesional, incluidas las vias de transicion de la
EFPI a la EFPC. Todo ello partiendo de que una EFP responsable, inclusiva y de calidad debe ser un
derecho para todos los estudiantes.

La Declaracion de Osnabrlck se centra en cuatro ambitos principales para el periodo 2021-2025,
entre los que destaca la necesidad de una EFP flexible, inclusiva y de calidad, que sea capaz de adap-
tarse a las perturbaciones y dar respuestas flexibles a las exigencias planteadas por las nuevas tecnolo-
gias, los nuevos modelos de negocio, la digitalizacién, la inteligencia artificial, el cambio demografico,
el cambio climatico y las crisis econdmicas. Otro objetivo relevante es establecer una nueva cultura
del aprendizaje permanente, destacando la importancia de la EFP continua y la digitalizacion ante
la necesidad de las personas de perfeccionar y actualizar sus capacidades de forma permanente para
adaptarse a los cambios de los sistemas productivos y a las transiciones ecoldgicas y digitales que
determinan cambios en los perfiles de cualificacidon y de empleoy la aparicién de nuevas profesiones.

La importancia de la formacidén profesional dentro de las politicas activas de empleo deriva, en
gran medida, del papel que ésta desempefa en la desmercantilizacién del trabajo, en la proteccién
del trabajador en las transiciones profesionales, en la tutela de la profesionalidad del trabajador, en
la imposicion de limites en los cambios impuestos por el empresario en su clasificacion profesional
o movilidad funcional, o en la protecciéon frente al despido (en casos, por ejemplo, de ineptitud o
falta de adaptacion'), asi como en la mejora de la empleabilidad del trabajador como instrumento
para adecuar, readaptar o adquirir nuevos conocimientos en funcién de las necesidades del merca-
do de trabajo y de la empresa.

14 Vid. Monereo Pérez, J.L, "El principio de igualdad en el despido ‘objetivo’ por ineptitud, enfermedad o discapacidad y los trabajadores maduros”, en AAVV.

(Monereo Pérez, J.L. y Maldonado Molina, J.A. Dirs.), Envejecimiento activo y vida laboral. Comares, Granada, 2019, pags. 347 y sigs.
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Siguiendo estos presupuestos, en Espafa la Ley de Empleo (Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Em-
pleo) establece expresamente que el mantenimiento y la mejora de la empleabilidad constituye un
derecho y un deber de las personas demandantes de los servicios de empleo (art. 35). Todas las ac-
tuaciones de las entidades y organismos publicos y privados del Sistema Nacional de Empleo deben
orientarse hacia la satisfaccion de dicho derecho e, igualmente, las politicas de proteccion frente al
desempleo deben servir a la misma orientacion, de modo que las personas beneficiarias no deben
verse abocadas a la toma de decisiones que vayan en detrimento de su profesionalidad y de su ca-
pacidad de mejorar en el mercado de trabajo’™.

El art. 33 de la Ley de Empleo, referido al sistema de formacion en el trabajo, deja clara la fina-
lidad de este: favorecer la formacién a lo largo de la vida de las personas trabajadoras ocupadas y
desempleadas, consolidando el derecho a la formacién y a la promocién profesional, mejorando las
competencias profesionales y contribuyendo a la mejora de la productividad y competitividad de las
empresas y a la mejora de la empleabilidad™. Se pretende con todo ello facilitar la transicién hacia
un empleo de calidad y la movilidad laboral, gue acompane los procesos de transformacion digital y
ecolodgica y favorezca la cohesion social y territorial.

Como parte de las politicas activas de empleo, las politicas de formacion en el trabajo requieren
una politica proactiva y comprometida por su orientaciéon a la realizacién de la inclusion de las per-
sonas, evitando las situaciones de exclusiéon social y de precarizacion socio-laboral. Su misién funda-
mental es la garantia del derecho al trabajo, y la busqueda de un equilibrio entre los elementos que
componen el mercado de trabajo, en términos cualitativos y cuantitativos. Para ello, las iniciativas y
las acciones de formacion en el trabajo estaran dirigidas a la adquisicién, mejora y actualizacion per-
manente de las competenciasy cualificaciones profesionales favoreciendo la formacién a lo largo de
toda la vida de la poblacién activa, y conjugando las necesidades de las personas, las empresas, los
territorios y los sectores productivos'. En esa linea, actualmente promueve la formacién como paso
fundamental para recapitalizar a las personas trabajadoras y mejorar su empleabilidad durante las
situaciones de crisis. Asi, se han establecido obligaciones formativas para las empresas que lleven a
cabo o prorroguen ERTE y, de manera muy destacada, en el Mecanismo Red de Flexibilidad y Esta-
bilidad en el Empleo, previsto como un instrumento de caracter estructural.

15  Elart. 36 de la Ley de Empleo establece que la cuantificacion de la mejora de la empleabilidad se realizara a partir de la evolucion de una tasa de emplea-
bilidad definida reglamentariamente, que tendra en cuenta los pardmetros directamente relacionados con la incorporacion de las personas al mercado de
trabajo, asi como la promocion de su nivel laboral y formativo, y en particular la adquisicion de las competencias y habilidades mas demandadas por el
mercado de trabajo y que sean adecuadas a su perfil profesional. Asimismo, se establecera mediante el mismo procedimiento una tasa de intermediacion,
que permitird medir el impacto de las atenciones a las personas en sus transiciones al empleo y la efectividad en la atencion a las empresas que solicitan
cubrir sus puestos vacantes. Finalmente, la tasa de cobertura ofrecera una medida del nivel de proteccion frente al desempleo del conjunto de personas

que se encuentren en esa situacion. Estas tres tasas se haran publicas, se actualizaran de manera periddica y se mostraran desagregadas por sexo y edad.

16 Vid. el sentido positivo originario del concepto de “"empleabilidad” en Galbraith, J.K, EI nuevo estado industrial (traduccion castellana de Manuel Sacristan),
Editorial Ariel, Barcelona, 1974 (I* edicion, 1967); también Monereo Pérez, J.L., El sistema de proteccion por desempleo en Esparia. Tirant lo Blanch, 1997; Monereo

Pérez, J.L, La politica de empleo como instrumento para la lucha contra la precariedad laboral. Bomarzo, Albacete, 2011.

17 Monereo Pérez, JL, La politica de empleo como instrumento para la lucha contra la precariedad laboral. Bomarzo, Albacete, 2011. Monereo Pérez, J.L. y Moreno

Vida, M.N,, “Las politicas de formacion profesional: su centralidad para el derecho al trabajo decente y la inclusion social", Temas Laborales nim.160/2021, pag. 111,
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También se sitda la formacidon profesional con un papel central en el Plan de Recuperacion, Trans-
formacion y Resiliencia (Fondos Next Generations UE). La llamada Palanca VIl se refiere a la “Educa-
cion y conocimiento, formacién continua y desarrollo de capacidades™®. Se busca reforzar la igualdad
de oportunidades y el acceso a un empleo de calidad e incluye: un Plan Nacional de Competencias
Digitales (digital skills), un Plan Estratégico de impulso de la Formacidn Profesional y la moderniza-
ciony digitalizacion del sistema educativo, incluida la educacion temprana de O a 3 afos. En relacion
con las politicas especialmente enfocadas a los jévenes, ademas de las medidas orientadas a reducir
la dualidad del mercado laboral espafol, a la modernizacién de las politicas activas de empleo, y a
la formacion de “reskilling” y “upskilling” de los sectores estratégicos para la Formacion Profesional,
el componente 23 contempla actuaciones especificamente orientadas a fomentar el empleo juvenil
de calidad, como la Garantia Juvenil Plus. Para impulsar el reciclaje y perfeccionamiento profesional
(reskill y upskill) se incluyen dos componentes especificos: el Plan Nacional de Competencias Digita-
les (digital skills) y el Plan estratégico de impulso a la formacidon profesional, en el que se prevé la re-
novacion del catalogo de titulos de Formacion Profesional, la flexibilizacion y accesibilidad al sistema
y el reconocimiento y acreditacion de competencias basicas y profesionales, priorizando 11 sectores.

La prioridad es potenciar los niveles de cualificacion de la poblacién y llegar a un adecuado
equilibrio entre los niveles de formacidn de la ciudadania y las necesidades de cualificacion de las
personas requeridas por el mercado laboral®. Estas orientaciones y prioridades son las que se han
plasmado en la Ley Orgénica 3/2022, de 31 de marzo, de ordenacién e integracion de la Formacion
Profesional, que pretende constituir y ordenar un sistema de formacién profesional adecuado a la
realidad actual, a través de un modelo integral y coherente, que facilite la cualificacién y recualifi-
cacion permanente de las personas ante los desafios de la cuarta revolucion industrial y, al mismo
tiempo, que permita recuperar el prestigio social de la formacién profesional como una via de for-
macién humanistica y vocacional integral de los jévenes.

2. CUALIFICACION, CAPACITACION Y COMPETENCIA
PARA EL EMPLEQ

La correlacion existente entre los cambios tecnolégicos y la evolucion de los sistemas de capacita-
ciony formacion profesional ha sido una constante histdrica; también el papel central que ocupan
unosy otros en el desarrollo econdmico y social. Sin embargo, no ha tenido el mismo nivel de reco-
nocimiento la importancia que tiene la formacién profesional para el empleo. El papel central de

18  El componente 20 se dedica a la Formacion profesional, con actuaciones claves para el refuerzo del capital humano de las nuevas generaciones, la eliminacion

de brechas sociales y territoriales, y el acceso a oportunidades laborales dignas y adaptadas a las necesidades de un mercado laboral cambiante y dinamico.

19  Monereo Pérez, J.L. y Moreno Vida, M.N,, "Las politicas de formacion profesional: su centralidad para el derecho al trabajo decente y la inclusion social”, Temas
Laborales num.160/2021, pags. 91-113.
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la formacion profesional ha crecido de forma exponencial en las Ultimas décadas, tanto en Europa
como en Espana.

Las féormulas de cualificacion del trabajo dependen de las fuerzas productivas de la sociedad y
del estadio de la evolucién técnica, que condicionan e imponen una cierta forma de adquisiciéon de
las capacidades necesarias para desempenar las actividades que los puestos de trabajo requieren.
En la época actual, con el desarrollo de la globalizacién, la digitalizacidon, la robdtica y la inteligencia
artificial, se busca potenciar, en todo el ambito de la Unién Europea, una revolucion en materia de
capacidades para garantizar que las personas puedan prosperar en las “transiciones ecoldgica y
digital” y potenciar las nuevas oportunidades de empleo derivadas de los cambios demograficos
(“economia plateada y asistencial”) y tecnoldgicos. Todo ello produce un interés creciente por los
problemas de la formacion general y en la empresa; la recapacitacion y perfeccionamiento de los
trabajadores (“reskill” y “upskill’) y la necesidad de aprovechar los talentos y la diversidad derivados
de los cambios demograficos (trabajadores jévenes, trabajadores de mas edad, migraciones...).

El Parlamento Europeo?® ha sefalado en esta linea que existen hoy importantes retos para los
sistemas europeos de educacion y formacion profesionales que tienen que adaptarse a la rapida
evolucion de las transiciones digital y ecoldgica, los avances tecnolégicos, los cambios de profesion y
la transicién hacia unos puestos de trabajo que requieran una mayor capacitacion, las necesidades
cambiantes del mercado laboral, los nuevos modelos empresariales, las nuevas formas de organiza-
cion del trabajo, las tendencias demograficas y la evoluciéon en términos de cohesion e infraestruc-
turas. Todo ello se traduce en nuevas necesidades en materia de capacidades en el mercado laboral.

Como se ha puesto de manifiesto desde hace mucho tiempo, las formulas de cualificacion del
trabajo dependen de las fuerzas productivas de la sociedad, y dentro de ellas del estadio de la evo-
lucién técnica. Aguéllas condicionan e imponen, de algun modo, una cierta forma de adquisicion de
las capacidades necesarias para desempenar las actividades que los puestos de trabajo requieren.
Asi pues, el desarrollo de las fuerzas productivas incide de modo determinante en los conocimientos
y cualificaciones necesariasy en las modalidades de adquisicion de los conocimientos profesionales.

El trabajo cualificado, en términos amplios, designa la prestacion de servicios personales por
cuenta ajena que incorpora, en mayor o en menor medida, alguna caracteristica especifica distinta
del simple esfuerzo fisico; en particular, la nota de habilidad personal que viene a integrar, a su vez,
los elementos de formacién, adiestramiento o experiencia y, en algunos casos, iniciativa. Y esto a
diferencia del trabajo no cualificado, que supone una prestacion de servicios personales por cuenta
ajena que estriba, o al menos prevalece, en el simple esfuerzo manual o fisico, sin requerir especia-
les conocimientos profesionales (sin formacidn o experiencia), lo que no implica que no puedan ser
integrados en una categoria, precisamente la de los no cualificados?..

20  Resolucion del Parlamento Europeo, de 17 de diciembre de 2020, sobre la Recomendacion del Consejo sobre la educacion y formacion profesionales (EFP) para
la competitividad sostenible, la equidad social y la resiliencia (2020/2767(RSP)) [P9_TA(2020)0373]

21 Vid. Monereo Pérez, JL. y Moreno Vida, M.N,, "Cambio tecnoldgico, cualificacion y formacion profesional”, en AA. VV, Contrato de trabajo y formacion profe-
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Ya en la Recomendacion sobre el desarrollo de los recursos humanos (ndm. 195) de 2004, la OIT
precisa que el término “cualificaciones” designa la expresion formal de las habilidades profesionales
del trabajador, reconocidas en los planos internacional, nacional o sectorial, y el término “compe-
tencias” abarca los conocimientos, las aptitudes profesionales y el saber hacer que se dominan y
aplican en un contexto especifico. En relacion a ello, la expresion “aprendizaje permanente” englo-
ba todas las actividades de aprendizaje realizadas a lo largo de la vida con el fin de desarrollar las
competenciasy cualificaciones. El objetivo de todo ello es garantizar la “empleabilidad”, es decir, “las
competencias y cualificaciones transferibles que refuerzan la capacidad de las personas para apro-
vechar las oportunidades de educacién y de formacién que se les presenten con miras a encontrar
y conservar un trabajo decente, progresar en la empresa o al cambiar de empleo y adaptarse a la
evoluciéon de la tecnologia y de las condiciones del mercado de trabajo” (OIT).

Siguiendo a la OIT, los articulos 3 y 34 de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, definen la
empleabilidad como “el conjunto de competencias y cualificaciones transferibles que refuerzan la
capacidad de las personas para aprovechar las oportunidades de educacién y formacién que se
les presenten con miras a encontrar y conservar un trabajo decente, progresar profesionalmente
y adaptarse a la evolucion de la tecnologia y de las condiciones del mercado de trabajo”. En base a
este concepto, se establece que “La empleabilidad debe producir un ajuste dindmico entre las com-
petencias propias y las demandadas por el mercado de trabajo”.

Los estrechos vinculos entre formacion profesional y oportunidades de empleo vienen siendo
puestos de manifiesto de forma permanente. Como indica el Parlamento Europeo??, “la incidencia
de la Educacion y Formaciéon Profesional Iniciales (EFPI) y de la Educacién y Formacion Profesio-
nal Continua (EFPC) en el mercado laboral se traduce a menudo en efectos agregados, directos o
indirectos, en la productividad individual, mayor participacién en el mercado laboral y reduccion
del desempleo”. Ademas, “el aprendizaje permanente ofrece la oportunidad de adquirir una cua-
lificacion en el caso de todas las categorias que anteriormente no contaban con una y la posibili-
dad de avanzar en una jerarquia profesional, de forma que mediante el aprendizaje permanente
las personas pueden mejorar sus oportunidades de empleo y sus niveles de cualificaciéon”. La cua-
lificacion se refiere a la capacidad de ejecutar un proceso de trabajo determinado, adquiriéndose
dicha cualificacion fundamentalmente a través de la formacién (o instruccion) y de la experiencia
(o adiestramiento); haciendo del componente “habilidad personal adquirida” el fundamento del tra-
bajo cualificado. Significativamente, dentro del factor habilidad, y en el ambito de la valoraciéon de
puestos de trabajo, se incluyen los distintos conocimientos tedricos y practicos que exige el conjunto
de decisiones y acciones derivadas de los cometidos propios del puesto de trabajo.

sional. Consecuencias laborales y sociales de la integracién de Esparia en la Comunidad Europea. \ Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo

y Relaciones Laborales, a cargo de Rodriguez-Safiudo y Martin Valverde. MTSS, Madrid, 1987, pag. 283.

22 Resolucion del Parlamento Europeo, de 17 de diciembre de 2020, sobre la Recomendacion del Consejo sobre la educacion y formacion profesionales (EFP) para
la competitividad sostenible, la equidad social y la resiliencia (2020/2767(RSP)) [P9_TA(2020)0373]
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De forma mas precisa y vinculada con la empleabilidad, cualificacion profesional es la “competen-
cia para el desempefio de una actividad profesional acreditada oficialmente por titulos, certificados
o acreditaciones”. Desde esta perspectiva la cualificacion profesional haria referencia al conjunto de
conocimientos, experiencias y actitudes profesionales necesarias para realizar o desempenar las fun-
ciones laborales exigidas por las caracteristicas especificas de un determinado puesto de trabajo u
ocupacion. En la terminologia europea, junto al término “cualificacion”, se hace referencia al de “ca-
pacitacion”. Las «capacidades» se refieren a la habilidad para aplicar conocimientos y utilizar técnicas
a fin de completar tareas y resolver problemas. En el contexto del Marco Europeo de Cualificacio-
nes para el aprendizaje permanente (EQF), las capacidades se describen como cognitivas (uso del
pensamiento légico, intuitivo y creativo) o practicas (destreza manual y uso de métodos, materiales,
herramientas e instrumentos). La “capacitacion” remite a unos estandares de competencia mas flexi-
blesy abarca las “microformaciones” requeridas en muchos casos para adaptarse a los cambios —fun-
damentalmente tecnoldgicos- que se estan llevando a cabo en los sistemas productivos, de forma
gue partiendo de las competencias que el trabajador ya posee y de la experiencia laboral previa pue-
da adquirir las habilidades necesarias que le faltan para desempefar adecuadamente el puesto de
trabajo. Se requiere en esos casos contar con referentes menores, como son los estandares de com-
petencia (equivalentes a las unidades de competencia contenidas en las hasta ahora cualificaciones
profesionales y organizadas por familias profesionales y por niveles en funcién de la complejidad de
las tareas que describen). Esto es especialmente importante para los trabajadores de mayor edad (45,
55 0 65 anos) que deben y quieren permanecer en el mercado de trabajo durante mas tiempo.

Recogiendo, asi, la terminologia y estandares europeos, en la Ley Organica 3/2022, de 31 de mar-
zo, de ordenacioén e integraciéon de la Formacién Profesional se definen (art.2) las competencias
bdsicas como aguellas que son consideradas necesarias para la realizaciéon y desarrollo personal,
para participar activamente en la sociedad o mejorar la empleabilidad, que se desarrollan por mul-
tiples vias y que quedan incorporadas en cualquier oferta de formacioén profesional en tanto que
promueve el desarrollo integral de la persona. Por su parte, la competencia profesional es el con-
junto de conocimientos y destrezas que permiten el ejercicio de la actividad profesional conforme a
las exigencias de la produccidn y el empleo; y se recogen en unos estdndares que tienen que servir
para el disefio de cualquier oferta de formacidon profesional. La competencia se integra por distin-
tos elementos, definiéndose un elemento de competencia como “cada realizacién profesional que
describe el comportamiento esperado de la persona, en forma de consecuencias o resultados de las
actividades que realiza en el desempefio de una profesién”; constituye la parte menor de un estan-
dar de competencia, que sera el “conjunto detallado de elementos de competencia que describen
el desempeno de las actividades y las tareas asociadas al ejercicio de una determinada actividad
profesional con el estandar de calidad requerido” (el elemento de competencia sera la unidad o ele-
mento de referencia para disefiar, desarrollar y actualizar ofertas de formacién profesional). En esa
linea, la Ley crea, por modificacion del actual Catalogo Nacional de Cualificaciones Profesionales, un
Catalogo Nacional de Estdndares de Competencias Profesionales.

Las cualificaciones o competencias de los trabajadores cambian a medida que cambian las pro-
fesiones y las industrias y las necesidades empresariales. Por ello la educacion y la formacion profe-
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sional de calidad desempefian un papel fundamental para capacitar adecuadamente a las personas
y para adecuar dichas capacidades a las exigencias socioecondmicas, de forma que se mantenga
o0 mejore su empleabilidad. En ese sentido, la educacién y la formacién profesional constituyen un
factor de empleabilidad y, por consiguiente, un factor esencial para “abordar los desafios socioeco-
ndémicos y prosperar en sus vidas personales y profesionales"?.

En mayo de 2018, el Consejo de la Unidén Europea adoptd una recomendaciéon sobre las competen-
cias clave para el aprendizaje permanente. La recomendacion identifica “ocho competencias clave
esenciales para que los ciudadanos puedan realizarse personalmente, llevar un estilo de vida saluda-
ble y sostenible, tener una buena empleabilidad, ser ciudadanos activos e incluirse socialmente™.
Las competencias clave y las capacidades basicas son aquellas que toda persona necesita para su
realizacion y desarrollo personales y para su empleabilidad, inclusion social y ciudadania activa.

La Recomendacion sobre las competencias clave para el aprendizaje permanente establece un
marco de referencia en el que se presentan métodos eficaces para promover el desarrollo de com-
petencias mediante enfoques de aprendizaje innovadores, métodos de evaluacion o apoyo al per-
sonal educativo. La recomendacion alienta a los Estados miembros a proporcionar una educaciéony
atencion de calidad a la primera infancia, mejorar la educacion escolar y garantizar una ensefanza
excelente, seguir desarrollando la educacién y la formacién profesionales iniciales y continuas, y
modernizar la educacion superior. Las competencias clave son una combinacion de conocimientos,
aptitudes y actitudes® que se desarrollan a lo largo de la vida, a través del aprendizaje formal, no
formal e informal. Las ocho competencias clave son: Competencia en lectoescritura; Competencia
multilingle; Competencia matematica y competencia en ciencias, tecnologia e ingenieria; Compe-
tencia digital; Competencia personal, social y para aprender a aprender; Competencia ciudadana;
Competencia empresarial; Conciencia y expresiéon culturales. Todas las competencias clave se con-
sideran igualmente importantes y los aspectos esenciales para un ambito apoyaran el desarrollo de
competencias en otro. Asi, competencias como el pensamiento critico, la resolucion de problemas,
el trabajo en equipo, la comunicacion, la creatividad, la negociacion y las capacidades analiticas e
interculturales, interculturales estan presentes en todas las competencias clave. En la citada Reco-
mendacion se define cada una de esas competencias y se identifican sus componentes clave. Asi,

23 Vid. Nicolas Schmit (comisario europeo de Empleo y Derechos Sociales), “Prologo”, en Comision Europea, Educacion y formacion profesionales. Capacidades

para hoy y para el futuro. Luxemburgo, Oficina de Publicaciones de la Union Europea, 2022.

24 Comision Europea. Direccion General de Educacion, Juventud, Deporte y Cultura, Competencias clave para el aprendizaje permanente, Oficina de Publicaciones,
2019, https://data.europa.eu/doi/10.2766/569540
Competencias clave para el aprendizaje permanente - Un marco europeo es el anexo de la Recomendacion del Parlamento Europeo y del Consejo de 18 de
diciembre de 2006 sobre las competencias clave para el aprendizaje permanente publicada en el DOUE L 394 de 30 de diciembre de 2006. (http://eur-lex.
europa.eu/Lex UriServ/si te/es/0j/2006/1394/1 39420061230es00100018.pdf)

25  Conocimientos: El conocimiento se compone de los conceptos, hechos y cifras, ideas y teorias que ya estan establecidos, y apoyan la comprension de una
determinada drea o materia.
Habilidades: Las destrezas se definen como la capacidad de llevar a cabo procesos y utilizar los conocimientos existentes para obtener resultados.

Actitudes: Las actitudes describen la disposicion y la mentalidad para actuar o reaccionar ante ideas, personas o situaciones.
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por ejemplo, la competencia digital implica el “uso seguro, critico y responsable de las tecnologias
digitales y la interaccién con ellas para el aprendizaje, el trabajo y la participacién en la sociedad”.
Se define como una combinacién de conocimientos, habilidades y actitudes y se identifican los
componentes clave de la competencia digital en cinco areas: alfabetizacién informatica y de datos,
comunicacion y colaboracion, creacion de contenido digital, seguridad y resolucion de problemas,
especificando el contenido de cada una de ellas.

Las capacidades adecuadas ayudan a las personas a adaptarse a la evolucion tecnoldgica y a
los retos globales y demograficos y a garantizar su bienestar y contribuyen a mejorar la sociedad,
la productividad y el crecimiento econdmico. Se insiste en que, hoy en dia, es imprescindible para
todas las personas dotarse de diversas capacidades: capacidades basicas, capacidades profesionales
o técnicas, capacidades empresariales, capacidades transversales (como las lenguas extranjeras o el
desarrollo personal y el aprendizaje para aprender). Estas capacidades permiten afrontar los retos
a los que Europa se enfrenta hoy: las transiciones ecoldgica y digital, el cambio demografico (que
ademads genera nuevas oportunidades de empleo en la economia plateada y en la asistencial), la
expansion del teletrabajo y el aprendizaje a distancia (la pandemia de COVID-19 puso de manifiesto
las limitaciones de nuestra preparacion digital) y el rapido crecimiento de la Inteligencia Artificial?.
En el caso de las competencias bdsicas, a nivel europeo, con caracter general, se considera basico
el trio de competencias comunicativa, matematica y digital, y se valora que sean funcionales para
poder aplicarlas a una variedad de situaciones de la vida personal, social y laboral.

La educacion y la formacion en Europa son competencia de los Estados miembros, pero, junto a
retos especificos de cada uno de ellos, los mercados de trabajo y los sistemas educativos nacionales
y regionales comparten problemasy oportunidades similares. Entre las distintas iniciativas europeas
destaca la Agenda Europea de Capacidades, de 1 de julio de 2020, que establece un plan de accidn
quinquenal con 12 acciones para ayudar a dotar a las personas en Europa de mejores capacidades, y
la creacion del Marco Europeo de Cualificaciones para el aprendizaje permanente.

La Agenda de Capacidades (Agenda de Capacidades para Europa para la competitividad sos-
tenible, la equidad social y la resiliencia, de 2020) pretende ayudar a las personas a desarrollar y
ampliar sus habilidades a lo largo de su vida y aprovechar los beneficios de las transiciones verde y
digital. La Comision Europea apoyara a todos los Estados miembros en la elaboracion de estrategias
nacionales en materia de capacidades en el marco de la Agenda de Capacidades actualizada, ba-
sandose en el trabajo ya realizado con la OCDE en 11 Estados miembros y en otras estrategias de ca-
pacidades a nivel de los Estados miembros. Dentro de ella destacan las habilidades para la transicion
verde y digital, para cuyo desarrollo se impulsa un marco europeo de competencias en materia de
educacion para el cambio climatico y el desarrollo sostenible; una taxonomia para monitorear el pro-
greso en el desarrollo de habilidades para la transicion ecolégica, en el contexto de la clasificacion
ESCO. Ademas, para apoyar el desarrollo de capacidades junto con la transicion digital, la Comision
propone actualizar el Plan de Accion de Educacion Digital, para garantizar que las competencias

26  https://employment-social-affairs.eceuropa.eu/policies-and-activities/skills-and-qualifications_es
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digitales se aborden adecuadamente en todos los niveles de educacion y formacion; implementar
el programa Europa Digital, con especial énfasis en habilidades digitales de alto nivel; y apoyar los
cursos intensivos EU ICT-Jump-Start para ayudar a la fuerza laboral actual a adquirir habilidades
digitales relevantes?®.

Por otra parte, como se recoge en la Recomendacion del Consejo de 22 de mayo de 2017 rela-
tiva al Marco Europeo de Cualificaciones para el aprendizaje permanente y por la que se dero-
ga la Recomendacioén del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2008 relativa a la
creacién del Marco Europeo de Cualificaciones para el aprendizaje permanente (2017/C 189/03), las
cualificaciones permiten conocer lo que, en principio, sus titulares conocen y son capaces de hacer
(«resultados de aprendizaje»); pueden constituir un requisito previo para acceder a determinadas
profesiones reguladas; ayudan a las autoridades y a los prestadores de los servicios de educacion y
formacion a determinar el nivel y el contenido del aprendizaje adquirido; y son también importan-
tes como expresion de la realizacidon personal. Por tanto, las cualificaciones desempenan un papel
importante para mejorar la empleabilidad y facilitar la movilidad y el acceso a un nivel superior de
educacion. Las cualificaciones son el resultado formal de un proceso de evaluacién y validacion por
una autoridad competente (mediante un certificado o diploma) a través del cual se determina que
una persona ha logrado resultados de aprendizaje correspondientes a un nivel determinado. Esos
resultados de aprendizaje pueden lograrse a través de una serie de vias en una actividad formal, no
formal o informal, tanto en contextos nacionales como internacionales.

El Marco Europeo de Cualificaciones para el aprendizaje permanente (EQF) es un sistema co-
mun de referencia que permite a los paises europeos comparar sus cualificaciones con el fin de
mejorar la transparencia y la transferibilidad de las cualificaciones obtenidas con arreglo a las prac-
ticas de cada uno de los Estados Miembros. Se ha concebido como una herramienta para fomen-
tar el aprendizaje permanente, de forma que cubre la enseflanza general y de personas adultas, la
formacioén profesional y la educacién superior, utilizando 8 niveles de referencia para todo tipo de
cualificaciones basados en los resultados de aprendizaje (es decir, en lo que una persona realmente
sabe, comprende y es capaz de hacer, independientemente del modo en que ha adquirido esas ca-
pacidades, la duracion del aprendizaje o el tipo de institucion).

Dentro del Marco Europeo de Cualificaciones, los resultados de aprendizaje se definen en térmi-
nos de conocimientos, capacidades y responsabilidad y autonomia. En |a practica, funciona como un
traductor o conversor del nivel de cualificaciones entre paises (los diferentes marcos nacionales de
cualificaciones), que facilitard la movilidad de estudiantes y personas trabajadoras?®, al permitir de

27  https://employment-social-affairs.ec.europa.eu/policies-and-activities/skills-and-qualifications/skills-jobs_en?prefLang=es

28  Sivives en el pais A, en el que has obtenido una cualificacion de nivel 9 (segun marco nacional de cualificaciones del pais A) y quieres estudiar o trabajar en
el pais B, tu cualificacion se corresponde con un nivel 8 del marco europeo de cualificaciones (EQF) y con un nivel 6 del marco nacional de cualificaciones del

pais B. https://www.educacionfpydeportes.gob.es/mc/mecu/marco-europeo.html
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una forma simple y transparente la validaciéon de los aprendizajesy la valoracién de la formacién con-
tinua de las trabajadoras y trabajadores europeos y, en consecuencia, su comparabilidad y transferi-
bilidad. No genera derechos ni permite reconocimientos automaticos entre titulaciones, pero mejora
esos procedimientos y resulta muy Util en aquellas profesiones sin regulacién profesional. Tampoco
sustituye a los sistemas de homologacion de estudios extranjeros ni las condiciones para el gjerci-
cio de las profesiones reguladas sujetas a directivas especificas. Pero, en cualquier caso, pretende
propiciar una mejor adecuacion entre las necesidades del mercado de trabajo, y la educacion y la
formacion.

En este marco, la «cualificacién» se define como el resultado formal de un proceso de evalua-
cién y validacién que se obtiene cuando una autoridad competente establece que una persona
ha alcanzado los resultados de aprendizaje correspondientes a unas normas determinadas. Y el
«sistema nacional de cualificaciones» es el conjunto de las actividades de un Estado miembro
relacionadas con el reconocimiento del aprendizaje y otros mecanismos destinados a poner en
relacion la educacioén y la formacién con el mercado laboral y la sociedad civil. No obstante, estas
definiciones recogen la significacion atribuida en el Marco Europeo de las Cualificaciones para el
Aprendizaje Permanente a los efectos, ya sefialados, de comparabilidad y transferibilidad entre los
paises de la Unidn Europea.

El Marco Espariol de Cualificaciones para el Aprendizaje Permanente (MECU) se establece me-
diante el Real Decreto 272/2022, de 12 de abril, y, junto al Marco Espafol de Cualificaciones para la
Educacién Superior (MECES), establecido mediante el Real Decreto 1027/2011, de 15 de julio, pretende
lograr los objetivos de informar a la sociedad, favorecer la movilidad internacional y el reconocimien-
to de la formacion en todo el Espacio Europeo. El Marco Espanol de Cualificaciones para el Apren-
dizaje Permanente (MECU) abarca las cualificaciones de la ensefianza obligatoria, hasta el nivel su-
perior de la formacioén profesional, de las enseflanzas artisticas, de las ensefanzas deportivas y de la
ensefanza universitaria. En consecuencia, viene a completar el marco general de cualificaciones es-
panol, que ya contaba con la parte correspondiente a la educacion superior (MECES), incorporando
ofertas formativas aln no desarrolladas en el momento de publicacién del Real Decreto 1027/2011,
de 15 de julio. La finalidad de este marco es, pues, completar e integrar el marco general de cualifi-
caciones espafnol, cuya finalidad es orientar la clasificacion, comparabilidad y transparencia de las
cualificaciones acreditadas oficialmente.

En el Marco Espafol de las Cualificaciones para el Aprendizaje Permanente cada nivel esta aso-
ciado a descriptores de resultados del aprendizaje, clasificados en conocimientos, capacidadesy au-
tonomiay responsabilidad, de acuerdo con el Marco Europeo de Cualificaciones para el Aprendizaje
Permanente (EQF). Se incluyen los titulos y certificaciones oficiales del sistema educativo espanol,
asi como los certificados de profesionalidad en el ambito de la Formacién Profesional para el Em-
pleo regulados en la normativa vigente. El MECU es un instrumento, internacionalmente reconoci-
do, que, mediante la autocertificacién, orienta la nivelacion coherente de las cualificaciones para su
clasificacion, relacion y comparacion y sirve, asimismo, para facilitar la movilidad de las personas en
el espacio europeo y en el mercado laboral internacional.
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Ademas, atendiendo a la recomendacién europea de facilitar la incorporacién progresiva en di-
cho marco de los aprendizajes no formales?, el Real Decreto 272/2022, de 12 de abril constituye sélo
una primera fase de la definiciéon del Marco Espafol de las Cualificaciones para el Aprendizaje Per-
manente, dado que recoge las formaciones regladas del sistema educativo, sin incluir las formacio-
nes no formales. En una segunda fase, se ha aprobado el Real Decreto 86/2025, de 11 de febrero, de
evaluacion y acreditacion de las competencias basicas adquiridas por experiencia laboral, por vias
no formales de formacidén y aprendizajes informales. La importancia de esta cuestién radica tam-
bién en la necesidad de ofrecer a las personas adultas con bajo nivel de competencias la posibilidad
de incrementar su cualificacidon hacia los niveles superiores, con el objetivo de conseguir un mayor
ajuste de la estructura ocupacional, la estructura productiva y la oferta laboral.

Por otro lado, la necesidad de mejorar las competencias no es algo estatico, sino que cambia a lo
largo de la vida. Por eso es tan importante desplegar las competencias obtenidas en la educacidon
basica, commo mantenerlas funcionales y actualizadas (upskilling) e, incluso, adquirir otras nuevas en
respuesta a necesidades de la etapa adulta (reskilling). Se considera esto particularmente determi-
nante en el caso de las personas que abandonaron de forma temprana su educacion, en el caso de
las personas mas desfavorecidas desde un punto de vista social, en el caso de las personas que se
encuentran en situacion de desempleo de larga duracién y en el caso de las personas ocupadas en
empleos precarios o con un alto grado de intermitencia.

3. EL DESARROLLO DE LAS CAPACIDADES Y LA CUALIFICACION
PROFESIONAL

3.1. Los objetivos propuestos y los requerimientos de las politicas de formacidn permanente y de
recualificacion profesional, en particular en Espana

Como ya se ha sefalado, Europa se enfrenta hoy a una serie de retos derivados de las transiciones
ecoldégica y digital que estan reconfigurando nuestra forma de vivir y trabajar y que requieren un
cambio en los conjuntos de capacidades para que se pueda aprovechar todo su potencial. Sigue ha-
biendo un ndmero muy importante de personas que no pueden encontrar trabajo porque carecen
de las capacidades adecuadas o personas que trabajan en empleos que no se corresponden con
sus talentos y cualificacion. Y, al mismo tiempo, el 40% de los empleadores no pueden encontrar
a personas que tengan las capacidades adecuadas para cubrir sus vacantes; y son muy pocas las

29  Vid. la Recomendacion del Consejo, de 20 de diciembre de 2012, sobre validacion de aprendizaje no formal e informal; la Recomendacién del Consejo, de 19 de
diciembre de 2016, relativa a Itinerarios de mejora de las capacidades; la Recomendacion del Consejo, de 22 de mayo de 2018, sobre las competencias clave
para el aprendizaje; la Agenda de Capacidades para Europa para la competitividad sostenible, la equidad social y la resiliencia (2020); la Resolucién del Consejo
sobre un nuevo plan europeo de aprendizaje de adultos 2021-2030; la Declaracion de Osnabriick, de noviembre de 2020.
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personas que disponen de las capacidades y el apoyo necesarios para considerar la creacion de su
propia empresa como una via realista. Como se destaca en la Unidon Europea, todavia una propor-
cion inaceptablemente elevada de europeos —uno de cada cinco— tiene dificultades para leer y
escribir, y aun son mas los que tienen escasas capacidades de calculo y digitales, y, sin embargo,
aungue se reconoce gque todos deberian tener la oportunidad de mejorar sus capacidades de forma
periddica, solo 4 de cada 10 adultos participan en el aprendizaje*.

Se considera que la inteligencia artificial y la robdtica crearan, por si solas, casi 60 millones de
nuevos puestos de trabajo en todo el mundo en los préximos cinco anos, y gque muchos otros traba-
jos cambiaran o incluso desapareceran. Las nuevas tecnologias van a generar nuevas oportunidades
de trabajo y van a permitir modalidades mas flexibles, pero se debe garantizar que sean puestos de
trabajo de calidad y que las personas dispongan de las capacidades adecuadas para ocuparlos (véa-
se al respecto la Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econd-
mico y Social Europeo y al Comité de las Regiones “Una Europa social fuerte para unas transiciones
justas”, de 14.1.2020)%. La mitad de la mano de obra actual tendra que actualizar sus capacidades
en los préoximos cinco afos y adquirir las capacidades basicas digitales de las que se carece. Se ha
constatado también que en Europa solo un adulto de cada diez ha recibido formacién en un algun
mes del afo y que existe un Millén de puestos vacantes para especialistas en TIC (lo que frena las
inversiones en la transformacion digital).

La educacion y la formacion profesionales, asi como la formacion de aprendices, pueden fomen-
tar la empleabilidad tanto de los jévenes como de los adultos y satisfacer las necesidades cambian-
tes de las empresas. Es necesario cada vez mas una inversion en el perfeccionamiento y el reciclaje
profesionales; es necesario que las capacidades, la empleabilidad y el capital humano ocupen un
lugar central; buscar soluciones innovadoras para que los ciudadanos puedan controlar su propio
aprendizaje y su trayectoria profesional, como una cuenta de aprendizaje individual para las perso-
nas en edad de trabajar; seguir trabajando para convalidar las capacidades y competencias adquiri-
das fuera de los sistemas formales de educacion y formacion.

Las lineas fundamentales del actual enfoque sobre la educacién y formacién profesional en Eu-
ropa se encuentran definidas en la Recomendacién del Consejo de 24 de noviembre de 2020 sobre
la educacion y formacion profesionales (EFP) para la competitividad sostenible, la equidad social
vy la resiliencia. Esta Recomendacion define la «educacion y formacién profesionales» como una
«educacion y formacion que pretende dotar a las personas de los conocimientos, las capacidades y

30 Vid. https://employment-social-affairs.ec.europa.eu/policies-and-activities/skills-and-qualifications_es

31 La Resolucion del Parlamento Europeo, de 17 de diciembre de 2020, sobre la Recomendacion del Consejo sobre la educacion y formacion profesionales (EFP)
para la competitividad sostenible, la equidad social y la resiliencia (2020/2767(RSP)), pone de relieve que 60 millones de adultos en la Union Europea estan
poco cualificados; que, segtin el Cedefop, 128 millones de adultos en la Union tienen un nivel de educacion bajo, escasas capacidades digitales o competencias
cognitivas bajas o un nivel educativo es medio-alto pero corren el riesgo de perder capacidades y de obsolescencia y, por lo tanto, necesitan una mejora de
capacidades y reciclaje profesional continuos; que unos sistemas de EFP bien disefiados e inclusivos tienen una importancia estratégica para aumentar las

competencias y capacidades de todos los alumnos y apoyar el acceso a oportunidades de empleo de calidad.
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las competencias que se requieran para ejercer profesiones concretas o, en un sentido mas ampilio,
en el mercado de trabajo». Dicha formacion se puede ofrecer en entornos formales y no formales,
y a todos los niveles del Marco Europeo de Cualificaciones (MEC). Es el sector de la educacion y la
formacién mas cercano al mercado laboral y “proporciona capacidades que preparan a los trabaja-
dores para profesiones y carreras especificas, a la vez que ofrece valiosas capacidades transferibles y
responde de forma eficaz a las necesidades econdmicas”*2

Asi, la EFP proporciona a los alumnos capacidades que respaldan su desarrollo profesional y perso-
nal: prepara a los jévenes para que se incorporen con éxito a la vida laboral; ayuda a las personas con
empleo a mejorar continuamente sus capacidades; les permite adaptarse a las demandas cambian-
tes del mundo laboral o gestionar cambios en el trabajo; ayuda a las personas desempleadas a adqui-
rir las capacidades que necesitan para reincorporarse al mercado laboral; facilita a los alumnos cono-
cimientos, capacidades y caracteristicas para prosperar en su desarrollo personal, social y profesional.

La Recomendacién también establece unos objetivos a escala de la UE, que deberian ser alcanza-
dos hasta el 2025: al menos un 82% de titulados de EFP con empleo; el 60% de los titulados recientes
en EFP debe haberse beneficiado del aprendizaje en el trabajo durante sus estudios; el 8% del alum-
nado de EFP debe haberse beneficiado de una movilidad en el extranjero por motivos de aprendizaje.

Para cumplir estos objetivos, la Recomendacion considera que sera necesario llevar a cabo refor-
mas nacionales para conseguir una EFP agil en la adaptacion a los cambios del mercado laboral,
para lo cual debe mantener un equilibrio entre la adquisicion de capacidades y la posibilidad de
respuesta con rapidez a las demandas cambiantes del mercado laboral, mediante mecanismos de
anticipacion de capacidades y dando especial relevancia al aprendizaje en el trabajo y a la formacién
de aprendices. Debe ser también flexible en su esencia (con programas personalizados y centrados
en el alumnado) y constituir un motor de la innovacion y el crecimiento (formando parte de las
estrategias econémicas, industriales y de innovacién y fomentandose la adquisicion de capacida-
des empresariales, digitales y ecologicas, especialmente para adultos). La EFP debe ser una opcion
atractiva, basarse en una oferta moderna y digitalizada de formacion y capacidades (especial-
mente en cuanto a nuevos entornos, herramientasy pedagogias de aprendizaje, y centrada particu-
larmente en la digitalizacion); debe promover la igualdad de oportunidades (deben ser inclusivos
y accesibles para los grupos vulnerables con medidas especificas y formatos flexibles que ayuden a
evitar el abandono prematuro y apoyen la transicion de la escuela al trabajo) y debe estar sustenta-
da en una cultura de garantia de calidad (para ello se establece el Marco de Referencia Europeo de
Garantia de la Calidad en la Educacion y Formaciéon Profesionales, EQAVET)33,

32 Comision Europea, Educacion y formacion profesionales. Capacidades para hoy y para el futuro. Luxemburgo, Oficina de Publicaciones de la Union Europea,
2022, pag.9.

33 ElI Marco EQAVET —Marco de Referencia Europeo de Garantia de la Calidad en la Formacion Profesional— es un instrumento de referencia destinado a ayudar
a los paises de la UE a fomentar y encauzar la mejora continua de sus sistemas de formacion profesional a partir de unas referencias acordadas en comun.

Ademas de contribuir a mejorar la calidad en este ambito, su propésito es asentar una confianza mutua entre los sistemas de FP y facilitar la aceptacion y

el reconocimiento de las aptitudes y competencias adquiridas en distintos paises y entornos educativos.
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En ese marco europeo, la situacion de la EFP en Espafa sigue siendo todavia muy deficitaria, aun-
que en los ultimos afos se han llevado a cabo reformas importantes que buscar reforzarla y adaptarla
a los parametros europeos. En el Informe de Diagndstico sobre la Estrategia de Competencias de la
OCDE para Espana, 2015%4, sefalaba la OCDE que “las competencias se han convertido en el principal
motor e impulsor del bienestar individual y del éxito econdmico del siglo XXI" y ponia de manifiesto
gue “sin una adecuada inversion en materia de formacién y competencias, los individuos se ven abo-
cados a la marginacion social, el progreso tecnolégico no se traduce en crecimiento y los paises no
pueden competir con otras economias mundiales cada vez mas basadas en el conocimiento”®. Por
ello se ha establecido |la “Estrategia de Competencias de la OCDE" de modo que sirva de marco de
referencia para adoptar medidas concretas en relacién con los tres pilares en los que, como establece
la OCDE, se apoya todo sistema nacional de competencias: 1) desarrollar las competencias relevantes
desde la infancia hasta la edad adulta; 2) activar la oferta de competencias en el mercado laboral, y 3)
utilizar las competencias adquiridas de manera eficaz en el &mbito socioeconémico.

Pero, dentro del modelo europeo de desarrollo de las capacidades, nuestro pais presenta todavia
debilidades importantes y requerimientos imprescindibles para el mantenimiento y mejora de la
empleabilidad. La Estrategia Espariola de Apoyo Activo al Empleo 2021-2024 (aprobada por Real
Decreto 1069/202]1, de 4 de diciembre) destaca el reducido peso de la poblacién espafiola con niveles
formativos intermedios y la concentracidn en los extremos, lo que puede suponer un riesgo de mayor
polarizacion en la estructura del empleo ante la incidencia de la rapida evolucion tecnoldégica en mu-
chos perfiles profesionales, que deben adecuarse a los nuevos requerimientos y formas de trabajar.

Tanto en Espafa como en otros paises de nuestro entorno se considera necesario hacer frente a
diversas cuestiones, entre las cuales se pueden destacar las siguientes:

—Se debe incorporar la perspectiva de género en las acciones de formacidon y recualificaciéon pro-
fesional de las personas trabajadoras para impulsar la incorporacién de mayor nidmero de mu-
jeres, que las capaciten para la promocién profesional o para reorientar su trayectoria a secto-
res con mejores perspectivas (vid. Estrategia Espafola de Apoyo Activo al Empleo 2021-2024 y
art. 51 de la Ley de Empleo). La transformacién tecnoldgica puede generar déficit de profesiona-
les en algunas ocupaciones, como es el caso de los perfiles especializados en ciencias, tecnologia,
ingenieria y matematicas (CTIM o STEM), que son, sin embargo, ambitos con escasa incorpora-
cioén de la mujer.

34 OECD: Skills Strategy: Informe de Diagnostico Espaiia, 2015 (Informe de Diagnéstico sobre la Estrategia de Competencias de la OCDE para Espania). https://
biblioteca.ces.es/BD/2015091530Digital154.html
Se puede ver un Resumen de este Informe en OECD: Skills Strategy. Informe de Diagnéstico. Resumen. Espafia. 2015. https://policycommons.net/arti-
facts/3804704/o0ecd-skills-strateqy/4610532/

35 EnelInforme de Diagndstico sobre Espafia (realizado en 2015), la OCDE delimito los 12 retos en materia de competencias a los que se enfrentaba Espaiia. Entre
dichos retos destacan los siguientes aspectos: -Mejorar las competencias de los adultos escasamente cualificados (Reto 3). -Mejorar la transicion de los
jovenes del sistema educativo a un trabajo estable (Reto 6). -Aprovechar al mdximo la formacion en el lugar de trabajo para potenciar la productividad y la

competitividad (Reto 7). -Apoyar a los trabajadores altamente cualificados y a las universidades a fin de impulsar la innovacion y aumentar la productividad

y el crecimiento (Reto 8).
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El Plan Nacional de Competencias digitales incluye medidas especificas para mejorar la capaci-
tacion digital, con el objetivo de que el 80 % de las personas tengan en 2025 competencias digi-
tales basicas, y al menos la mitad de la poblaciéon formada sean mujeres?¢. Se prevé que el Plan
permita “reducir el diferencial de capacidades tecnolégicas entre hombre y mujeres lo que a
su vez permitira reducir las diferencias salariales a medio plazo, especialmente en los trabajos
mas cualificados, donde la brecha de género esta altamente explicada por las diferencias en
habilidades llamadas STEM (Science, Technology, Engineering and Mathematics)”.

— Es necesario articular acciones formativas que faciliten el acceso al trabajo de jovenes con baja
cualificacion, con una duracién formativa reducida y con practicas en los centros de trabajo, que
permitan dar el primer paso en el desarrollo laboral de estas personas. Todos los analisis ponen de
relieve, dentro del colectivo juvenil, el subgrupo de quienes no trabajan ni estudian®’, o bien son
personas activas, pero sin cualificacion (existe una elevada tasa de abandono temprano de la edu-
cacion y la formacion, que fue del 16 % en 2020), o bien estan en situaciéon de desanimo y no bus-
can trabajo, especialmente en el tramo de edad entre 25y 30 anos (“efecto desanimo” de aquellas
personas que No encuentran un nuevo empleo y ni siquiera se registran como demandantes en
los servicios publicos de empleo, simplemente, dejan de buscar trabajo). Entre los desafios a los
que debe hacer frente Espafa en los préximos anos, el Informe “Espafia 2050: Fundamentosy pro-
puestas para una Estrategia Nacional de Largo Plazo” destaca la necesidad de reducir en 25 pun-
tos como minimo la proporcién de personas que abandonan su formacion sin obtener al menos
un titulo de 2% etapa de educacién secundaria; aumentar el porcentaje de poblacidn con titulacion
universitaria, pasando del 26% actual a un 38% en 2050; y casi duplicar el porcentaje de personas
con titulo de FP superior, pasando del 11% actual al 17 % en 205038,

También existe una urgente necesidad formativa de acceso al primer empleo en el caso de la
poblacién joven, para lo que se han planteado actuaciones especificamente orientadas a fo-
mentar el empleo juvenil de calidad, como la Garantia Juvenil Plus [Plan de Garantia Juvenil
Plus 2021-2027] y un plan de choque contra el desempleo juvenil [Plan de Choque por el Em-
pleo Joven 2019-2021] que permita impulsar las capacidades digitales, promueva un sistema de
microcertificaciones para facilitar la empleabilidad y despliegue importantes bonificaciones y
ayudas para los contratos de formaciéon (Plan de Recuperacion, Transformaciéon y Resiliencia).

—Se deben adoptar medidas formativas dirigidas al desarrollo de acciones encaminadas a la
integracion social y laboral de personas en riesgo de exclusion. Para personas en situacion de

36  Vid. Alvarez Cuesta, H, "La formacion en los nuevos yacimientos de empleo (empleos digitales, verdes) con especial atencion a la perspectiva de género”, Lan
Harremanak, 2023, n. 49, pp. 40-42.

37  Entre las iniciativas europeas dirigidas a este colectivo se incluye ALMA («Aim, Learn, Master, Achieve», Aspirar, Aprender, Dominar, Lograr). Es una iniciativa
de la UE de inclusion activa destinada a apouar a los jovenes que ni trabajan, ni estudian, ni reciben formacion (ninis). El objetivo es ayudar a los jove-
nes mas desfavorecidos (de entre 18 y 29 afios) a integrarse en la sociedad accediendo a un empleo o a una formacion. https://ec.europa.eu/social/main.
jsp?catld=1549&langld=es

38 Vid. Oficina Nacional de Prospectiva y Estrategia del Gobierno de Espafia (coord.), Esparia 2050: Fundamentos y propuestas para una Estrategia Nacional de

Largo Plazo. Madrid, Ministerio de la Presidencia, 2021.
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desempleo de larga duracién y para determinados colectivos vulnerables como refugiados,
personas migrantes, personas gitanas, personas con discapacidad y personas en situacion de
alta vulnerabilidad, es necesario, en el marco de las politicas activas de empleo, actuar sobre las
causas de la menor empleabilidad entre las cuales destacan los desajustes en la cualificacion,
las dificultades para adquirir experiencia profesional o habilidades para la bdsqueda y el man-
tenimiento de la ocupacion.

— Es también importante incidir en las transiciones laborales, cada vez mas frecuentes, a través
de la orientacion, la formacidn permanente, el reciclaje profesional y el aprovechamiento de las
oportunidades de empleo a lo largo de la vida laboralmente activa. Las politicas de formacion
profesional y recolocacién son un complemento imprescindible de las politicas de protecciéon
del empleo y constituyen un instrumento necesario para evitar la exclusion laboral y la cronifi-
cacién de la dependencia de las medidas de protecciéon®®.

— Se debe planificar con anticipacién el relevo generacional de forma que, por un lado, se asegu-
re la transferencia de conocimientos de personas cualificadas que se van a retirar a las personas
que van a relevarlas y, por otro lado, estas personas relevistas tengan un perfil profesional con
cualificaciones mas amplias puesto que van a tener que desempenar nuevas y distintas com-
petencias en el desempefo de esas ocupaciones.

La Estrategia Espafola de Apoyo Activo al Empleo 2021-2024 sefala que los grupos ocupaciona-
les en los que esta previsto una mayor tasa de reposiciéon son: trabajadores cualificados de la agri-
cultura; puestos de direccion, gerencia y técnicos; profesiones cientificas e intelectuales. A medio
plazo, ademas de los nuevos perfiles de informatica y comunicaciones, tienen buenas expectativas
de crecimiento las siguientes familias profesionales: electricidad y electrénica, fabricaciéon mecani-
ca, actividades fisico-deportivas y quimica. Ademas, el proceso de digitalizacién de las actividades
econdmicas va a producir significativos cambios de contenido en muchos puestos de trabajo tra-
dicionales, especialmente en administracion y gestion, transporte y mantenimiento de vehiculos y
comercio y marketing. Esta Ultima familia profesional incluye algunas de las ocupaciones que van a
seguir siendo muy demandadas (por ejemplo, direccidn de ventas o desarrollo de fuerza de ventas)
pero que también requeriran la adaptacion en competencias tecnologias de la informacién y comu-
nicacion (TIC) por el desarrollo veloz de los nuevos canales de venta.

El Observatorio de las Ocupaciones del SEPE analiza en profundidad la situacién y tendencias
del mercado de trabajo, para anticiparse a los requerimientos del tejido productivo, identificando
las necesidades técnico-profesionales y transversales de cada una de las ocupaciones estudiadas,
agrupadas en Familias Profesionales. Ello permite ofrecer un diagndstico actualizado de las necesi-
dades formativas de cada ocupacién, de forma que sirva de referencia para realizar la programacién
y ejecucion de la formacion.

39  Vid. con un andlisis en profundidad, Muros Polo, A, “El plan de recolocacion externa en la recualificacion y transicion profesional”, Revista Internacional y

Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, volumen 12, nimero 1, enero-marzo de 2024, pags. 358-406.
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3.2. La necesidad de adaptacion permanente de las capacidades. Las iniciativas europeas sobre
cuentas de aprendizaje individual y sobre microcredenciales para el aprendizaje permanente y la
empleabilidad

En el momento actual y en los préoximos afos sera cada vez mas importante la puesta en marcha
de un sistema eficaz de formacion permanente y de recualificacion profesional para la poblacion
adulta.

La politica de empleo debe crear las bases que le permitan garantizar una oferta suficiente
(tanto desde el punto de vista cuantitativo como cualitativo) de personas que dispongan de aque-
llas cualificaciones/capacidades necesarias que son demandadas por la sociedad y, en particular,
por el aparato productivo. Ello sin olvidar que la formacidn profesional concebida como parte de la
educacion permanente no se agota en procurar a las empresas la mano de obra cualificada que
necesitan, sino que también debe ser un instrumento de promocion social y cultural de la persona
del trabajador.

Por supuesto que ello no entra en contradiccidon con una formacidén que capacite realmente para
el trabajo, para lo cual serd imprescindible que las personas adquieran una formacién que les per-
mita adaptarse continuamente a los cambios tecnoldgicos y organizativos, adecuandolos de forma
que puedan ser utilizados en la empresa. La tecnologia y la digitalizacién han transformado el pa-
norama laboral casi por completo en todos los sectores. La Inteligencia Artificial es ya y serd en los
préoximos afos uno de los motores del desarrollo econdmico y social, de modo que es esencial que
todos los ciudadanos puedan disponer de unos conocimientos basicos sobre esta nueva tecnologia,
para aprovechar las oportunidades de empleo que abre y también para garantizar el respeto de la
ciudadania y de los valores y derechos individuales y colectivos. Las empresas deben conformarse
también como un lugar de aprendizaje de la Inteligencia Artificial mediante la experimentacion,
como una inversion de futuro y de progreso.

Pero, como todos los informes ponen de manifiesto*?, los desafios del futuro mercado de trabajo
no son solo tecnoldgicos, la mayor longevidad (fruto del desarrollo del estado de bienestar y de los
avances médicos) se traducira en que la vida laboral serd también mas larga y ello pone ya de relieve
una necesidad permanente de actualizacidon de nuestras habilidades y competencias profesionales.

En el mundo actual y del futuro la tecnologia ya es parte de todo lo que hacemos y eso afecta a la
propia condicién de ciudadania, a la forma de interactuar con la sociedad y, por supuesto, al mundo
del trabajo. La tecnologia o los robots asumiran la mayor parte del trabajo manual o fisico y en mu-
chos casos se tratara de complementar la labor de los robots, lo que exigira interactuar con ellos de
forma eficiente a través de habilidades técnicas. Se plantea por ello la necesidad de una compren-

40 Vid, entre otros, Oficina Nacional de Prospectiva y Estrategia del Gobierno de Espaa (coord.), Esparia 2050: Fundamentos y propuestas para una Estrategia

Nacional de Largo Plazo. Madrid, Ministerio de la Presidencia, 2021.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 1 0 4
julio 2025 - ndm 11 (extraordinario) ISSN-e: 2660-437X




=i 1 e———— 1 T T i

STU‘DTE_‘S . DUC\TRINA‘LES | Maria Nieves Moreng Vida

EL MODELO EUROPEO DE CAPACITACION Y COMPETENCIAS PARA EL EMPLEO EN EL CONTEXTO DE LA REVOLUCION DIGITAL

sion basica del “aprendizaje automatico” (machine learning) y de los principios en los que se basa
(la ciencia de datos o informatica en la nube).

Por todo ello, en el contexto actual existe una gran preocupacion en todos los paises, y en el am-
bito de la Unidn Europea, por potenciar las tecnologias y las ramas productivas del futuro, las deriva-
das de la transicion ecoldgica y digital, acometiéndose la reestructuracion de aquellos sectores en
crisis tratando de aumentar en ellos el componente tecnolégico y los cambios técnico-organizativos
(mayor flexibilidad organizativa y de uso de la fuerza de trabajo, la robdtica, la informatizacion del
trabajo terciario, descentralizacion productiva, auge del teletrabajo...); y potenciar ademas las nuevas
oportunidades de empleo derivadas de los cambios demograficos (economia plateada y asisten-
cial). Junto a ello se produce un interés creciente por los problemas de la formacion general y en
la empresa; la formacioén, reconversién y reciclaje de los trabajadores; la capacitacion y ajuste de la
oferta de mano de obra altamente cualificada exigida para la concepcién y utilizacién de las tecno-
logias; la necesidad de aprovechar los talentos y diversidad derivados de los cambios demograficos
(trabajadores de mas edad, emigracion...).

De aqui a 2050, en todas las economias de la OCDE la mayoria de los empleos cambiaran signifi-
cativamente como resultado de la digitalizacion, la transicidon energética y las transformaciones so-
ciales y culturales y, como consecuencia, cada vez serd mayor la obsolescencia de las competencias
adquiridas inicialmente, lo que unido al alargamiento de la vida laboral hara necesario una perma-
nente actualizacidon y reciclaje profesional.

En Espafa, el Plan Anual para el fomento del empleo digno 2024 (segun lo establecido en el
articulo13.2 de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo), se enmarca en los objetivos sociales de Ia
Unién Europea para 2030 de que al menos el 60 % de los adultos participe en actividades de forma-
cion cada afoy al menos el 78 % tenga trabajo y también ayudara a alcanzar las metas de la “Brujula
Digital 2030", que pretende que al menos el 80 % de los adultos cuente con capacidades digitales
basicas y que haya 20 millones de especialistas en TIC empleados en la Unidn Europea. Se une tam-
bién a iniciativas como la Agenda de Capacidades Europea, el Pacto de las Capacidades o Recomen-
daciones del Consejo sobre las cuentas de aprendizaje individuales y las microcredenciales.

Con todos estos instrumentos se pretende potenciar el reciclaje y el perfeccionamiento profesio-
nales para impulsar la competitividad de las empresas europeas y contribuir a la creacion de empleo
de calidad aprovechando todo el potencial de la doble transiciéon digital y ecolégica de manera so-
cialmente justa, inclusiva y equitativa.

La Agenda de Capacidades Europea de 2020 establece objetivos cuantitativos para el perfec-
cionamiento (mejora de las capacidades actuales) y el reciclaje (formacién en nuevas capacidades)

41 Vid. Weise, M., Long Life Learning: Preparing for Jobs that Don't Even Exist Yet. Editorial Wiley, 2021. En una entrevista, sefiala esta experta que “Tenemos que
asumir que el aprendizaje va a ser mds frecuente y episodico; reimaginar la educacién superior como una variedad de autopistas con un montén de rampas
de entrada y salida entre la formacion y el trabajo” y que “las empresas tendrdn que empezar a considerar el lugar de trabajo como el aula del futuro, y
encontrar tiempo para ofrecer esa formacion, de manera que nadie tenga que plantearse dejar su trabajo para obtener mas educacion”. https://elpais.com/

economia/formacion/2021-10-22/michelle-weise-las-empresas-tienen-que-empezar-a-considerar-el-lugar-de-trabajo-como-el-aula-del-futuro.html
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profesionales durante un periodo de cinco afos (2020-2025). En la Agenda se establecen doce medi-
das que se centran en “impulsar la colaboracion entre Estados miembros, empresas e interlocutores
sociales con la finalidad de empoderar a las personas para que se adentren en el aprendizaje perma-
nente, asi como en utilizar el presupuesto de la UE como catalizador para desbloquear la inversion
publica y privada en materia de capacidades”.

La primera medida emblematica en el marco de la Agenda de Capacidades Europea fue el Pac-
to por las Capacidades, mediante el cual se “invita a las organizaciones publicas y privadas a au-
nar fuerzas y tomar medidas concretas para el perfeccionamiento y el reciclaje de las personas en
Europa”#?. El Pacto por las Capacidades se lanzé el 10 de noviembre de 2020, con el objetivo de
ayudar a las organizaciones publicas y privadas a maximizar el impacto de su inversion en la capaci-
taciony el reciclaje de habilidades, sobre |la base de cuatro principios clave: promover una cultura de
aprendizaje permanente para todos; construir alianzas sélidas de habilidades; monitorear la oferta y
la demanda de habilidades y anticipar las necesidades de habilidades; trabajar contra la discrimina-
cioény por la igualdad de género y la igualdad de oportunidades.

En el marco de este Pacto se determinan cuales son las competencias y habilidades requeridas en
cada uno de los 14 ecosistemas industriales de la Estrategia Industrial renovada de la UE (ecosistema
aeroespacial y de defensa; ecosistema agroalimentario; ecosistema de la construccion; ecosistema
de las industrias culturales y creativas; ecosistema digita; ecosistema de industrias de uso intensivo
de energia; ecosistema de salud; ecosistema de la electréonica; ecosistema Movilidad-Transporte-Au-
tomocidn; ecosistema de Economia Social y de Proximidad; ecosistema de energia renovable; ecosis-
tema Retail, que incluye ventas minoristas y mayoristas conectadas a los consumidores; ecosistema
textil; ecosistema turistico). De esta forma, el objetivo principal del Pacto es movilizar recursos e incen-
tivar a todas las partes interesadas para que adopten medidas concretas a fin de capacitar y reciclar
profesionalmente a las personas trabajadoras, aunando esfuerzos y estableciendo asociaciones en
favor de las transiciones ecoldgica y digital, asi como estrategias de crecimiento locales y regionales.

Ademas, el perfeccionamiento y el reciclaje continuos son esenciales para que los trabajadores
respondan a las necesidades de su empleo actual o para la transicién a nuevos empleos y sectores
en expansion, como los sectores ecoldgico y digital, en particular en el contexto del envejecimiento
de la poblacién. Las personas necesitan acceder a una ensefanza y un aprendizaje de calidad pro-
porcionados de diferentes maneras y en diferentes entornos y que sean mas flexibles e innovadores
para el perfeccionamiento y el reciclaje profesional.

Con esa finalidad, la Agenda de Capacidades Europea de 2020 anuncié una iniciativa sobre cuen-
tas de aprendizaje individual, con el objetivo de facilitar el acceso a la formacidn para los adultos en
edad activa y empoderarlos para gestionar con éxito las transiciones hacia el mercado laboral. Esta
iniciativa se ha plasmado en la Recomendacion del Consejo de 16 de junio de 2022 relativa a las
cuentas de aprendizaje individuales (2022/C 243/03).

42  Comision Europea, Educacién y formacién profesionales. Capacidades para hoy y para el futuro. Luxemburgo, Oficina de Publicaciones de la Union Europea,
2022, pag.14.
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Su finalidad es prestar apoyo a todos los adultos en edad laboral para que accedan a activida-
des de formacion, también de cara a las transiciones profesionales, e independientemente de su
situacion laboral o profesional y aumentar los incentivos y la motivacién de las personas para buscar
actividades de formacion. Para alcanzar esos objetivos se recomienda a los Estados miembros que
consideren la posibilidad de instaurar cuentas de aprendizaje individuales que permitan a los inte-
resados participar en formaciones pertinentes para el mercado laboral.

Se entiende por «cuenta de aprendizaje individual» el modo en que se ponen a disposicion de
los interesados los derechos de formacién individuales; se trata de una cuenta personal que permite
al titular acumular y conservar sus derechos a lo largo del tiempo para acceder a las oportunidades
admisibles de formacidn, orientaciéon o validacién de aprendizajes que considere mas Utiles, en el
momento en que lo desee, de conformidad con las normas nacionales; y concede al titular la plena
propiedad de los derechos, independientemente de la fuente de financiacion.

La Recomendacion destaca la «transferibilidad» de los derechos de formaciéon individuales, es
decir, la cualidad de los derechos de formacién en virtud de la cual, una vez conferidos, dichos de-
rechos permanecen en poder del titular, también durante los periodos de transicion, por ejemplo
entre puestos de trabajo, entre el trabajo y el aprendizaje, entre el empleo y el desempleo, y entre
actividad e inactividad.

La Comision considera que para que estas cuentas de aprendizaje individual sean eficaces, los
Estados miembros deben establecer y mantener actualizado un registro publico de las oportuni-
dades de formacidn, de orientaciéon profesional y de validacion de aprendizajes que puedan optar a
financiacién con cargo a los derechos de formacién individuales. También deben incluirse en este
registro los servicios de orientacion profesional y las oportunidades de validacion de aprendizajes
que los Estados miembros ofrezcan de forma gratuita.

También es necesario garantizar “permisos de formacién remunerados”, que permitan a los tra-
bajadores participar en actividades de formacién durante el horario laboral utilizando sus cuentas
de aprendizaje individuales. Estos permisos de formacion remunerados, o bien ingresos de sustitu-
cion, deben ser aplicables a todos los tipos de relacion laboral y a los trabajadores por cuenta pro-
pia y se debe garantizar el apoyo financiero y no financiero a los empleadores (en particular, a las
pymes) cuyos empleados recurran a los permisos de formacion remunerados.

Por otra parte, la Recomendacion del Consejo de 16 de junio de 2022 relativa a un enfoque euro-
peo de las microcredenciales para el aprendizaje permanente y la empleabilidad (2022/C 243/02)
pretende dar respuesta al creciente nUmero de personas que necesitan actualizar y mejorar sus
conocimientos, capacidades y competencias para reducir la brecha entre su educaciéon y formacién
formales y las necesidades de una sociedad y un mercado de trabajo en rapida evolucion.

Se considera «Microcredencial» el registro de los resultados del aprendizaje que se ha obtenido a
raiz de un pequeno volumen de aprendizaje, que hayan sido evaluados con arreglo a criterios trans-
parentes y claramente definidos. Las experiencias de aprendizaje que dan lugar a la obtencién de

microcredenciales estan disefiadas para proporcionar a la persona que esta formandose o recualifi-
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candose conocimientos, capacidades y competencias especificos, que responden a las necesidades
sociales, personales, culturales o del mercado de trabajo. Las microcredenciales son propiedad del
aprendiente, se pueden compartir y son portatiles, pueden ser independientes o acumularse en cre-
denciales mas amplias. Deberan estar respaldadas por una garantia de calidad con arreglo a normas
acordadas en el sector o ambito de actividad pertinente.

Las microcredenciales podrian ayudar a certificar los resultados de pequenas experiencias de
aprendizaje adaptadas. Permiten una adquisicion selectiva y flexible de conocimientos, capacidades
y competencias para satisfacer las necesidades nuevas e incipientes de la sociedad y del mercado
de trabajo y para hacer posible que las personas colmen el déficit de las capacidades que necesitan
para prosperar en un entorno que evoluciona rapidamente, pero sin sustituir las cualificaciones tra-
dicionales. En su caso, pueden complementar las cualificaciones existentes, aportando valor anadi-
do, pero sin socavar el principio basico de los programas de titulacion completa en la educacién o la
formacion iniciales.

El Plan de Accion del Pilar de Derechos Sociales se refiere a las microcredenciales como un ins-
trumento innovador que puede «facilitar los itinerarios educativos flexibles y apoyar a los trabajado-
res en su trabajo o durante las transiciones profesionales». Las microcredenciales pueden desem-
pefar un papel en la consecucién de los objetivos principales de la UE que han de alcanzarse de
aquia 2030, en particular el objetivo de que el 60 % de todos los adultos participen en actividades de
formacioén todos los aflos y una tasa de empleo de al menos el 78 %.

Asimismo, las microcredenciales podrian desempenar un papel activo en la aplicacién de las
iniciativas de la UE para avanzar en las transiciones digital y ecoldgica. Las microcredenciales po-
drian: 1) respaldar los objetivos del Plan de Accidon de Educacion Digital 2021-2027 para ayudar a
ofrecer oportunidades de aprendizaje flexibles y accesibles en materia de capacidades digitales; y 2)
cumplir los objetivos del plan «Brujula Digital 2030» de la Comisién para tener en Europa, de aqui a
2030, ciudadanos con capacidades digitales y profesionales del sector digital muy cualificados. Las
microcredenciales también podrian desempefar un papel en el cumplimiento del «Pacto Verde
Europeo», que es la estrategia de crecimiento de Europa orientada a transformar su economia y su
sociedad y situarlas en una senda mas sostenible.

La Resolucion del Parlamento Europeo, de 17 de diciembre de 2020, sobre la Recomendacion
del Consejo sobre la educacion y formacién profesionales (EFP) para la competitividad sostenible,
la equidad social y la resiliencia (2020/2767(RSP)), destaca la necesidad de una definicion comun y
transparente de las microcredenciales; considera que las microcredenciales solo pueden ser com-
plementarias de las cualificaciones plenas y deben ser de calidad garantizada, estar acreditadas
y basarse en un modo de entrega, un procedimiento de evaluacién y una duracién normalizados;
subraya la importancia primordial de unos requisitos de calidad bien definidos aplicables a los pro-

veedores de microcredenciales.
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LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE COMO NUEVO CONTENIDO DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS LABORALES

RESUMEN

La negociacion colectiva constituye la fuente de regulacion adecuada para conseguir una tran-
sicidn ecoldgica adaptada a las necesidades y caracteristicas de cada sector y de cada em-
presa. El analisis de las clausulas medioambientales de los convenios colectivos nos permite
detectar cuales son las tendencias reguladoras y cuales las principales medidas adoptadas en
el marco de las relaciones de trabajo para la proteccion del medioambiente y la lucha contra el

cambio climatico.

PALABRAS CLAVE: Negociacion colectiva, Sostenibilidad medioambiental, Clausulas medioam-

bientales, Cambio climatico, Responsabilidad Social Empresarial (RSE), Salud laboral.

ABSTRACT

Collective bargaining is the appropriate regulatory source for achieving an ecological transition
tailored to the needs and characteristics of each sector and company. Analyzing the environ-
mental clauses in collective bargaining agreements allows us to identify regulatory trends and
the main measures adopted within the framework of labor relations to protect the environment

and combat climate change.

KEYWORDS: Collective bargaining, Environmental sustainability, Green-friendly agreements, Cli-

mate change, Corporate Social Responsability (CSR), Occupational health.
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ESTUD

LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE COMO NUEVO CONTENIDO DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS LABORALES

1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Nuestro objeto de estudio es la regulacion convencional de la sostenibilidad medioambiental en
las relaciones de trabajo. Por ello es hecesario situarlo en el marco de los dos contextos que lo defi-
nen:1) se trata de un analisis de las implicaciones juridico laborales que tienen las politicas (mas am-
plias) de proteccion al medioambiente (Ecologia y Derecho del Trabajo); y 2) se trata de un analisis
de los contenidos medioambientales de la negociacién colectiva, lo que afecta a la metodologia de
nuestra investigacion y obliga a centrarnos en el estudio del contenido de los convenios colectivos
de los distintos sectores de actividad y empresas, lo que, como se ha recordado’, permite descender
desde la abstraccion y generalidad de la construccion legal a un terreno mucho mas cercano a la
realidad cotidiana.

2. TRANSICION ECOLOGICA Y DERECHO DEL TRABAJO

La transicion ecolégica, el respeto al medio ambiente y la lucha frente al cambio climatico se ha
convertido en un objetivo estratégico, transversal y necesario a nivel global. La preocupacion por la
proteccion del medioambiente no es absolutamente nueva. Desde hace décadas nos encontramos
con numerosos instrumentos normativos y documentos internacionales con los que se pretende
abordar el problema, y que han sido objeto de estudio por la doctrina laboral. A nivel nacional des-
taca la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico y transicion energética, con la que se disefa
una Estrategia de Transicion Justa?

La legislacion medioambiental tiene caracter transversal, holistico, afecta a multiples ambitos
reguladores. Nuestro objeto de estudio lo constituye Unicamente las implicaciones que la regula-
cion medioambiental tiene en el ambito laboral, la confluencia de reglas medioambientalesy reglas
laborales (derecho medioambiental del trabajo). La principal norma laboral, el Estatuto de los Tra-
bajadores (ET) carece de esa vertiente medioambiental, no existen instrumentos, medidas o reglas
que integren medioambiente y trabajo, ni que vinculen las condiciones de trabajo con la proteccién
del medioambiente y la lucha contra el cambio climatico. La sostenibilidad medioambiental esta
ausente del ET. Las Unicas referencias estatutarias son las que incorpora el articulo 64 ET cuando

1 Barrios Baudor, G.L, “La negociacion colectiva en materia medioambiental: resultados, capacidades y posibilidades", en VV.AA. (J.L. Monereo Pérez y P. Rivas Vallejo, dirs.):

La prevencion de riesgos medioambientales en el émbito de las relaciones de trabajo, Comares, Granada, 201, pag. 289.

2 Su articulo 28 contempla la suscripcion entre los distintos Ministerios y Administraciones Publicas implicadas de convenios de transicién justa con el objeto de fomentar
la actividad econdmica y su modernizacion, asi como la empleabilidad de trabajadores vulnerables y colectivos en riesgo de exclusion en la transicion hacia una eco-
nomia baja en emisiones de carbono, en particular, en casos de cierre o reconversion de instalaciones. Igualmente, su Disposicion Final T1* (Huella de carbono y planes
de reduccion de emisiones de gases de efecto invernadero de las empresas) exige a las empresas obligadas a calcular y publicar su huella de carbono la elaboracion y

publicacién de un plan de reduccion de emisiones de gases de efecto invernadero, lo que exigia modificar el Real Decreto 163/2014, de 14 de marzo, por el que se crea el

registro de huella de carbono, compensacion y proyectos de absorcion de dioxido de carbono.
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atribuye algunos derechos de informacién en materia medioambiental a la representacion legal de
los trabajadores (RLT). Nada mas. Tampoco es un tema relevante para la jurisdiccion social®. En cam-
bio, si es una materia analizada con interés por la doctrina cientifica laboralista.

3. LA NEGOCIACION COLECTIVA COMO FUENTE REGULADORA
DE LA PROTECCION MEDIOAMBIENTAL

Pero nuestro estudio se centra en la construccidon negocial, en las aportaciones de la negociacion
colectiva a la sostenibilidad ambiental en las relaciones de trabajo. Los amplios términos en los que
se manifiestan los articulos 83 y 85 TRET permiten entender como contenido regulador valido de
los convenios colectivos los compromisos sobre sostenibilidad ecoldgica y la consecucion de unas
condiciones de trabajo respetuosas con el medioambiente.

Hay que tener en cuenta que el poco interés regulador de la norma legal potencia la negociacion
colectiva como fuente reguladora de la proteccidn medioambiental. Dejando a un lado la normativa
reguladora de la proteccidn de la salud y la prevenciéon de riesgos laborales, con la que esta estre-
chamente vinculada la proteccion medioambiental (especialmente la referida al medioambiente
laboral o interno), como ya hemos sefalado, en el ET tan solo encontramos una referencia a las com-
petencias de los representantes de los trabajadores en materia medioambiental (también inclusivo
del medioambiente externo o entorno natural). Pero nos parece bastante revelador que la propia
norma estatutaria invita a participar en la regulacion medioambiental a la negociacién colectiva, en
la medida que el articulo 64.7.c ET dispone que el comité de empresa tendrd también como compe-
tencia el “colaborar con la direccién de la empresa para conseguir (...) la sostenibilidad ambiental de

3 Algunos andlisis jurisprudenciales ya han puesto de manifiesto la escasa litigiosidad que presentan los aspectos medioambientales en la jurisdiccion social. Por ejem-
plo, Falguera Baro, MA, “Medio ambiente y Derecho del trabajo: reflexiones jurisdiccionales”, Cuadernos Digitales de Formacion (Consejo General del Poder Judicial),
nam. 61 (Condiciones de trabajo y medio ambiente), 2008, pags. 5 a 7, sostiene que “los pronunciamientos judiciales de la jurisdiccion laboral que abordan aspectos
medioambientales en relacion a los conflictos surgidos en aspectos sustantivos de la prestacion laboral son muy limitados". Existen pocas sentencias de los distintos
Tribunales Superiores de Justicia que incidan en la cuestion, por ejemplo, respecto a despidos de tipo econémico derivados de la adaptacion de un sistema ecoldgico en
una empresa dedicada a la agricultura (STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, 353/2008, de 28 de mayo) o del fracaso de la introduccion en el mercado de un producto
ecoldgico (STSJ de Comunidad Valenciana 2047/2007, de 29 de mayo); respecto a existencia de condicionantes medioambientales que determinan la necesidad de amor-
tizar determinados puestos de trabajo (STSJ de Castilla y Ledn, Burgos, 26 de abril de 2005; STSJ de Cataluiia 2009/2004, de 9 de marzo; o STSJ de La Rioja 245/2004, de
14 de septiembre); o respecto a la concurrencia de la oferta productiva de terceros paises con menor proteccion medioambiental (STSJ de Andalucia, Granada, 2965/2005,
de 16 de noviembre; STSJ de Castilla-La Mancha 933/2006, de 2 de junio; o STSJ de Catalufia 3778/2007, de 22 de mayo). También en relacion con el régimen sancionador
existe alguna sentencia relacionada con un despido disciplinario en el caso de dos trabajadores que omiten la realizacion de analisis medioambientales de productos
quimicos, falsificando los resultados, teniendo atribuidas esas funciones (STSJ de Cataluiia 2152/2008, de 7 de marzo; o STSJ de Catalufia 3168/2008, de 14 de abril); 0 en
relacion con una sancion impuesta a un trabajador que en una operacion de descarga de combustible desatiende el control de su actividad y provoca un derrame con
grave riesgo ambiental (STSJ de Catalufia 4402/2008, de 28 de mayo). Por tltimo, también se ha declarado como contraria al derecho de libertad sindical las érdenes
empresariales de limitar el nimero de fotocopias que pueden realizar las secciones sindicales aduciendo razones medioambientales, sin que se acredite una vinculacion

y resultado efectivo con el resultado aducido por la empresa de reducir el papel utilizado (STSJ de Madrid 386/2008, de 4 de junio).
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la empresa, si asi estd pactado en los convenios colectivos”, condicionando de este modo la eficacia
de este derecho de colaboracién a su previa regulaciéon convencional. Con independencia de ello,
hay otras previsiones legislativas que apuntan hacia la futura exigibilidad como contenido negocial
obligatorio para determinadas empresas de determinadas exigencias medioambientales, en con-
creto, y tal y como se vera mas adelante, la elaboracion de planes de movilidad sostenible.

Todas estas circunstancias refuerzan nuestra opcién por un estudio especifico de uno de los mas
importantes recursos y herramientas a favor de una transicién ecoldgica justa, de respeto y protec-
cion al medioambiente y como medida frente al cambio climatico, de una institucién especifica-
mente laboral: la negociacion colectiva.

El Dictamen del Consejo Economico y Social Europeo “Negociacion colectiva verde: buenas
prdcticas y perspectivas de futuro (dictamen exploratorio) SOC/747” (2023) considera que las cues-
tiones relacionadas con la transicion ecoldgica podrian constituir un punto mas central de la nego-
ciacion colectiva, y que seria conveniente promover las negociaciones colectivas verdes en todos los
niveles. Para ello propone que dichas clausulas regulen: a) el impacto de la actividad de las empresas
en el medio ambiente; b) la proteccidon de las personas trabajadoras frente a los efectos del medio
ambiente y del cambio climatico; c) el impacto de la transformacion ecoldgica en la actividad de una
empresa por lo que respecta a la organizacion del trabajo, los cambios en los perfiles profesionalesy
las competencias de las personas trabajadoras; y d) la supervision interna de tales medidas.

Por su parte, el dltimo V Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva (BOE de 31 de mayo
de 2023) dedica un apartado especifico a la Transicion ecoldgica, considerando que tanto esta tran-
sicion, como la descarbonizacion energética, la economia circular y la digitalizacion (todas estas
interrelacionadas entre si, reforzandose mutuamente) “deben ser afrontadas de manera tempranay
efectiva desde la negociaciéon colectiva, en el marco de procesos participativos con la representacion
de las personas trabajadoras, para poder asi sensibilizar e identificar soluciones que puedan adap-
tarse a las especificidades de los diferentes sectores y plantear cuestiones esenciales”. Por tanto, la
negociacion colectiva estd llamada a desempefar un importante papel en dicha transicién ecolégi-
ca, incorporando clausulas medioambientales (cldusulas verdes o green-friendly), en su contenido,
tanto para preservar el medio ambiente interno (especificamente “laboral”, vinculado a la salud la-
boral y a la prevencidn de riesgos laborales) como el medio ambiente externo (“natural”).

4. LOS NUEVOS CONTENIDOS MEDIOAMBIENTALES
DE LOS CONVENIQOS COLECTIVOS

4.1. Principios generales y declaraciones programaticas

Muchos de los convenios colectivos que contienen clausulas medioambientales lo hacen mediante

un reconocimiento genérico, y sin posterior concrecion, de principios medioambientales y unas de-
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claraciones programaticas hacia la transicion ecoldgica. Suele ser frecuente utilizar como clausula
estandar la siguiente: las partes firmantes del presente convenio colectivo consideran necesario que
las empresas y sus personas trabajadoras actien de forma responsable y respetuosa con el medio
ambiente, prestando gran atencién a su defensa y proteccién de acuerdo con los intereses y preo-
cupaciones de la sociedad*.

En otras ocasiones encontramos formulaciones diferentes aunque igualmente genéricas e in-
concretas. Asi, se puede hacer referencia Unicamente al objetivo de que todo el proceso productivo
se desarrolle en unas adecuadas condiciones de trabajo, salud laboral y medio ambiente?®; o se recu-
rre a la profesionalidad de la plantilla para conseguir su colaboracién con el compromiso medioam-
biental® o se justifica la necesidad de una regulacién medioambiental por la preocupacion social
y sindical por los temas relacionados con la proteccion del medio ambiente? o por el beneficio que
supone para la comunidad e incluso para los propios trabajadores®; o se proclama por las partes
firmantes la implicacién de todos los empleados en los aspectos medioambientales a través de la
mejora continua, promoviendo y fomentando la proteccion y conservacion del Medio Ambiente?;
0, por el contrario, lo que se considera necesario es que las empresas actlen de forma responsable

4 Asilo proclaman, todos bajo la rubrica Actuacion en defensa y proteccion del Medio Ambiente, el articulo 71 del XXI Convenio colectivo general de la Industria Quimica
(BOE de 17 de febrero de 2025); el articulo 44 del Convenio colectivo para el sector de actividades forestales (BOE de 11 de julio de 2019); la Disposicion Final 3° del VIlI
Convenio colectivo sectorial estatal de cadenas de tiendas de conveniencia (BOE de 1 de junio de 2024); el articulo 65 del Convenio colectivo estatal del sector de prensa
diaria (BOE del 19 de junio de 2024); el articulo 62 del Convenio colectivo de la empresa Repsol Quimica, SA (BOE de 16 de febrero de 2023); el articulo 54 del Il Convenio
colectivo de la empresa Repsol Lubricantes y Especialidades, S.A. (BOE de 24 de mayo de 2023); el articulo 65 del Convenio colectivo de la empresa Sabic Innovative Plas-
tics Espafia S.CA. (BORM de 9 de agosto de 2024); o el articulo 68 del Convenio colectivo nacional de las empresas y personas trabajadoras de perfumeria y afines (BOE
de 26 de enero de 2023). En idénticos términos, aunque eludiendo esa tltima referencia a que esa defensa y proteccion del medio ambiente sea acorde a “los intereses
y preocupaciones de la sociedad", el articulo 14.2 (Medio ambiente) del Convenio colectivo estatal del sector de pastas, papel y carton (BOE de 11 de octubre de 2023); o
los articulos 44 tanto del Convenio colectivo del Transporte de Pasajeros de la Comunidad de Madrid en Vehiculo de Turismo mediante arrendamiento con Licencia VTC
(BOCM de 24 de agosto de 2024) como del Convenio Colectivo de ambito autonomico de Andalucia del Sector de Transporte de Pasajeros en Vehiculo de Turismo mediante
arrendamiento con Licencia VTC (BOJA de 7 de febrero de 2025).

5 Articulo 58 (Implantacion, modificacion o sustitucion de los sistemas de organizacion del trabajo) del VIl Convenio colectivo de industrias de ferralla (BOE de 16 de febrero
de 2024).

6 Articulo 130 del Convenio colectivo del Grupo Endesa (BOE de 17 de febrero de 2025), que manifiesta que /a plantilla debe significarse por su elevado grado de profesio-
nalidad, colaborando entre si en la busqueda de la maxima eficiencia y basando su comportamiento profesional, entre otras materias, en el compromiso con el medio

ambiente y con la prevencion de riesgos laborales.

7 Articulo 47 del Convenio colectivo de la empresa Fertiberia, S.A. (BOE de 26 de enero de 2023): el incremento de la preocupacion social por los temas relacionados con el
medio ambiente obliga a la Empresa a continuar en la mejora de la gestion medioambiental y a extremar el cuidado para que no se produzcan dafos al medio ambiente
que nos rodea. Igualmente constituye hoy una problematica de indudable interés sindical y, por tanto, parece conveniente hacer un desarrollo concreto de esta materia

que permita conocer y salvaguardar el posible impacto ambiental, tanto desde la perspectiva interna como externa de la Empresa.

8  Articulo 56 (Medio ambiente) del Convenio colectivo de las empresas Al Air Liquide Espaiia, SA, y Air Liquide Ibérica de Gases, SLU (BOE de 5 de diciembre de 2023): la
proteccion del medio ambiente es prioritaria y beneficiosa para el desarrollo eficaz de nuestras actividades, para las comunidades en las que la empresa estd presente
y para las personas trabajadoras. Todas las personas contratadas deberan respetar la normativa legal y del Grupo en materia de medio ambiente asi como promover

que la defensa del mismo se lleve a cabo en nuestras actividades.

9 Articulo 140.1 (Proteccion, conservacion del Medio Ambiente y Sostenibilidad) del IV Convenio colectivo Marco del Grupo Viesgo Espaiia (BOE de 13 de noviembre de 2021).
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y respetuosa con el medio ambiente, exigiendo para ello que pongan en practica objetivos, pro-
gramas y sistemas eficaces de gestién medioambiental, promoviendo la reduccién del consumo
energético, del consumo de agua y del consumo de papel y otros bienes consumibles, asi como la
recogida selectiva de residuos, incrementando la concienciacion de la plantilla’®; o que ademas del
impacto ambiental se tenga en cuenta también el impacto paisajistico™; o reconociendo que no se
impactara conscientemente (sic) sobre el medio ambiente'?; o incluso vinculando la proteccion del
medioambiente, la preservacion del entorno natural y la lucha contra las consecuencias del cambio
climatico con la sostenibilidad econémica y social® y con la tutela de la salud de los trabajadores™.

Aunqgue tales declaraciones programaticas a favor del respeto y la defensa del medioambiente
no configuran auténticos compromisos que puedan ser exigibles, no formando parte del conteni-
do normativo del convenio colectivo, siendo mas bien clausulas obligacionales a las que se com-
prometen las partes firmantes, tampoco hay que desmerecer su valor como herramienta de con-
cienciacion y sensibilizacion. Se trata de un primer paso en la difusién y concrecién de contenidos
medioambientales en los convenios colectivos: el reconocimiento del respecto al medioambiente
como uno de los objetivos de las empresas.

4.2. Compromisos medioambientales y responsabilidad social empresarial

Obviamente, las empresas estdn sometidas a la legislacion vigente, y en particular, tanto a la
medioambiental como a la laboral. Igualmente, en virtud de la fuerza vinculante de los convenios

10 Articulo 41 (Medio ambiente) del Convenio colectivo para las granjas avicolas y otros animales (BOE de 19 de febrero de 2021).

1 Articulo 69 (Proteccion de la sequridad y salud de los trabajadores) del IV Convenio colectivo Marco del Grupo Viesgo Espaia (BOE de 13 de noviembre de 2021), que
considera que el Medioambiente es un bien primario que el Grupo se compromete a proteger y a defender, y para ello programa sus actividades buscando un equilibrio
entre iniciativas economicas e imprescindibles exigencias ambientales, en consideracion de los derechos de las generaciones futuras, y por ello el Grupo se compromete
a mejorar el impacto ambiental y paisajistico de sus actividades, asi como a prevenir los riesgos para las poblaciones y para el Medioambiente no sélo respetando y

cumpliendo la normativa vigente, sino teniendo en cuenta también el desarrollo de la investigacion cientifica y las mejores experiencias en la materia.

12 Articulo 37 (Gestion medioambiental) del Convenio colectivo del grupo de empresas Bebidas Naturales (Bebidas Naturales, SL; Aquas de Cortes, SA; Agua de Bronchales,
SA; Fuente Arevalillo, SL, y Font Teix, SA) (BOE de 5 de agosto de 2022): la proteccion del medio ambiente es uno de los principios basicos de nuestra gestion, y es por
ello que las partes firmantes del presente convenio se comprometen a aplicar una politica de proteccion del medio ambiente, que tiende a superar las expectativas de

los clientes, las exigencias legales y confirma que no impactard conscientemente sobre el medio ambiente.

13 Eneste sentido, el articulo 53 (Sostenibilidad. Disposiciones generales) del Convenio colectivo de la empresa Generali Seguros y Reaseguros, SAU (BOE de 11 de septiem-
bre de 2024) proclama que la empresa estd comprometida con el bien social, la toma de decisiones siendo conscientes del impacto en el medio ambiente y la defensa
de los estandares mas estrictos de gobierno corporativo. Estos factores ambientales, sociales y de gobierno corporativo forman parte de la estrategia empresarial en
materia de sostenibilidad, que se centra en cuatro pilares: aumentar resiliencia de nuestros clientes, permitir el crecimiento sostenible, mejorar la vida de las personas

y las comunidades, y avanzar en diversidad, equidad e inclusion.

14 Articulo 47 del Convenio colectivo del Sector del Transporte de Mercancias por Carretera de Huesca (BOP de Huesca de 25 de julio de 2024): las partes firmantes conside-
ran prioritario hacer compatible el desarrollo econémico y social con el respeto al medio ambiente y la conservacion de los recursos naturales, con la tutela de la salud
de su personal y con la promocion del bienestar, tanto de las generaciones presentes como futuras. Por ello, la direccion de la empresa mantendra un comportamiento

ambiental responsable y una actitud activa y favorable al respecto.
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colectivos, también deben cumplir con las clausulas convencionales que regulen aspectos relacio-
nados con la proteccion al medioambiente, que por su caracter normativo resulten exigibles (no
estd de mas recordar que el articulo 3.1.b del ET reconoce a los convenios colectivos como fuente de
los derechos y obligaciones concernientes a la relacion laboral). Por ello, obviamente el presupuesto
es el cumplimiento de la normativa medioambiental. Es exigible.

Pero mas alla de ello, las empresas tienen un espacio reservado a sus compromisos éticos con
la sociedad y con el medioambiente: la responsabilidad social empresarial (o corporativa). Se trata
de compromisos que voluntariamente asumen las empresas, en este caso, en relacién con la pro-
teccion del medio ambiente, la eficiencia energética, la adecuada gestion de residuos y cualquier
otra medida que contribuya a frenar el cambio climatico. La voluntariedad es lo que definen es-
tas politicas medioambientales fruto de la responsabilidad social empresarial. Pero ello no impide,
sino todo lo contrario, que en la negociacién colectiva se reconozca expresamente la utilizacién de
la responsabilidad social empresarial como instrumento de proteccion medioambiental, juridifi-
cando, en cierto modo, tales compromisos “éticos”. De hecho, entre los convenios colectivos con
contenidos medioambientales encontramos muchos que realizan un llamamiento o remisiéon a la
responsabilidad social empresarial para implementar las cladusulas medioambientales recogidas en
el convenio colectivo.

De este modo, y de forma paradigmatica, el articulo 54 (Responsabilidad social empresarial) del
Convenio colectivo para el sector de actividades forestales (BOE de 11 de julio de 2019) manifiesta
gue las organizaciones firmantes “entienden que es positivo que las empresas dispongan de com-
promisos voluntarios para la integracion equilibrada de los principios relativos a crecimiento econé-
mico, proteccion ambiental y equidad social. En este ambito se enmarca la responsabilidad social
empresarial entendida como todas aquellas acciones e iniciativas que se den en el ambito econé-
mico, laboral, social o medioambiental, adoptadas voluntariamente por parte de las empresas en el
sentido de aquellas que van mas alld del mero cumplimiento de las obligaciones previstas en las le-
yes, el presente Convenio o cualesquiera otros acuerdos o normas. Las iniciativas en materia de res-
ponsabilidad social empresarial que decidan poner en practica las empresas vendran guiadas por la
transparencia como requisito de su credibilidad y por la consideracion de toda su cadena de valor”.

También encontramos otras clausulas convencionales que manifiestan esa responsabilidad so-
cial empresarial en materia de proteccién al medioambiente, aunque todas ellas, de un modo u otro
hacen referencia a la necesidad de implementar por esta via la normativa medioambiental vigente,
de la mejora continua de la proteccién del medioambiente, y de la asuncidén de que la actividad em-
presarial repercute no solo en el entorno natural, sino también en la propia comunidad™.

15 Por ejemplo, el articulo 58 del VI Convenio colectivo de la empresa Consum, Sociedad Cooperativa Valenciana (BOE de 18 de mayo de 2021), tras reconocer que la pro-
teccion del medio ambiente es un principio basico de gestion de la empresa, entiende que precisamente es por ello por lo que las partes firmantes se comprometen a
aplicar una politica de proteccion del medio ambiente, que debe tender a superar las exigencias legales. Igualmente, el articulo 44 del Convenio colectivo del Transporte

de Pasajeros de la Comunidad de Madrid en Vehiculo de Turismo mediante arrendamiento con Licencia VTC (BOCM de 24 de agosto de 2024) y del Convenio Colectivo

de ambito autonomico de Andalucia del Sector de Transporte de Pasajeros en Vehiculo de Turismo mediante arrendamiento con Licencia VTC (BOJA de 7 de febrero de
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Légicamente, como contrapartida, la empresa también tiene interés en la difusidén y comunica-
cién de sus compromisos medioambientales, de sus logros y resultados, lo que mejoraria su imagen
reputacional y constituiria una ventaja competitiva en un contexto generalizado de concienciacion
frente a la necesidad de proteger el medioambiente y luchar contra el cambio climatico. Por ello, en
la responsabilidad social empresarial esta implicita la preocupacion por como hacer llegar los ob-
jetivos medioambientales conseguidos al mercado, a los clientes, consumidores y usuarios, a otras
empresas, a sindicatos, a las administraciones publicas, y, en general, a la sociedad. Se trata de sacar
también provecho econémico de la adopcién de medidas de proteccion medioambiental, al darle
visibilidad a las mismas. Algunos convenios colectivos reflejan también ese objetivo de difundir y
comunicar las medidas medioambientales adoptadasy los beneficios que ello comporta. Con cierta
frecuencia se recurre a una cladusula estandar, como la que utiliza el articulo 71 (Actuacién en defensa
y proteccion del Medio Ambiente) del XXI Convenio colectivo general de la Industria Quimica (BOE
de 17 de febrero de 2025): “el conjunto del sector debe adoptar una actitud permanente, responsa-
ble y visible en materia de Medio Ambiente y, al mismo tiempo, conseguir que el esfuerzo que esté
desarrollando la industria en este campo, y el que se realice en el futuro, asi como sus resultados,
sean conocidos y adecuadamente valorados por la Sociedad y las Administraciones competentes™s,
y ademas, considerando fundamental a estos fines la realizacidn de actividades tendentes a conse-
guir los siguientes objetivos: 1) promover y conseguir una actuacion responsable de las empresas

2025) recuerda que esta responsabilidad medioambiental a la que se comprometen las empresas exige adoptar una politica "que contemple el cumplimiento de todos
los requisitos normativos correspondientes, asi como las responsabilidades derivadas de la accion empresarial en materia de medio ambiente”. En esta misma linea,
el articulo 54.E (Responsible Care) del Convenio colectivo de las empresas Al Air Liquide Espaiia, SA, y Air Liquide Ibérica de Gases, SLU (BOE de 5 de diciembre de 2023)
dispone que mds alld del cumplimiento de la legislacion vigente y de las disposiciones del presente convenio, la empresa se compromete a mejorar continuamente en
el desempefio de las actividades de la industria quimica sobre seguridad, proteccion de la salud y del medio ambiente. Por otro lado, el articulo 56 del mismo convenio
colectivo manifiesta que “la proteccion del medio ambiente es prioritaria y beneficiosa para el desarrollo eficaz de nuestras actividades, para las comunidades en
las que la empresa esta presente y para las personas trabajadoras. Todas las personas contratadas deberan respetar la normativa legal y del Grupo en materia de
medio ambiente, asi como promover que la defensa del mismo se lleve a cabo en nuestras actividades". Igualmente, el articulo 74 (Programa Responsible Care) del XX
Convenio colectivo general de la Industria Quimica (BOE de 17 de febrero de 2025) manifiesta que con el propdsito de mejorar continuamente en el desempeiio de las
actividades de la industria quimica sobre la Seguridad, la Proteccion de la Salud y del Medio Ambiente, de acuerdo a los principios del Desarrollo Sostenible y mds alld
del cumplimiento de la legislacion vigente y de las disposiciones del presente convenio, las partes firmantes se comprometen a promover y colaborar en la adhesion de
las empresas al Programa internacional de la Industria Quimica Responsible Care y a la consecucion de los objetivos pretendidos con esta iniciativa voluntaria, publica

y activa de las empresas quimicas.

16 Enidénticos términos, el articulo 62 del Convenio colectivo de la empresa Repsol Quimica, SA (BOE de 16 de febrero de 2023); el articulo 54 del Il Convenio colectivo de la
empresa Repsol Lubricantes y Especialidades, S.A. (BOE de 24 de mayo de 2023); el articulo 68 del Convenio colectivo nacional de las empresas y personas trabajadoras
de perfumeria y afines (BOE de 26 de enero de 2023), precisando ademas que constituye un objetivo el demostrar a la sociedad el comportamiento responsable de las
empresas, individual y colectivamente, mediante el empleo de técnicas de buena gestion medio ambiental y la comunicacion de los resultados obtenidos; y también
tanto el articulo 44 del Convenio colectivo para el sector de actividades forestales (BOE de 11 de julio de 2019) como el articulo 14.2 del Convenio colectivo estatal del
sector de pastas, papel y carton (BOE de 11 de octubre de 2023), aunque afiadiendo que todo ello debe ser objeto de permanente y compartida preocupacion de las
Direcciones de las empresas y de la Representacion Legal de las Personas Trabajadoras. En este mismo sentido, el articulo 1402 (Proteccién, conservacion del Medio
Ambiente y Sostenibilidad) del IV Convenio colectivo Marco del Grupo Viesgo Espaiia (BOE de 13 de noviembre de 2021) dispone que dentro de esa Politica Medioam-
biental se establecen los siguientes objetivos: crear valor a la Sociedad integrando el respeto y la proteccion del Medio Ambiente y la responsabilidad social con los
aspectos econdmicos encaminados a la Compaiiia hacia el Desarrollo Sostenible; cumplir con la legislacion y normativa ambiental aplicable; establecer objetivos y metas

medioambientales alineados con el compromiso de mejora continua; y comunicar a la Sociedad en general nuestro compromiso de proteccion del Medio Ambiente.
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en materia de Medio Ambiente, concretando las medidas a adoptar; 2) establecer unos objetivos
cualitativos y cuantitativos de mejora con el fin de hacer visible, respecto a ellos, el progreso que se
consiga; 3) demostrar a la sociedad el comportamiento responsable de las empresas, individual y
colectivamente, mediante el empleo de técnicas de buena gestion medio ambiental y la comunica-
cion de los resultados obtenidos; y 4) mejorar la credibilidad de la industria y aumentar la confianza
de la sociedad y de las administraciones publicas mediante demostraciones y hechos concretos.

4.3. Exigencia de politicas medioambientales a la cadena de suministro: proveedores, subcontra-
tistas y clientes

Como manifestacion misma de tales compromisos de responsabilidad social empresarial, hemos
encontrado algunos convenios colectivos que extienden la responsabilidad en materia medioam-
biental mas alld del ambito estrictamente empresarial, mas alla de las relaciones de trabajo de la
propia compania. De este modo, el articulo 64 (Gestién comprometida con el medio ambiente) del
VIl Convenio colectivo de Grupo Eroski (BOE de 28 de abril de 2022) dedica un apartado 3 (Exten-
sion de la Responsabilidad) a trasladar su politica y compromiso medioambiental a otros actores,
a otros sujetos de algun modo protagonistas en la actividad empresarial, y en concreto, respecto a
proveedores y subcontratistas, respecto de empresas transportistas y respecto incluso de clientes y
consumidores'. En esta misma linea, aunque Unicamente referido a proveedores, el articulo 140.2
(Proteccion, conservacion del Medio Ambiente y Sostenibilidad) del IV Convenio colectivo Marco
del Grupo Viesgo Espafna (BOE de 13 de noviembre de 2021) dispone que dentro de esa Politica
Medioambiental del Grupo se establece como objetivo exigir que los proveedores cumplan con los
requisitos medioambientales asumidos por el Grupo.

En algun caso se crean comisiones especificas para el seguimiento y supervision del respeto de
la normativa medioambiental en toda la cadena de suministro. Es, por ejemplo, el caso de la Dis-
posicion Adicional 1 (Comisiones de Trabajo) del | Convenio colectivo intercentros de la empresa
Navantia, S.A.,, S.M.E. (BOE de 7 de febrero de 2019), que en su punto 5 constituye una Comisién de
Ordenacion de la Industria Auxiliar, que definird un protocolo de subcontratacion dentro del respeto
a la normativa vigente en materia socio laboral, de prevencién de riesgos laborales y de medio am-
biente y de contratacion.

17 Grupo Eroski quiere fomentar practicas respetuosas actuando sobre la cadena de suministro. Para ello, realiza diagndsticos ambientales de sus proveedores y
subcontratas de forma procedimentada y somete a una parte de los mismos a programas especificos de control e inspeccion (Procedimiento de homologacion de
proveedores). De igual forma, trabaja principalmente con empresas transportistas certificadas segtin la Norma IS0 14001y participa en programas de calificacion
ambiental de proveedores y contratas de acuerdo con la metodologia e+5. Grupo Eroski trabaja en reforzar la sensibilidad ecoldgica de las personas consumido-
ras. A resultas de ello, ademas de integrar la variable ambiental en sus procesos de trabajo y productos, quiere inculcarles estos valores mediante actividades
de sensibilizacion y acciones concretas que fomenten y faciliten practicas respetuosas con el entorno. Y ello se efectua, principalmente, a través del Programa

Idea Sana Eroski, con el que se trata de fomentar en los clientes habitos de vida sanos, saludables, respetuosos con el medio ambiente y solidarios, atendiendo

al concepto de bienestar fisico, psiquico y social.
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Mediante esta via las clausulas medioambientales de un convenio colectivo pueden resultar exigi-
bles también a otras empresas no afectadas por el mismo en la medida que se pueda convertir en un
requisito para la contratacion, como, por ejemplo, restringir los suministros solo con empresas trans-
portistas certificadas segun la Norma ISO 14001. En particular, puede ser interesante este mecanismo
para exigir medidas de sostenibilidad ambiental precisamente a empresas de sectores con los que
habitualmente se colabora, y en los que, como el sector del transporte de mercancias por carretera,
aun siendo responsable de una gran parte de las emisiones de gases efecto invernadero, hemos de-
tectado una muy pobre presencia de clausulas medioambientales en su negociacién colectiva.

Para facilitar esa extension de responsabilidades medioambientales a la cadena de suministro,
algunos convenios colectivos disefan programas de formacién e informacién en materia medioam-
biental también dirigidos a colaboradores, proveedores, subcontratistas o clientes®.

4.4. La proteccion medioambiental y la prevencion de riesgos laborales y salud laboral

Las clausulas medioambientales de los convenios colectivos se suelen ubicar en la regulaciéon de
la salud laboral y prevencion de riesgos laborales®. La proteccion de la salud laboral (vinculada al
entorno medioambiental laboral) y la proteccién del medio ambiente (vinculada al entorno natu-
ral) son materias que estan intimamente conectadas (protegiendo el medioambiente se mejora
también el entorno en el que el trabajador presta servicios), hasta tal punto que algunos conve-
nios colectivos consideran la sostenibilidad medioambiental como la condicién necesaria para una
adecuada proteccidon de la salud del trabajador, llegandose a afirmar que la defensa de la salud en
los lugares de trabajo no puede ser eficaz, si al mismo tiempo no se asume la responsabilidad pro-
pia en relacién con la gestidon de la repercusion medio ambiental de las actividades laborales y no
abarca la defensa del medio ambiente. Por consiguiente, hay que evaluary prevenir las condiciones
en las que se desarrolla el trabajo y también las repercusiones del mismo sobre el medioambiente.
Esta responsabilidad exige que las empresas establezcan y pongan en practica politicas, objetivos
Yy programas en materia de medio ambiente y sistemas eficaces de gestion medio ambiental, por
lo que debera adoptarse una politica en este sentido que contemple el cumplimiento de todos

18 Articulo 37 del Convenio colectivo del grupo de empresas Bebidas Naturales (BOE de 5 de agosto de 2022); o articulo 58 (Politica medioambiental y reduccion de la huella

de carbono) del VI Convenio colectivo de la empresa Consum, Sociedad Cooperativa Valenciana (BOE de 18 de mayo de 2021).

19  Por ejemplo, el articulo 69 del IV Convenio colectivo Marco del Grupo Viesgo Espaiia (BOE de 13 de noviembre de 2021) define su politica medioambiental bajo la rubrica
Proteccion de la sequridad y salud de los trabajadores. En el mismo sentido, el articulo 52 (Salud Laboral) del | Convenio colectivo intercentros de la empresa Navantia,
S.A, SME. (BOE de 7 de febrero de 2019) manifiesta que "la sequridad y la salud laboral de todos los trabajadores constituyen el primer criterio a tener en cuenta en el
desarrollo de sus actividades, y la proteccion del medio ambiente en donde se realizan las mismas”, o el articulo 32 del | Convenio colectivo de la empresa Red Eléctrica
Corporacion, S.A. (BOE de 1de mayo de 2023), que, al establecer los principios generales de la prevencion de riesgos laborales, precisa que “se emprenderan acciones y
medidas encaminadas a lograr una mejora de la calidad de vida y medio ambiente de trabajo, desarrollando objetivos de promocion, defensa de la salud y mejora de las
condiciones de trabajo”; o, finalmente, el articulo 15.4 del Convenio colectivo de la empresa Exide Technologies S.LU. (BOE de 29 de enero de 2025), que establece como

principio el potenciar la prevencion laboral y la ergonomia en el trabajo, velando cada persona trabajadora por el cumplimiento de las normas de seguridad establecidas,

asi como las normas de medio ambiente, orden y limpieza de los puestos de trabajo, en aras de conseguir un mayor confort en el mismo.
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los requisitos normativos correspondientes, asi como las responsabilidades derivadas de la accion
empresarial en materia de medio ambiente?.

Esta necesidad de integracion de la prevencion laboral y el medioambiente es fundamentada de
forma modeélica por algunos convenios colectivos. Por ejemplo, es el caso del Convenio colectivo de
la empresa Exide Technologies S.L.U. (BOE de 29 de enero de 2025), que por un lado, en su articulo
34, dispone que la protecciéon de la seguridad y salud de las personas trabajadoras, asi como del me-
dio ambiente, constituye un objetivo basico y prioritario de las partes firmantes y considera que, para
alcanzar dicho objetivo, es necesaria una integraciéon de la prevencién de riesgos laborales y cuidado
medioambiental a todos los niveles jerarquicos de cada planta y de la compania, debiendo asumir, por
lo tanto, cada parte las responsabilidades correspondientes dentro de la politica preventiva y ambiental
de la compania; y por otro lado, en su articulo 35 (Integracion de la prevencion y el medio ambiente)
manifiesta que para la consecucién de los objetivos mencionados en la politica global de seguridad,
salud y medio ambiente es necesario: 1) integrar la proteccion de la salud de las personas trabajadoras
y la del entorno ambiental en los sistemas de gestion de la empresa, tanto en el conjunto de sus activi-
dades como en todos los niveles jerarquicos de ésta, con ello, se permitira asegurar el control continuo
de los riesgos, la eficacia de las medidas preventivas y la deteccién de las deficiencias que den lugar a
nuevos riesgos; y 2) fomentar una auténtica cultura de la prevencion de riesgos; tanto de los riesgos que
pueden afectar a la seguridad o salud de las personas trabajadoras, asi como a los riesgos que puedan
afectar negativamente a nuestro entorno ambiental, pues bien, fomentando dicha cultura, se asegura-
rd el cumplimiento efectivoy real de las obligaciones preventivas y quedara rechazado el cumplimiento
meramente formal o documental de tales obligaciones. De este modo, la integraciéon de la prevencion
y el medio ambiente en el sistema general de gestion de la empresa comportard la integraciéon en el
conjunto de actividades que gestiona, y por tanto, en sus distintas unidades y niveles jerarquicos.

Tal vez por esa especial conexion entre salud laboral y proteccion del medioambiente, de los conte-
nidos negociales relacionados con la sostenibilidad medioambiental, los mas numerosos y frecuen-
tes son los que integran ambas perspectivas, los que regulan conjuntamente aspectos medioam-
bientales con la prevencién de riesgos laborales?'. Esto revela la intima relacién existente entre medio
ambiente de trabajo (medioambiente interno), donde se establecen medidas especificamente de
prevencién de riesgos laborales y de salud laboral, y el medio ambiente natural (medioambiente ex-
terno), donde se insertan las clausulas convencionales que estamos analizando.

20  Articulo 35 (Gestion y proteccion medio ambiental) del VIl Convenio Marco Estatal de Servicios de Atencion a las Personas Dependientes y Desarrollo de la Promocion de
la Autonomia Personal (residencias privadas de personas mayores y del servicio de ayuda a domicilio) (BOE de 9 de junio de 2023). En idénticos términos, los articulos 44
del Convenio colectivo del Transporte de Pasajeros de la Comunidad de Madrid en Vehiculo de Turismo mediante arrendamiento con Licencia VTC (BOCM de 24 de agosto
de 2024) y del Convenio Colectivo de dmbito autondmico de Andalucia del Sector de Transporte de Pasajeros en Vehiculo de Turismo mediante arrendamiento con Licencia
VTC (BOJA de 7 de febrero de 2025).

21 Conforme al estudio de Chacartegui Javega, C, Negociacién colectiva y sostenibilidad medioambiental: un compromiso social y ecoldgico, Albacete, Bomarzo, 2018, pag. 96,

el 62 por 100 de los convenios colectivos analizados integran los aspectos de sostenibilidad con la salud laboral y prevencion de riesgos.
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4.5. Sistemas de gestion medioambiental y compromisos medioambientales especificos

Algunos convenios colectivos exigen la utilizacion de sistemas de gestion medioambiental (SCMA)
adecuados a los estandares definidos por normas nacionales, europeas o internacionales?? para
gestionar los procesos medioambientales y garantizar de manera sostenible la defensa del medio
ambiente?, en muchos casos proponiendo medidas y actuaciones concretas de mejora en dicha
proteccion del medio ambiente y en la lucha frente al cambio climatico.

Entre las medidas concretas de eficiencia energética y proteccién del medioambiente, encon-
tramos la renovacion de flotas de vehiculo con el objeto de reducir emisiones contaminantes?4; la
preservacion, no contaminacién y uso responsable de recursos hidricos?’; la reduccién de la huella
del carbono y reduccién de todo tipo de contaminacion e impacto medioambiental, recogida selec-
tivay reciclaje de residuos, reduccién del consumo energético y del consumo de agua, reduccion del
consumo de plastico, papel, embalajes innecesarios, etcétera?®.

22 Un SGMA consiste en un sistema estructurado de gestion que incluye la estructura organizativa, la planificacion de las actividades, las responsabilidades, las prac-
ticas, los procesos, los procedimientos y los recursos para desarrollar, implantar, llevar a efecto, revisar y mantener al dia los compromisos en materia de proteccion
medioambiental que suscribe la organizacion, es decir, su politica medioambiental. Su principal finalidad es determinar qué elementos deben tomarse en consideracion
para asegurar que en el desarrollo de las actividades empresariales cuenta con la prevencion y la minimizacion de los efectos sobre el entorno. Para ello se integran
actuaciones potencialmente dispersas de proteccion medioambiental en una estructura sélida y organizada, que garantice que tiene en cuenta el control de las activida-
des y operaciones que podrian generar impactos medioambientales significativos. La tendencia generalizada es la implantacion del SGMA segtn la norma internacional

IS0 14001, mas utilizada que el Reglamento Europeo 76172001 (EMAS), de dmbito estrictamente europeo.

23 Como hacen, por ejemplo, el articulo 66 del VII Convenio colectivo de industrias de ferralla (BOE de 16 de febrero de 2024); el articulo 83 del IX Convenio colectivo estatal
del corcho (BOE de 7 de septiembre de 2023); o el articulo 71 del XXI Convenio colectivo general de la Industria Quimica (BOE de 17 de febrero de 2025), que precisa que las
empresas de mas de 100 personas trabajadoras podran desarrollar un Sistema de Gestion Medioambiental para conseguir los objetivos medioambientales propuestos.
Igualmente, el articulo 106 del IV Convenio Colectivo Estatal de la Madera (BOE de 27 de noviembre de 2012); el articulo 71 del VIIl Convenio colectivo general del sector de
derivados del cemento (BOE de 14 de julio de 2023); el articulo 60 del Convenio Colectivo del Sector de Derivados del Cemento de Cordoba (BOP de Cordoba de 23 de octubre
de 2024); o el articulo 65 del Convenio colectivo de la empresa Sabic Innovative Plastics Espaia S.CA. (BORM de 9 de agosto de 2024), que compromete a la empresa a

utilizar los sistemas de gestion Medioambiental vigentes para gestionar los procesos medioambientales y garantizar de manera sostenible la defensa del medio ambiente.

24 Los articulos 44 del Convenio colectivo del Transporte de Pasajeros de la Comunidad de Madrid en Vehiculo de Turismo mediante arrendamiento con Licencia VTC (BOCM
de 24 de agosto de 2024) y del Convenio Colectivo de ambito autonémico de Andalucia del Sector de Transporte de Pasajeros en Vehiculo de Turismo mediante arren-
damiento con Licencia VTC (BOJA de 7 de febrero de 2025) consideran que la politica en la configuracién de flotas de vehiculos y su renovacion al objeto de transitar a

cero emisiones debe ser la principal linea de actuacion prioritaria, priorizando la etiqueta ECO en todas las nuevas adquisiciones de flota.

25 Articulo 52 (Servicios de Higiene) del Convenio colectivo para las empresas del sector de harinas panificables y sémolas (BOE de 3 de mayo de 2024) afirma que "“los
lugares de trabajo dispondran de agua potable en cantidad suficiente y facilmente accesible. Se evitard toda circunstancia que posibilite la contaminacion del agua

potable. En las fuentes de agua se indicara si ésta es apta para el consumo o no, siempre que puedan existir dudas al respecto”.

26  Tanto el articulo 37 del Convenio colectivo del grupo de empresas Bebidas Naturales (BOE de 5 de agosto de 2022) como el articulo 58 (Politica medioambiental y
reduccion de la huella de carbono) del VI Convenio colectivo de la empresa Consum, Sociedad Cooperativa Valenciana (BOE de 18 de mayo de 2021) establecen, como
fundamento del sistema de gestion medioambiental, los siguientes conceptos y objetivos: 1) Reduccién del consumo energético; b) Reduccion del consumo de agua; 2)
Reduccion del consumo de plastico, papel y otros bienes consumibles; 3) Recogida selectiva y fomento del reciclaje de los residuos generados; 4) Introduccion de medidas

econdmicas y tecnoldgicamente viables que comporten un mayor respeto hacia el entorno, estableciendo planes para la prevencion y reduccion de todos los tipos de

contaminacion y los impactos medioambientales de los distintos procesos de negocio, presentes o en desarrollo (en condiciones normales o en caso de incidentes)
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A modo de ejemplo, el Articulo 64 del VII Convenio colectivo de Grupo Eroski (BOE de 28 de abril
de 2022), asume el compromiso con el desarrollo sostenible y |la satisfaccion de las necesidades ba-
sicas de las generaciones futuras, lo que significa la integracion del respeto al medio ambiente y el
esfuerzo por aunar el bienestar social y los objetivos econémicos. El liderazgo en la minimizacion del
impacto sobre el cambio climatico, la proteccion de los recursos naturales, la gestion de los residuos
y la preservacion de la biodiversidad se convierte en una obligacion que se lleva a cabo a través de
un SCMA. En este caso, la herramienta de gestion interna que dirige la defensa del medio ambiente
es el Plan de Gestion Ambiental (Ecoplan), cuyos protagonistas son las personas de la organizacion,
manifestando un compromiso individual y colectivo que se materializa en: a) mantener una actitud
proactiva que lleve a adquirir compromisos cada vez mas ambiciosos; b) controlar y evitar o reducir
el impacto ambiental asociado a la actividad; c) implantar Sistemas de gestion medioambientales
con objetivos cuantificables anualmente y dotarles de recursos; d) incluir la variable ambiental en
la investigacion y desarrollo de productos y servicios; e) formar e informar a todas las personas y
niveles de la organizacién para lograr una orientacién hacia el desarrollo sostenible; y f) establecer
canales de comunicacion fluidos con autoridades, comunidad local, organizaciones sectoriales, pro-
veedores y personas consumidoras, que garanticen la difusién de los impactos de la actividad y de
los recursos y tecnologias destinados a minimizarlos. De este modo, las actuaciones establecidas
para minimizar el impacto ambiental se clasifican y describen atendiendo a cuatro de los principa-
les problemas ambientales a escala mundial: cambio climatico, uso de recursos, gestion de residuos
y biodiversidad?’. Para ello se identifican los impactos ambientales mas significativos en cada area
y negocio y se focalizan los esfuerzos en ellos, revisando anualmente el Plan de Gestiéon Medioam-
biental y adecuandolo para cumplir con el compromiso de mejora continua.

Otro interesante ejemplo lo encontramos en la Introduccién del Convenio colectivo de la empre-
sa Michelin Espafia Portugal, S.A. (BOE de 30 de octubre de 2023), que basa su politica medioam-

dentro de un sistema de mejora continua; 5) Sustitucion de aquellos materiales y productos que en su produccion y utilizacion provocan un deterioro medioambien-
tal; 6) Fomentar la responsabilidad a todos los niveles de la organizacion respecto a temas ambientales a través de programas de formacion e informacion para el
personal, colaboradores (clientela, empresas proveedoras y subcontratistas) y organismos; 7) Mejorar el comportamiento ambiental de las instalaciones y actividades
de la compaiiia. En especial, la empresa Cosum, con el objetivo de compatibilizar la reduccion de la huella de carbono y la mejora de la conciliacion de las condiciones
laborales fomentard el acercamiento del lugar de trabajo al domicilio de la persona trabajadora, tanto aprovechando la presencia de centros de trabajo en la poblacion

de residencia como en la adecuacion del puesto de trabajo.

27  El cambio climdtico es considerado por este convenio colectivo como uno de los problemas ecoldgicos mas graves y la contribucion del Grupo se centra en la actividad
“transporte”, en iniciativas de Transporte Sostenible (implantacion de politicas de renovacion de flotas que aseguran la eficiencia en el consumo de combustible y la me-
nor emision de gases, etc), sin olvidar las emisiones de C02 indirectas debido al consumo eléctrico de las instalaciones (se fomenta la utilizacion de fuentes renovables
instalando placas fotovoltaicas) y las fugas de gas refrigerante. Respecto al uso de recursos (recursos naturales como el agua, recursos necesarios para la fabricacion
de papel, embalajes y envases, etc) se pretende su gestion de una manera mas eficiente, tanto para prevenir el agotamiento de aquellas fuentes no renovables, como
para reducir la cantidad de residuos generados a raiz de su consumo, materializandose dicho compromiso en la implantacion permanente de medidas de ahorro en la
utilizacién de estos recursos, asi como en fomentar politicas de recuperacion y reciclaje que impida un vertido indiscriminado y suavice la presion sobre los bosques y el
ecosistema. Finalmente, en relacion con /a gestion de residuos y la preservacion de la biodiversidad, se apuesta por la dotacion de infraestructuras que permiten separar
de forma selectiva los residuos generados para su correcta gestion. Asimismo, se contribuye a evitar la pérdida de la biodiversidad y de la masa forestal, introduciendo

practicas de agricultura sostenible en los productos frescos y productos de madera procedente de bosques gestionados de manera sostenible.
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biental en el concepto Todo Sostenible, con el que se persigue un equilibrio permanente entre el de-
sarrollo de las personas, los resultados econdmicos y financieros (qQue garantizan la independencia) y
la contribucién positiva a nuestro planeta y sus habitantes (People, Profit, Planet). La materializaciéon
de esta estrategia Todo Sostenible se fundamenta en unos compromisos principales de actuacion,
entre los que podemos destacar la contribucion directa al cambio climatico (Alcances 1y 2), el im-
pacto medioambiental de las materias primas, la contribuciéon indirecta al cambio climatico (Alcan-
ce 3), o los suministros sostenibles y relaciones responsables con los proveedores. De este modo, el
articulo 59 (Medio ambiente) de dicho convenio colectivo establece que se elaborarad un Plan de
Gestion Ambiental en cada Centro de trabajo, donde se realicen el almacenamiento de residuos y
su tratamiento, asi como las emisiones y vertidos al exterior, la depuracién de aguas y la sustitucion
gradual de energias y materias por otras mas limpias?®.

No obstante, algunos convenios colectivos no configuran auténticos derechos y obligaciones
medioambientales, sino que, aunque se enumeren y detallen, constituyen simples compromisos
gue en todo caso necesitan ulterior implementacién y desarrollo, y que, por tanto, les resta eficacia
normativa y exigibilidad?®.

4.6. Organos de representacion y participacion de los trabajadores en materia medioambiental

La necesaria participacion de los trabajadores en cuestiones medioambientales se lleva a cabo a
través de sus correspondientes drganos de representacion®®.

28  La misma redaccion se confirma también, ademds de en sus respectivas Introducciones, en el articulo 58 del Convenio colectivo de la empresa Michelin Espafia Portugal,
S.A, para sus centros de trabajo de Lasarte-Oria (BO de Gipuzkoa de 15 de abril de 2023) y en el articulo 47 del Convenio colectivo de la empresa Michelin Espafia Portugal,

SA, para los centros de trabajo de Tres Cantos e lllescas (BOE de 25 de octubre de 2023).

29  En este sentido, el articulo 41 (Medio ambiente) del Convenio colectivo para las granjas avicolas y otros animales (BOE de 19 de febrero de 2021) recoge el compromiso
de que las empresas pongan en practica objetivos, programas y sistemas eficaces de gestion medioambiental, promoviendo la reduccion del consumo energético, del
consumo de agua y del consumo de papel y otros bienes consumibles, asi como la recogida selectiva de residuos, incrementando la concienciacion de la plantilla. Por
su parte, el articulo 54 (Actuacion en defensa y proteccion del Medio Ambiente) del Convenio colectivo de la empresa Plasbel Plasticos S.A.U. (BORM de 12 de abril de
2024), manifiesta que las partes firmantes se comprometen a adoptar practicas sostenibles en todas las fases del proceso de produccion: 1) Reduccion de Residuos (con
el objetivo de minimizar el impacto ambiental, se implementardn medidas para reducir la generacion de residuos, se fomentard la correcta gestion de residuos y se
promoveran practicas que favorezcan la economia circular); 2) Uso Sostenible de Recursos (ambas partes acuerdan trabajar en conjunto para utilizar eficientemente los
recursos naturales, minimizando el consumo de materias primas y energia, para lo cual se fomentara la investigacion y adopcion de tecnologias que contribuyan a la
reduccion del impacto ambiental); 3) Formacion en Medio Ambiente: 4) Evaluacion y Mejora Continua (se llevaran a cabo evaluaciones periddicas del desempefio ambien-
tal, identificando dreas de mejora y estableciendo objetivos para reducir su huella ecoldgica, e igualmente se fomentard la participacion activa de los trabajadores en
iniciativas de mejora ambiental); y 5) Responsabilidad Compartida (tanto la empresa como los trabajadores reconocen su responsabilidad compartida en la preservacion

del Medio Ambiente, y ademds se estableceran canales de comunicacion para fomentar la colaboracion en la implementacion de practicas ambientales sostenibles).

30  Articulo 47 del Convenio colectivo del Sector del Transporte de Mercancias por Carretera de Huesca (BOP de Huesca de 25 de julio de 2024): para el logro de los objetivos
ambientales, se reconoce el derecho de las personas trabajadoras a ser informadas y consultadas sobre todas aquellas cuestiones que afecten a la sostenibilidad
ambiental de la empresa. Con el fin de la integracion de las personas trabajadoras en la gestion ambiental en la empresa y su necesaria participacion, y sin perjuicio

de las funciones que corresponden al comité de empresa, las partes firmantes acuerdan, en este caso concreto, que /as personas delegadas de prevencion y/o el Comité

de Sequridad y Salud, en su caso, asumirdn funciones y competencias en materia de Medio Ambiente.
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4.6.1. Competencias medioambientales de los representantes unitarios y representantes sindicales

El Estatuto de los Trabajadores atribuye a la representacién legal de los trabajadores algunas compe-
tencias en materia de medio ambiente. En concreto, se reconoce al comité de empresa (y delegados
de personal) el derecho a ser informado trimestralmente, entre otras materias, de “los estudios pe-
riddicos o especiales del medio ambiente laboral y los mecanismos de prevencion que se utilicen”
(articulo 64.2.d ET); la competencia para colaborar con la direcciéon de la empresa para conseguir
“la sostenibilidad ambiental de la empresa, si asi esta pactado en los convenios colectivos” (articulo
64.7.c ET); y asi mismo se le reconoce el derecho a “ser informado por la empresa de las medidas
de actuacion previstas con motivo de la activacién de alertas por catastrofes y otros fendmenos
meteoroldgicos adversos”. Algunos convenios colectivos se limitan a reproducir dichos preceptos
legales, especialmente reconociendo a la representacion legal de los trabajadores esos derechos
de informacidn en materia de medioambiente laboral®. En otras ocasiones, los convenios colectivos
contienen cldusulas de atribuciéon competencial mas amplias, que extienden el derecho de infor-
macién genéricamente a cualquier materia o aspecto medioambiental o que afaden el derecho a
realizar propuestas de mejora medioambiental, y reconociendo tales derechos medioambientales
tanto a los representantes unitarios como sindicales®2. También los hay que afiaden la obligacidn
empresarial de entregar informe detallado sobre gestién ambiental®. En algun caso, las competen-
cias informativas en materia medioambiental se le atribuye al Comité Intercentros?-.

31 Por ejemplo, el articulo 59 (Derechos sindicales) del VIII Convenio Marco Estatal de Servicios de Atencion a las Personas Dependientes y Desarrollo de la Promocion de
la Autonomia Personal (BOE de 9 de junio de 2023) o el articulo 43 (Derechos y funciones del Comité de Empresa) del | Convenio colectivo intercentros de la empresa
Navantia, S.A. (BOE de 7 de febrero de 2019), solo que en este ultimo caso, como mejora, el derecho a conocer “los estudios periddicos o especiales del medio ambiente

laboral y los mecanismos de prevencion que se utilizan" tendra una periodicidad mensual (y no trimestral, como establece el articulo 64 ET).

32 Por ejemplo, el articulo 65 del Convenio colectivo estatal del sector de prensa diaria (BOE del 19 de junio de 2024), establece que la direccion de la empresa facilitard
a los representantes de las personas trabajadoras la informacién de que disponga en materia de medio ambiente. El articulo 69 del IV Convenio colectivo Marco del
Grupo Viesgo Espafia (BOE de 13 de noviembre de 2021), manifiesta que la Direccion de Medio Ambiente, Sostenibilidad, Innovacion y Calidad se compromete a tener dos
reuniones anuales con la representacion legal de los trabajadores para informar de su politica medioambiental y su evolucidn, posibilitando la participacion sindical
en esta materia. Y el articulo 47 del Convenio colectivo de la empresa Fertiberia, S.A. (BOE de 26 de enero de 2023) reconoce que la representacion legal de las personas
trabajadoras y la representacion sindical de cada Centro de trabajo podra proponer iniciativas tendentes a la mejora de la situacion medioambiental, mediante varia-

ciones en las instalaciones o en la forma de operar las mismas.

33 Articulo 76.7 del Convenio colectivo de la empresa Alstom Transporte, S.A. (BOE de 4 de abril de 2025): anualmente se entregara a los Comités de Empresa y Delegados/as
de Personal un informe detallado, elaborado por la Direccion de Calidad, que comprenda, como minimo, la siguiente informacion: a) residuos gestionados y clasificados
por peligrosidad; b) resultados de las mediciones realizadas sobre vertidos y emisiones; ) relacion de indicadores de sostenibilidad; d) aspectos relacionados con los

riesgos medioambientales; y e) centros certificados con la 150 14.001.

34 ElArticulo 64 del VIl Convenio colectivo de Grupo Eroski (BOE de 28 de abril de 2022), con el objetivo de comunicar y trasladar su politica y compromiso medioambiental,
establece la obligacion de dar oportuna cuenta del contenido y desarrollo del Plan de Gestion Ambiental al Comité Intercentros, haciendo asi coparticipes a la represen-

tacion de las personas trabajadoras de este compromiso medioambiental, facilitando con ello un mayor grado de conocimiento, colaboracién y seguimiento del mismo.
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4.6.2. Competencias medioambientales de los representantes en materia de prevencion de riesgos labora-
les (Delegado de Prevencion y Comité de Seguridad y Salud)

La estrecha conexion entre prevencion de riesgos laborales y la proteccion del medioambien-
te justifica que los representantes de los trabajadores en materia de prevenciéon y salud laboral
asuman también competencias medioambientales. Aunque dicha atribucion de competencias
medioambientales se puede hacer genéricamente a cualquiera de los 6rganos de representacion
de los trabajadores previstos en materia de salud laboral®*, la mayoria de los convenios colectivos
qgue lo hacen, atribuyen tales facultades de proteccién del medio ambiente a los Delegados de
Prevencion. Para ello se suele utilizar una cldusula tipo: los delegados/as de prevencion tendran
las facultades anadidas de medioambiente, y a tales efectos se les debera facilitar informacion: 1)
de las situaciones andmalas que se produzcan relacionadas con el medio ambiente, incluyendo
los datos ambientales periédicos que se precisen para el analisis de dichas anomalias; 2) de las
medidas que se adopten para resolver dichas anomalias; 3) de los acuerdos y decisiones que las
autoridades competentes adopten respecto al centro de trabajo relacionados con estos aspectos,
asi como los efectos y medidas a concretar en cada momento; y 4) del desarrollo legislativo auto-
némico, nacional o comunitario sobre medio ambiente®*. Ademas de ello, como representantes
de los trabajadores en materia de prevencion y salud laboral que son, podran proponer iniciativas
tendentes a la mejora de la situacion medioambiental, y también algunos convenios reconocen
que tendran derecho a ser consultados antes de la adopcion de decisiones empresariales que
puedan afectar al medio ambiente®”. Aunque en menor medida, también encontramos conve-
nios colectivos en los que se reconocen competencias en materia medioambiental al Comité de
Seguridad y Salud?3,

35  Elarticulo 74 del VIIl Convenio colectivo de la empresa Santa Barbara Sistemas, S.A. (BOE de 22 de febrero de 2024) establece que el Comité de Seguridad y Salud, tendra
también como competencia el derecho a ser informado sobre la situacién medioambiental de todos los Centros de Trabajo. Pero al mismo tiempo, en su articulo 71 se
reconoce la obligacion empresarial de informas semestralmente a los Delegados/as de Prevencién de los aspectos mas relevantes relacionados con el medioambiente,

informacion que sera llevada a cabo en el seno del Comité de Seguridad y Salud.

36  Articulo 66 (Delegados/as de Prevencion) del VIl Convenio colectivo de industrias de ferralla (BOE de 16 de febrero de 2024); articulo 106 del IV Convenio Colectivo
Estatal de la Madera (BOE de 27 de noviembre de 2012); articulo 83 (Delegados de prevencion) del IX Convenio colectivo estatal del corcho (BOE de 7 de septiembre de
2023); articulo 71 del VIII Convenio colectivo general del sector de derivados del cemento (BOE de 14 de julio de 2023); o articulo 60 del Convenio Colectivo del Sector
de Derivados del Cemento de Cordoba (BOP de Cordoba de 23 de octubre de 2024).

37  Es el caso del articulo 48 del Convenio colectivo de Empaquetado de Platanos de Las Palmas de Gran Canaria (BOP de Las Palmas de 28 de febrero de 2025): Los/
as representantes de las personas trabajadoras con competencia en proteccion de la salud y sequridad podran ejercer, entre otros, el derecho a ser consultados e
informados previamente a la toma de decisiones sobre inversiones o modificaciones de procesos productivos que puedan tener repercusion sobre el medio ambiente,

en particular el control de emisiones y el tratamiento de desechos, y a conocer el cumplimiento por parte de la empresa de las disposiciones legales al respecto.

38  Por ejemplo, el articulo 139 del XVIII Convenio Colectivo de la empresa Ford Espafia, S.L. (BOE de 4 de octubre de 2022) le atribuye como funcion el “proponer
medidas relacionadas con la problemdtica medioambiental en el seno de la empresa”. Igualmente, el articulo 59 del Convenio colectivo de la empresa Michelin
Espaiia Portugal, S.A. (BOE de 30 de octubre de 2023); el articulo 58 del Convenio colectivo de la empresa Michelin Espafa Portugal, S.A., para sus centros

de trabajo de Lasarte-Oria (BO de Gipuzkoa de 15 de abril de 2023) y el articulo 47 del Convenio colectivo de la empresa Michelin Espafia Portugal, SA, para
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4.6.3. Organos especificos en materia medioambiental: el Delegado de Medio Ambiente y Comisiones pari-
tarias de medioambiente

La negociacion colectiva esta creando una nueva figura representativa de los trabajadores en ma-
teria de medioambiente: el Delegado de Medio Ambiente (o Delegado Medioambiental). No todos
los convenios colectivos que regulan aspectos medioambientales lo contemplan, pues, como he-
mos visto, muchos optan por atribuir las competencias en medioambiente a los érganos de repre-
sentacion en materia de prevencion y salud laboral (lo cual, puede ser una opcién adecuada, dada
la vinculacidon de los aspectos preventivos y medioambientales). Pero los convenios colectivos que
configuran el Delegado Medioambiental como érgano especializado en cuestiones medioam-
bientales, muchas veces lo hacen sin desvincularlo totalmente de las cuestiones preventivas co-
nexas, en la medida que normalmente los Delegados de Medio Ambiente son elegidos de entre
los Delegados de Prevencion (generandose una doble representatividad en materias preventivas
y medioambientales). Otras veces, aunque con mucha menor frecuencia, dicha elecciéon tiene
lugar entre los miembros del comité de empresa®. Respecto al niUmero, todos los convenios co-
lectivos analizados hablan de un (Unico) Delegado de Medio Ambiente. Salvo excepciones??, para
la designacion de un Delegado de Medio Ambiente no se exige niumero minimo de trabajadores
en la plantilla. En cuanto a la forma de elegirlos, los convenios colectivos suelen atribuir dicha
competencia a las organizaciones sindicales* o especificamente a los sindicatos mas represen-
tativos*?. En otras ocasiones se reserva dicha competencia al Comité Intercentro, que ademas

los centros de trabajo de Tres Cantos e lllescas (BOE de 25 de octubre de 2023), manifiestan que los miembros del Comité de Seguridad y Salud recibiran
informacion sobre la puesta en practica, ejecucion y control de los Planes de Gestion Ambiental, para los que debera contar con una formacion e informacion
suficiente a cargo de la Empresa. También el articulo 47.5 del Convenio colectivo de la empresa Fertiberia, S.A. (BOE de 26 de enero de 2023) dispone que en el

Comité Intercentros de Seguridad y Salud se informara de la politica medioambiental disefiada por la Empresa y de su evolucion.

39  Por ejemplo, el Anexo 6 del Convenio colectivo para las empresas del sector de harinas panificables y sémolas (BOE de 3 de mayo de 2024) que establece que se elegira
un delegado/a de Medio Ambiente de entre los miembros del Comité de Empresa, teniendo un crédito horario adicional para llevar a cabo sus funciones (éste sera
igual al establecido en el articulo 68.e del ET); o el articulo 28 del Convenio colectivo nacional de las empresas y personas trabajadoras de perfumeria y afines (BOE
de 26 de enero de 2023) que disponte que el/la Delegado/a de Medio Ambiente sera elegido de entre los miembros del Comité de empresa, Delegados/as de Personal

o0 Delegados/as de Prevencion de la empresa y no dispondra de crédito horario propio para el desempefio de sus funciones.

40  Es el caso del citado Anexo 6 del Convenio colectivo para las empresas del sector de harinas panificables y sémolas (BOE de 3 de mayo de 2024) que establece la

condicion de que se trate de “empresas con mas de 50 personas trabajadoras”.

41 Asi, por ejemplo, el articulo 72 del XXI Convenio colectivo general de la Industria Quimica (BOE de 17 de febrero de 2025) dispone que la designacion de estos Delegados
de Medio Ambiente se realizara mediante Acta firmada por las Organizaciones Sindicales correspondientes, quienes deberdan notificar esta tltima tanto a la empresa
como a la Comision Mixta, la cual elaborara un registro con la relacion de los Delegados de Medio Ambiente que le sean comunicados que serd actualizado con cardcter
anual. Las empresas designaran un responsable de la interlocucion con el/la delegado/a de medio ambiente de entre sus representantes en el Comité de Seguridad
y Salud.

42 El articulo 28 del Convenio colectivo nacional de las empresas y personas trabajadoras de perfumeria y afines (BOE de 26 de enero de 2023) establece que el
Delegado/a de Medio Ambiente serd, designado por la organizacion sindical u organizaciones sindicales de las que ostenten la condicion de mas representativas en

el dmbito estatal en aquellas empresas donde tengan presencia en los 6rganos unitarios de representacion de las personas trabajadoras.
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elegird a dicho Delegado de Medioambiente de entre sus miembros*3. Otras veces la designacién

de tales delegados medioambientales corresponde genéricamente a la representacion legal de los

trabajadores#4.

Adicho Delegado Medioambiental, en las regulaciones convencionales mas completas, se le dota

de unas especificas competencias en materia de medioambiente*. Algunos convenios colectivos, a

esas competencias especificas afhaden unas facultades y unas garantias (entre las que en ocasiones

se encuentra el reconocimiento del derecho al correspondiente crédito horario para el desempeno

de tales funciones medioambientales)“®. En algun convenio colectivo“’, se precisa que las empresas,

43 Articulo 36 (Delegado/a de medio ambiente de ambito nacional) del Convenio colectivo de la empresa Exide Technologies S.L.U. (BOE de 29 de enero de 2025) dispone

que el Comité Intercentros designara de entre sus miembros un/a Delegado/a de Medio Ambiente de ambito nacional, que serd el interlocutor con la Direccién de la

Compaiiia en materia medioambiental.

44 Articulo 471 del Convenio colectivo de la empresa Fertiberia, S.A. (BOE de 26 de enero de 2023): la RLPT podra designar un/a Delegado/a de Medioambiente de entre los/

as Delegados/as de Prevencion.

45  Por ejemplo, el articulo 72 del XXI Convenio colectivo general de la Industria Quimica (BOE de 17 de febrero de 2025) determina que las funciones y competencias del

Delegado de Medioambiente seran: 1) colaborar con la Direccion de la empresa en la mejora de la accion medioambiental; 2) promover y fomentar la cooperacion de

las personas trabajadoras en el cumplimiento de la normativa medioambiental; 3) ejercer una labor de sequimiento sobre el cumplimiento de la normativa de medio

ambiente, asi como de las politicas y objetivos medioambientales que la empresa establezca; 4) recibir informacion sobre la puesta en marcha de nuevas tecnologias

de las que se pudieran derivar riesgos medioambientales, asi como sobre el desarrollo de sistemas de gestion medioambiental; 5) recibir de la empresa copia de la

documentacion que ésta venga obligada a facilitar a la administracién publica en relacion con emisiones, vertidos, generacion de residuos, uso de agua y la energia

y medidas de prevencion de accidentes mayores; 6) proponer a la empresa la adopcion de medidas tendentes a reducir los riesgos medioambientales y de mejora de

la gestion medioambiental; y 7) colaborar en el diseiio y desarrollo de las acciones formativas en materias relacionadas con las obligaciones medioambientales de la

empresa. En este mismo sentido, el articulo 28 del Convenio colectivo nacional de las empresas y personas trabajadoras de perfumeria y afines (BOE de 26 de enero de

2023), que afiade como competencia la de recibir la informacion medioambiental que se entregue a la RLT; el articulo 47 del Convenio colectivo de la empresa Fertiberia,

S.A. (BOE de 26 de enero de 2023); el Anexo 6 del Convenio colectivo para las empresas del sector de harinas panificables y sémolas (BOE de 3 de mayo de 2024); o tanto

el articulo 62 (Medioambiente) del Convenio colectivo de la empresa Repsol Quimica, SA (BOE de 16 de febrero de 2023) como el articulo 54 del Il Convenio colectivo de la

empresa Repsol Lubricantes y Especialidades, S.A. (BOE de 24 de mayo de 2023), que establecen que la Direccion de la empresa informara al Delegado de Medio Ambiente:

(1) al menos una vez al ao, de sus politicas en materia de Medio Ambiente, de sus programas generales y de los datos consolidados del desempefio en los distintos

vectores ambientales; y (2) en materia medioambiental, de la influencia que pudiera derivarse de la implantacion de nuevos procesos o de la modificacion sustancial

de los ya existentes. Ademas, en el articulo 71 del citado XXI Convenio colectivo general de la Industria Quimica, se afiade que los Delegados de Medio Ambiente seran

informados con cardcter previo sobre el sistema de gestion medioambiental (SGMA) de aplicacion.

46  Como hacen el articulo 59 del Convenio colectivo de la empresa Michelin Espaia Portugal, S.A. (BOE de 30 de octubre de 2023), que crea la figura del Delegado/a

Medioambiental para los Centros de Aranda de Duero, Valladolid, Vitoria-Gasteiz y Almeria; y el articulo 58 del Convenio colectivo de la empresa Michelin Espafia Por-

tugal, S.A, para sus centros de trabajo de Lasarte-Oria (BO de Gipuzkoa de 15 de abril de 2023). Sus facultades serian: a) recibir de la Empresa la informacion aportada a

la Administracion en relacion con planes y medidas de adaptacion medioambiental, emisiones, vertidos, generacion de residuos, uso del agua y de la energia y medidas

de prevencion de accidentes mayores; b) recibir de la Empresa informacion sobre las iniciativas y solicitud de autorizaciones o licencias que la Empresa pudiera solicitar

en materia medioambiental; ¢) solicitar de la Empresa la adopcion de medidas tendentes a reducir los riesgos medioambientales y hacer propuestas de mejora de la

gestion medioambiental de la Empresa; y d) acompaiiar a los diversos cuerpos de inspeccion ambiental que pudieran visitar la Empresa, pudiendo formular ante ellos

las observaciones que estime oportunas. Y finalmente, las garantias con las que cuenta para el desempefio de sus garantias y facultades serian: a) el poder asistir a las

reuniones del Comité de Seguridad y Salud, con derecho a voz pero no a voto; y b) el disponer, para el exclusivo ejercicio de sus funciones, de un crédito de 40 h/mes

en los Centros de Aranda de Duero, Valladolid y Vitoria-Gasteiz y de 20 h/mes en el Centro de Almeria, retribuidas a salario real.

47  Articulo 28 del Convenio colectivo nacional de las empresas y personas trabajadoras de perfumeria y afines (BOE de 26 de enero de 2023)
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por su parte, también deben designar un responsable de la interlocucion con el/la Delegado/a de

Medioambiente de entre la representacion en el Comité de Seguridad y Salud.

También hay casos en los que se crea una Comision de Seguimiento conjunta (en su caso con

representacion sindical)*® o una especifica Comisiéon Paritaria Medioambiental®.

4.1. Formacidon en medio ambiente a trabajadores y representantes de los trabajadores con com-
petencias medioambientales

Para garantizar la eficacia de las politicas medioambientales, como en cualquier otra materia, es

fundamental la formacién®°. Todos los convenios colectivos con contenidos medioambientales re-

fieren la necesidad de formacidn, sensibilizacidon y concienciacion. De este modo, para garantizar

su adecuado cumplimiento, las empresas tendrian que facilitar formacion especifica en materia

medioambiental a los trabajadores (en general)®. Encontramos también convenios colectivos que

establecen programas de formacion medioambiental especificamente dirigidos a empleados

48

49

50

51

El articulo 40 de Convenio colectivo de la empresa Exide Technologies S.LU. (BOE de 29 de enero de 2025), ademas de reconocer que la participacion de los trabajadores
en materia medioambiental se llevara a cabo a través de los delegados de prevencion y del delegado de medio ambiente a nivel nacional, dispone que en los centros
de trabajo que cuenten con un minimo de 30 personas trabajadoras, se constituird una Comision de sequimiento de seguridad, salud y medio ambiente donde estara

garantizada la presencia de las secciones sindicales que ostenten un 25 por 100 de la representacion sindical a nivel nacional en la Compafiia.

El articulo 106 (Comision paritaria de medio ambiente) del IV Convenio Colectivo Estatal de la Madera (BOE de 27 de noviembre de 2012), constituye la Comision Paritaria
de Medioambiente formada por dos representantes por parte de los sindicatos firmantes (FECOMA-CC.00. y MCA-UGT) y dos representantes de la patronal (CONFEMA-
DERA) para las cuestiones relativas a esta materia. Sera su cometido y funciones las mismas que se le han encomendado a la Comision Paritaria de Salud y Seguridad,
pero inicamente para las materias relacionadas con los aspectos que medioambientalmente afecten al sector. Igualmente, el articulo 157 (Titulo XVIII: Comision de medio
ambiente) del Convenio colectivo de la empresa Ford Espafia S.L. (BOE de 4 de octubre de 2022) establece el compromiso de crear una comision paritaria medioambiental,
cuyas funciones seran basicamente: 1) comprobar que se cumplan los requisitos legales medioambientales; 2) establecer objetivos, metas y programas que controlen y
mejoren las emisiones atmosféricas, los vertidos, la gestion de residuos y el uso de materias primas y recursos naturales; 3) controlar los factores medioambientales
significativos de futuros productos, procesos y actividades; 4) fomentar la reduccion, la reutilizacion y el reciclaje de residuos; y 5) controlar y mejorar los factores

medioambientales de los contratistas en planta.

Para el propio V AENC resulta prioritario impulsar lineas de formacion e informacion a las personas trabajadoras para asegurar su implicacion ante la adopcion de
medidas que reclama el cambio climatico. En esta misma linea, el articulo 24 (Formacion profesional) del Convenio colectivo de la empresa Exide Technologies (BOE de 29
de enero de 2025) manifiesta el convencimiento de la importancia de la formacion continua para un cumplimiento eficaz de las normas de medioambiente. Por su parte,
el articulo 29 (Formacion) del | Convenio colectivo intercentros de la empresa Navantia, S.A, S.M.E. (BOE de 7 de febrero de 2019), justifica la necesidad de formacion
medioambiental en el propio bienestar de los trabajadores. Finalmente, el articulo 113 (Criterios para la elaboracion de los Planes de Formacion) del VIl Convenio colectivo

de industrias de ferralla (BOE de 16 de febrero de 2024) sefiala la atencién al medioambiente como prioridad formativa en la elaboracion de los Planes de Formacion.

Asi, el articulo 1402 del IV Convenio colectivo Marco del Grupo Viesgo Espaia (BOE de 13 de noviembre de 2021) establece como objetivo de su Politica Medioambiental
el establecer los canales adecuados para la formacion, sensibilizacion y comunicacion de nuestros empleados en materia medioambiental. También el articulo 54 del
Convenio colectivo de la empresa Plasbel Plasticos S.A.U. (BORM de 12 de abril de 2024) se compromete a proporcionar formacion a los trabajadores sobre prdcticas
sostenibles y la importancia de su papel en la proteccion del Medio Ambiente, y a fomentar la concienciacion sobre la gestion responsable de los recursos y la correcta
disposicion de residuos. En esta misma linea, el articulo 20 (Programas de formacion) del Convenio colectivo de la empresa Rheinmetall Expal Munitions, S.A.U. (BOP de

Burgos de 11 de octubre de 2024) establece que los programas de formacion, sean de ambito general o de centro de trabajo, cubriran también el drea Medio ambiente.
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que ocupan puestos de trabajo de responsabilidad, en concreto al personal directivo®2. Pero, como
no podia ser de otro modo, la mayoria de los convenios colectivos que regulan cuestiones medioam-
bientales, reconocen que también tendran derecho a una especifica formacién medioambiental
los representantes de los trabajadores con competencias en materia de proteccién del medioam-
biente. De este modo, tanto cuando se hayan atribuido facultades medioambientales afladidas a
los delegados de prevencién como cuando se hayan designado delegados de medio ambiente, se
diseflaran para los mismos programas de formacion especifica en estas materias que les permitan
un mejor conocimiento de los problemas medioambientalesss,

4.8. Clasificacion profesional, prestacion de servicios y nuevas ocupaciones relativas a la protec-
cion del medioambiente

La preocupacion por la ecologia, el medioambiente y el cambio climatico ha ocasionado que en
algunas empresas se hayan incorporado puestos de trabajo u ocupaciones definidas por tareas o
funciones directamente medioambientales®. De este modo, el mismo sistema de clasificaciéon pro-
fesional resulta renovado y actualizado con la incorporacién de nuevos grupos o categorias profe-

52 Por ejemplo, el articulo 83.2 (Contenido formativo para personal directivo de empresa) del VIl Convenio colectivo de industrias de ferralla (BOE de 16 de febrero de 2024)
dispone que el contenido formativo para directivos de empresa, cuyo modulo tendra una duracion minima de 10 horas, incluird formacion sobre la integracion de la
prevencion en la gestion de la empresa, en concreto con la integracion con el sistema de medio ambiente. En el mismo sentido, el Anexo XII (Formacion en materia de
prevencion de riesgos laborales) del VII Convenio colectivo general del sector de la construccion (BOE de 23 de septiembre de 2023) y el Anexo IV (Contenidos formativos
minimos en materia de prevencion de riesgos laborales para las personas trabajadoras del Sector del Metal) del IV Convenio colectivo estatal de la industria, las nuevas

tecnologias y los servicios del sector del metal (BOE de 12 de enero de 2022), siendo en este caso la duracion minima de la formacion 6 horas.

53  Articulo 66 del VIl Convenio colectivo de industrias de ferralla (BOE de 16 de febrero de 2024); articulo 106 del IV Convenio Colectivo Estatal de la Madera (BOE de 27 de
noviembre de 2012); articulo 83 (Delegados de prevencion) del IX Convenio colectivo estatal del corcho (BOE de 7 de septiembre de 2023); articulo 71 del VIIl Convenio
colectivo general del sector de derivados del cemento (BOE de 14 de julio de 2023); o articulo 60 del Convenio Colectivo del Sector de Derivados del Cemento de Cordoba
(BOP de Cordoba de 23 de octubre de 2024). Por ejemplo, el articulo 40.5 del Convenio colectivo de la empresa Exide Technologies S.L.U. (BOE de 29 de enero de 2025)
dispone que la empresa facilitara a los/as delegados/as de prevencion y al delegado/a de medioambiente de dmbito nacional, la formacion necesaria para ejercer su
labor. En esta misma linea, el articulo 71 del XXI Convenio colectivo general de la Industria Quimica (BOE de 17 de febrero de 2025) dispone que las cuestiones medioam-
bientales se integrardn en los programas de formacién, dirigidos a los Delegados de Medio ambiente, asi como a los demés delegados de prevencién y también al
conjunto de las personas trabajadoras. El articulo 59 del Convenio colectivo de la empresa Michelin Espaia Portugal, S.A. (BOE de 30 de octubre de 2023) y el articulo
58 del Convenio colectivo de la empresa Michelin Espafia Portugal, S.A, para sus centros de trabajo de Lasarte-Oria (BO de Gipuzkoa de 15 de abril de 2023) establecen
la obligacion empresarial de proporcionar a los Delegados Medioambientales los medios y la formacion que resulten necesarios para el ejercicio de sus funciones. En
el mismo sentido, el articulo 47 del Convenio colectivo de la empresa Fertiberia, S.A. (BOE de 26 de enero de 2023). De esta manera, el articulo 62 del Convenio colectivo
de la empresa Repsol Quimica, SA (BOE de 16 de febrero de 2023) y el articulo 54 del Il Convenio colectivo de la empresa Repsol Lubricantes y Especialidades, S.A. (BOE
de 24 de mayo de 2023) precisan que, para poder desarrollar las funciones y competencias asignadas, el Delegado de Medio Ambiente designado recibira una formacion
de 20 horas en materia medio ambiental; mientras que los citados Anexos del VIl Convenio colectivo general del sector de la construccion (BOE de 23 de septiembre
de 2023) y del IV Convenio colectivo estatal de la industria, las nuevas tecnologias y los servicios del sector del metal (BOE de 12 de enero de 2022), disponen que el
contenido formativo para Delegados de Prevencion (que tendra una duracion minima de 70 horas en el primer convenio colectivo y de 50 horas en el sequndo) incluird

como materias formativas los temas "Trabajo y medio ambiente" y “Conceptos basicos de medio ambiente”.

54  En este sentido, el V AENC considera imprescindible para la transicion ecoldgica identificar nuevas necesidades de cualificacion y mejora de las competencias, redisefio

de los puestos de trabajo, organizacion de las transiciones entre empleos o mejoras en la organizacion del trabajo.
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sionales en materia medioambiental. Esto supone un importante avance cualitativo por cuanto se
incorpora la sostenibilidad medioambiental como una auténtica condicion de trabajo, al constituir
tales competencias, actividades y funciones de proteccidén al medioambiente parte misma de la
prestacion de servicios exigida al trabajador. De este modo aparecen categorias o grupos profesio-
nales especificamente vinculados a la protecciéon del medioambiente. El sistema de clasificacion
profesional tiene en cuenta las actividades relacionadas con la sostenibilidad y proteccién del medio
ambiente como actividades requeridas por el mismo proceso productivo y empresarial, y por tanto
integradas en la propia estructura profesional de la empresa. En suma, la ecologia misma se labora-
liza, se convierte en una condicion de trabajo, ni mas ni menos que la misma prestacion de servicios
del trabajador.

Entre los casos que hemos detectado en nuestro analisis de la negociacién colectiva, hay oca-
siones que se incorporan grupos o categorias directamente vinculados a materias medioambienta-
les. Asi sucede, por ejemplo, con el articulo 14 (Clasificacion profesional) del VIII Convenio colectivo
estatal para las empresas de gestion y mediacion inmobiliaria (BOE de 26 de septiembre de 2024),
que define el perfil profesional del Grupo Il de Técnico/a en sostenibilidad, certificacion y eficiencia
energética; o el articulo 16 (Clasificacion profesional) del Convenio colectivo de la empresa Cemex
Espana Operaciones, S.L.U. (BOE de 26 de julio de 2023), que incluye dentro del Grupo 1 el puesto de
Jefatura de Medio Ambiente/Calidad/Laboratorio; o el Anexo | (Definiciéon de los puestos de trabajo
propios de cada grupo profesional) del Convenio colectivo estatal del sector de pastas, papel y car-
tén (BOE de 11 de octubre de 2023), que clasifica al grupo profesional Personal de Medio Ambiente
en dos puestos: a) Jefe de Medio Ambiente, que es quien con iniciativa y responsabilidad dirige esta
seccion, verificandoy comprobando que las condiciones ambientales de la empresa se ajustan a las
respectivas normativas de aplicacion, tanto con respecto al propio ambito de la empresa como con
respecto al ambito exterior de la misma;y b) Técnico de Medio Ambiente, que es quién a las érdenes
del Jefe de Medio Ambiente, desarrolla y aplica las politicas y directrices emanadas del Departa-
mento/Seccidon de Medio Ambiente, elaborando a estos efectos todo tipo de estudios y valoraciones
necesarias para una correcta aplicacion de la normativa en vigor en cada momento®s. Igualmente, el
articulo 19 (Definicidn de los grupos profesionales) del Convenio colectivo nacional de las empresas

55  Por su parte, el Anexo 16 (Catalogo de Ocupaciones) del Convenio colectivo del Grupo Endesa (BOE de 17 de febrero de 2025), define las actividades basicas de las si-
guientes ocupaciones: (1) del Técnico Responsable/Experto/a Medioambiente y Laboratorio del Grupo Nivel Competencial 0 como las consistentes en dirigir, coordinar
y gestionar las politicas de Medio Ambiente, los procesos de vigilancia y control de parametros quimicos y medioambientales, los analisis de combustibles, cenizas y
demas materiales, de acuerdo con los procedimientos y legislacion vigente; (2) del Técnico/a Superior Medioambiente y Laboratorio del Grupo Nivel Competencial 1, las
de controlar, coordinar y gestionar las politicas de Medio Ambiente; los procesos de vigilancia y control de pardmetros quimicos y medioambientales, los analisis de
combustibles, cenizas y demds materiales de acuerdo con los procedimientos y legislacion vigentes; (3) del Técnico/a Gestor/a Medioambiente y Laboratorio del Grupo
Nivel Competencial 2, |as de coordinar, realizar, supervisar y gestionar las politicas de Medio Ambiente; y los procesos de vigilancia y control de pardmetros quimicos y
medioambientales, los analisis de combustibles, cenizas y demas materiales de acuerdo con los procedimientos y legislacion vigentes; (4) del Especialista Medioambien-
te y Laboratorio del Grupo Nivel Competencial 3, 1as de realizar y supervisar, en su caso, los procesos de vigilancia y control de parametros quimicos y medioambientales,
los analisis de combustibles, cenizas y demas materiales, asi como colaborar en la aplicacion de las politicas de sostenibilidad y de Medio Ambiente de acuerdo con los

procedimientos y legislacion vigentes; y (5) del Profesional de Medioambiente y Laboratorio del Grupo Nivel Competencial 4, las de realizar las actividades propias de

medio ambiente y laboratorio en su ambito de actuacion de acuerdo a los procedimientos y legislacion vigentes.
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y personas trabajadoras de perfumeria y afines (BOE de 26 de enero de 2023) considera como una
de las divisiones orgénicas funcionales en las que se estructura su sistema clasificatorio la de Salud
laboral y medio ambiente.

Estas nuevas actividades o funciones medioambientales que constituyen la prestaciéon de servi-
cios de determinados trabajadores tienen caracter transversal, esto es, se desempenan en relacion
con todos los puestos de trabajo, divisiones orgdnicas y funcionales y areas departamentales de la
empresa. De este modo, el area funcional Medio Ambiente aparece dentro de los sistemas de cla-
sificacion profesional como un area funcional de caracter transversal, presente en todas las demas
areas funcionales definidas por la estructura profesional de la empresa®.

Otras veces de lo que se trata es de que en el sistema de clasificacion profesional los grupos o
categorias son definidas por funciones especificamente medioambientales®.

Desde otro punto de vista, dindmico o relacionado con el acto de clasificacion profesional de
cada trabajador y la determinacion del contenido prestacional del objeto de su contrato de traba-
jo, también encontramos convenios colectivos que consideran las condiciones medioambientales
como uno de los factores de encuadramiento profesional del trabajador=e,

56 Asi, como ejemplo, el Anexo X (Clasificacion profesional) del VIl Convenio colectivo general del sector de la construccion (BOE de 23 de septiembre de 2023), incluye
dentro de los Servicios transversales el Medio Ambiente. En concreto, reconoce que la clasificacion profesional del sector de la construccion se divide en tres areas
funcionales: 1) Gestion técnica, disefio y planificacion; 2) Produccion y actividades asimiladas; y 3) Servicios transversales (drea funcional en la que se incluyen las acti-
vidades transversales a las dos dreas citadas anteriormente, entre las que, ademas de Medio ambiente, se encuentran Administracion, Calidad, Prevencion de riesgos
laborales y Otras (limpieza, sequridad, jardineria, etc). En este mismo sentido, el Anexo Il (Clasificacion profesional) del VIl Convenio colectivo de industrias de ferralla
(BOE de 16 de febrero de 2024) menciona, por ejemplo, las funciones del Area de servicios transversales del Grupo |, que conllevan aspectos medioambientales: Organizar
y coordinar tareas heterogéneas en las diferentes dreas de la empresa (comercial, produccion, administracion, calidad, 1+D+l, medio ambiente, prevencion de riesgos
laborales, recursos humanos, etc). Ello puede conllevar funciones de gestion orientadas a los planes generales de la empresa, asi como tareas técnicas en toda clase
de proyectos, bajo la direccion de alguno de los grupos superiores, ordenando y dirigiendo la ejecucion practica de dichas tareas. Por su parte, las funciones del Grupo
IV serian la realizacion de las funciones basicas de gestion y asesoramiento en las diferentes areas de la empresa (comercial, produccion, administracion, calidad, 1+D+,

medio ambiente, prevencion de riesgos laborales, recursos humanos, etc).

57  Por ejemplo, el citado articulo 14 del VIIl Convenio colectivo estatal para las empresas de gestion y mediacion inmobiliaria (BOE de 26 de septiembre de 2024) considera
que una de las competencias profesionales que conforma y define los perfiles profesionales de Director/a Gerente y Director/a de Oficina del Grupo | es “el estableci-
miento de los sistemas de gestion de calidad y/o medio ambiente y de la gestion de la prevencion de los riesgos laborales". En el mismo sentido, el articulo 13 (Grupo
Profesional) del Convenio colectivo de Intervento 2 (BOE de 5 de febrero de 2025) o el articulo 6.1.3 (Clasificacion segun la funcion) del Convenio colectivo estatal de artes
graficas, manipulados de papel, manipulados de carton, editoriales e industrias auxiliares (BOE de 13 de octubre de 2023), que atribuye al Jefe/a de Equipo y Responsable
de Linea de las distintas areas profesionales, entre otras funciones, las de control y orientacion respecto de la aplicacion al trabajo efectivo de su equipo de las medidas

ambientales.

58  Elarticulo 8 (Descripcion de los factores que definen la pertenencia a un Grupo y Nivel) del Convenio colectivo de la industria metalgrafica y de fabricacion de envases
metalicos (BOE de 19 de julio de 2022), considera dentro del factor Complejidad las condiciones ambientales y de trabajo, con las que se “valora las condiciones de peno-
sidad y/o de peligrosidad estructurales de un puesto de trabajo. Es decir, lo que de ellas permanece después de aplicadas todas las medidas correctoras reglamentarias
para eliminarlas y que, por tanto, pueden considerarse inherentes al puesto”. Tales condiciones ambientales son identificadas a titulo ejemplificativo por dicho convenio
colectivo como la proximidad a calor radiante (Hornos, Radiadores, etc), la presencia de particulas nocivas en suspension y/o vapores, las condiciones luminicas desfa-
vorables por exigencia técnica, la intemperie o semi-intemperie y/o frio intenso (camara frigorifica, etc), o ruido superior a 80 dB y/o vibraciones. Como veremos mas

adelante, algunos convenios colectivos retribuyen la prestacion de servicios bajo tales condiciones ambientales con un complemento salarial especifico. En el mismo

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
julio 2025 - ndm 11 (extraordinario) ISSN-e: 2660-437X




= L P [ S ST o

STUDTES DUcTRINALES Miguel Angel AImendros-Go:lj"zz:i_.I.eE: o "

LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE COMO NUEVO CONTENIDO DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS LABORALES

Finalmente, y de forma paralela a la apariciéon de nuevos puestos de trabajo, perfiles profesio-
nales, ocupaciones, categorias o grupos profesionales, la propia estructura organica de la empresa
configura unos nuevos Departamentos o Secciones de Medio Ambiente® o Direcciones de Medio
Ambiente, Sostenibilidad, Innovacién y Calidad®®.

4.9. Los conocimientos medioambientales como criterio de ascenso

En los sistemas de promocioén interna y ascensos que establece la negociacion colectiva es poco fre-
cuente que se consideren expresamente los conocimientos en materia medioambiental como crite-
rio de ascenso. No obstante, nada lo impide. Asi, el Anexo 111.6.2 (Acciones de Desarrollo Profesional,
ADP, Valoracion de las pruebas) del Convenio colectivo de la empresa Repsol Quimica, SA (BOE de 16
de febrero de 2023), determina que las pruebas se evaluaran de acuerdo con, entre otros criterios, los
“conocimientos técnicos generales, especificos y en materia de Seguridad y Medio Ambiente”. En el
mismo sentido, el articulo 10 (Ingreso de personal y cobertura de vacantes) del Convenio colectivo
de la empresa Fertiberia, S.A. (BOE de 26 de enero de 2023) determina que las pruebas pertinentes
ajustadas a las exigencias del puesto a cubrir constaran de unas Pruebas de conocimiento del pues-
to, destacando los especificos conocimientos de seguridad, calidad y medio ambiente del puesto de
trabajo a cubrir (20 puntos). No obstante, en algun caso lo que se aprecia es lo contrario, la supresion
de tales conocimientos en materia medioambiental como criterio de ascenso®'.

4.10. La movilidad sostenible: transporte y desplazamientos laborales respetuosos con el medio
ambiente

La movilidad sostenible se ha convertido en un objetivo estratégico para preservar el medioambiente
y luchar contra el cambio climatico. El principal impacto medioambiental del transporte es la con-
taminacion del aire y la emisidon de gases efecto invernadero. Aungue se trata de un problema glo-
bal, que afecta a cualquier actividad humana, presenta también una perspectiva especificamente
laboral, en la medida que los trabajadores necesitan desplazarse tanto a su lugar de trabajo como
durante su misma prestacion de servicios. Legislativamente se ha tratado de impulsar la elaboracion

sentido, el articulo 33 (Criterios generales de clasificacion profesional) del IX Convenio colectivo estatal del corcho (BOE de 7 de septiembre de 2023) considera que el
factor Complejidad viene determinado también por el Ambiente de trabajo, que define como el subfactor que “aprecia las circunstancias bajo las que debe efectuarse

el trabajo, y el grado en que estas condiciones hacen el trabajo desagradable”.
59  Anexo | del Convenio colectivo estatal del sector de pastas, papel y carton (BOE de 11 de octubre de 2023).
60  Articulo 69 del IV Convenio colectivo Marco del Grupo Viesgo Espaia (BOE de 13 de noviembre de 2021).

61  En concreto, el articulo 28 (Normas generales de procedimiento) del VIl Convenio colectivo de la empresa Santa Barbara Sistemas, S.A. (BOE de 27 de febrero de 2020)

establecia que en todas las pruebas de cobertura de vacantes “se incluira en el temario una parte de Seguridad y Salud y de Medioambiente. Sin embargo, dicho pre-

cepto se ha suprimido expresamente en el nuevo VIII Convenio colectivo de dicha empresa (BOE de 22 de febrero de 2024).
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de planes de movilidad sostenible por parte de la negociaciéon colectiva®? hasta tal punto que ya se
esta tramitando un proyecto de ley que pretende introducir como contenido obligatorio de los con-
venios colectivos la negociacion de tales planes de movilidad sostenible (Proyecto de Ley de Movili-
dad Sostenible, BOCG de 23 de febrero de 2024)¢, creando asi, mediante una eventual modificacion
del articulo 85.1 del ET, un auténtico deber de negociar medidas para promover la elaboracion de
planes de movilidad sostenible al trabajo (a centros de trabajo y empresas, pero también, en general,
a grandes centros de actividad), orientados a buscar soluciones de movilidad que contemplen, la
movilidad activa (caminar, bicicleta y, en general, mediante la utilizacién de medios no motorizados),
la utilizacion del transporte colectivo (que a su vez tiene que minimizar su impacto medioambiental,
utilizando las alternativas menos contaminantes y mas eficientes), la movilidad de cero emisiones, la
movilidad compartida o colaborativa, e incluso, cuando sea posible, el recurso al teletrabajo, de cara a
conseguir los objetivos de calidad del aire y reduccion de emisiones, asi como a evitar la congestion y
prevenir los accidentes en los desplazamientos al trabajo. Todavia se trata de un proyecto. Pero, aun
asi,y taly como se recuerda en el V AENC, la negociacidon colectiva esta llamada a regular tales planes
de movilidad sostenible. Sin embargo, apreciamos que las clausulas sobre movilidad sostenible no
constituyen todavia un contenido habitual en los convenios colectivos. Y las referencias que encon-
tramos son excepcionales y asistematicas, como por ejemplo la renovacién de flotas de vehiculos
para conseguir un transporte mas eficiente y menos contaminantes (eléctricos, hibridos, hidrégeno,
etc.), fomentar el uso del transporte publico o incentivar el uso de la bicicleta (algunas de estas medi-
das de transporte sostenible ya han sido identificadas en el punto 4.5). AUn queda mucho por hacer.

4.11. Complementos salariales vinculados a las condiciones medioambientales

En materia retributiva, la negociacion colectiva no vincula expresamente el salario a las condiciones
medioambientales en las que se presta el trabajo. La estructura retributiva del trabajador no tiene
repercusion directa en la proteccion del medioambiente ni constituye una medida frente al cambio
climatico. Sin embargo, en la determinacién de la cuantia retributiva si que se han tenido en cuenta

62  En este sentido, el articulo 16.2.a (Planes y programas para la proteccion de la atmésfera y para minimizar los efectos negativos de la contaminacion atmosférica) de la
Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y proteccion de la atmésfera, ya disponia que en los planes de calidad del aire “se integraran planes de movilidad
urbana, que, en su caso, podran incorporar los planes de transporte de empresa que se acuerden mediante negociacion colectiva, con vistas al fomento de modos de

transporte menos contaminantes”.

63  El articulo 2 (Definiciones) de dicho proyecto, entiende por movilidad sostenible (m) aquella que “se satisface en un tiempo y con un coste razonables, tanto para el
usuario como para el conjunto de la sociedad, estructurandose en torno a un sistema de transportes seguro y eficaz, que permite un acceso equitativo e inclusivo y en el
que se reducen y limitan los efectos adversos del transporte sobre el medioambiente y la salud, en particular: la emision a la atmdsfera de gases de efecto invernadero y
otros contaminantes, el ruido, el consumo de recursos no renovables, la ocupacion de suelo, la pérdida de biodiversidad, la fragmentacion de habitats y la reduccion de la
conectividad ecoldgica y fomentando la movilidad y el transporte cero emisiones”; y por plan de movilidad sostenible al trabajo (p) el “conjunto de medidas impulsadas
por la Direccion del centro de trabajo y elaboradas en el marco de la negociacion colectiva, cuyo objeto es racionalizar los desplazamientos al lugar donde se desarrolla
la actividad de los empleados, clientes, proveedores y visitantes". No obstante, conforme a tales previsiones (por ahora se trata solo de eso), conforme al articulo 27 de
dicho Proyecto, la obligacién de negociar planes de movilidad sostenible al trabajo solo seria exigible a las empresas y las entidades pertenecientes al sector ptblico

cuyos centros de trabajo contaran con mas de 500 personas trabajadoras o 250 por turno.
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las especiales condiciones de penosidad o insalubridad en las que se presta servicios. Se trata de
los tradicionales complementos salariales de puesto de trabajo. Desde este punto de vista resultan
curiosos casos como los del articulo 54 del VIII Convenio colectivo de la empresa Santa Barbara
Sistemas, S.A. (BOE de 22 de febrero de 2024), que reconoce como principio de actuacion basico
Yy permanente de la empresa el respeto al medioambiente®4, pero sin embargo dicha declaraciéon
programatica la incluye en el capitulo dedicado a la estructura salarial, al reconocimiento de deter-
minados complementos salariales de puesto de trabajo.

De esta forma hemos detectado algunos casos en los que se reconoce un complemento salarial
denominado plus de inconvenientes medioambientales: una especie de complemento salarial por
penosidad derivada de condiciones medioambientales®®.

4.12. Régimen disciplinario frente a incumplimientos medioambientales del trabajador

El régimen disciplinario laboral es definido por la negociacién colectiva. Son los convenios colecti-
vos los que configuran las faltas que puede cometer el trabajador y las sanciones disciplinarias que
se pueden imponer al trabajador incumplidor. Entendemos que la tipificacién como infracciones
laborales sancionables de los incumplimientos en materia medioambiental®, reforzaria y garan-
tizaria la eficacia en la aplicacion de las politicas de proteccion del medio ambiente a las que se
comprometen los distintos sectores de actividad y empresas a través de los convenios colectivos
aplicables.

Sin embargo, pese a lo que podriamos pensar (pues, en aras a conseguir una mayor eficacia
en su ejecucion, las obligaciones medioambientales del trabajador deberian ir acompafiadas del
correspondiente régimen disciplinario frente a sus posibles incumplimientos), son muy pocos los
convenios colectivos que configuran expresamente los incumplimientos del trabajador en materia
medioambiental como faltas sancionables. Pero, aunque escasos en numero, algunos convenios co-

64  En concreto, manifiesta que “serd objetivo permanente de la Empresa en colaboracion con el Comité de Seguridad y Salud de cada centro de trabajo la mejora de las
instalaciones y procedimiento para hacer desaparecer o al menos reducir las condiciones de penosidad, peligrosidad o toxicidad de los puestos de trabajo que las

tuvieren, asi como la preservacion del medio ambiente".

65  Asi, el articulo 13 del Convenio colectivo de la empresa Michelin Espafia Portugal, SA, para los centros de trabajo de Tres Cantos (Madrid) e lllescas (Toledo) (BOE de 25
de octubre de 2023) lo reconoce de aplicacion para el “colectivo Fuerza de Ventas de la Linea de Producto OHT, por su trabajo habitual en entornos penalizantes como
canteras, vertederos, minas”, por un valor del plus de 95€/mes en 2025. En el mismo sentido, el articulo 31 (Trabajo remunerado con incentivo, criterios de valoracion)
del IX Convenio colectivo estatal del corcho (BOE de 7 de septiembre de 2023) determina que para su cdlculo y establecimiento se tendran en cuenta, entre otras cir-
cunstancias, el Medio ambiente en que el trabajo se realice, asi como las condiciones climatoldgicas del lugar en donde tenga que verificarse. En los mismos términos
se expresa el articulo 93 (Trabajo remunerado con incentivo. Criterios de valoracion) del VIIl Convenio colectivo general del sector de derivados del cemento (BOE de 14
de julio de 2023).

66  El articulo 54 del Convenio colectivo de la empresa Plasbel Plasticos S.A.U. (BORM de 12 de abril de 2024) se refiere a la posibilidad de sancionar por incumplimiento
medioambiental: el incumplimiento de las disposiciones ambientales establecidas en este convenio podra dar lugar a sanciones, de acuerdo con lo establecido por la

legislacion aplicable y los procedimientos internos de la empresa.
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lectivos si que califican como faltas leves, graves o muy graves los incumplimientos medioambien-
tales, segun la gravedad de los hechos de que se trate, segun el grado de culpabilidad y segun las
consecuencias o dafnos ocasionados al medio ambiente. De este modo, el articulo 47.a.7 (Régimen
disciplinario) del VIII Convenio colectivo sectorial estatal de cadenas de tiendas de conveniencia
(BOE de 1de junio de 2024) considera como falta leve “los pequefos descuidos o la no observancia
de las medidas de proteccién del medio ambiente a la hora de proceder a la eliminacién de los
residuos, restos o basuras, etc.”. Normalmente la sancién disciplinaria se impone al sujeto direc-
tamente infractor, el que incumple las reglas medioambientales de aplicacién, pero en ocasiones
se responsabiliza al empleado superior jerarquico a quien le hubiera correspondido garantizar su
cumplimiento (una especie de atribuciéon de culpa in vigilando). Ambas perspectivas aparecen cla-
ramente manifestadas en el articulo 138 del Convenio colectivo del Grupo Endesa (BOE de 17 de
febrero de 2025), que considera como faltas graves tanto (18) el incumplimiento o inobservancia en
la prestacion del trabajo de las reglas, normas e instrucciones generales o particulares de la Empresa
relacionadas con el medio ambiente cuando de ello pueda derivarse cualquier tipo de perjuicio para
la Empresa o su imagen corporativa; como (19) el tolerar a quienes estan bajo su dependencia jerar-
quica trabajar quebrantando normas de medio ambiente, aunque ello no implique riesgo para el
medio ambiente o para la imagen corporativa de la Empresa. No obstante, ambos incumplimientos
serian considerados como muy graves cuando del mismo pudiera derivarse riesgo probable para el
medio ambiente o perjuicio reputacional para la Empresa.

4.13. Medidas de adaptacidn a las consecuencias del cambio climatico y de los fendmenos meteo-
roldgicos adversos

Los contenidos medioambientales de los convenios colectivos son mayoritariamente medidas pre-
ventivas que tienen como objetivo minimizar el impacto medioambiental de las actividades em-
presariales (como hemos visto: SGMA, atribucidn de especificas competencias medioambientales a
6rganos de representacion y participacion de los trabajadores con las que garantizar la corresponsa-
bilizacion en la proteccion del medio ambiente, medidas concretas de uso eficiente de energias, de
reduccién de consumos hidricos, de reduccion de gases efecto invernadero, de gestion selectiva de
residuos, etcétera), pero también hay un espacio reservado por la negociacién colectiva a las medi-
das de adaptacion de las condiciones de trabajo al actual (y futuro) entorno medioambiental y a los
fendmenos meteoroldgicos adversos consecuencia del cambio climatico®”.

67  Esta dualidad “medidas de prevencion medioambiental” y “medidas de adaptacion al cambio climatico” (sobre la misma, vid. UGT (H. Alvarez Cuesta y A. Feigl-Berger):
Negociacion colectiva verde: presente y futuro, Area de Accion Climatica y Transicion Ecologica Justa de UGT-CEC, 2023, pag.31, en la que se habla respectivamente de
"medidas de mitigacion" y de "medidas de adaptacion”, las que a su vez pueden ser reactivas, como respuesta a condiciones climaticas que ya han cambiado, o proac-

tivas, en prevision de futuros impactos climaticos) no impide una adecuada conexidn e interrelacion entre ambas perspectivas. Todo lo contrario, entendemos que es

necesario una gestion integral de proteccion al medioambiente, que las vincule, que sean tenidas en cuenta ambas perspectivas.
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En esta materia es importante destacar el fuerte impulso que ha supuesto la reciente modifica-
cion del articulo 85.1 ET®8, en el sentido de exigir que a través de la negociacién colectiva se negocia-
ran protocolos de actuacién que recojan medidas de prevencidn de riesgos especificamente refe-
ridas a la actuacion frente a catastrofes y otros fendmenos meteoroldgicos adversos. Es de esperar
que en el futuro haya una mayor implicacién de la negociacién colectiva en la regulacién de estas
medidas de adaptacién a las condiciones climatoldgicas. Pero, a la espera de ver dicha evolucion
¢cual es la situacion actual que revela nuestro analisis?

Las condiciones de trabajo, incluso la misma prestacidon de servicios, resultan afectadas por el
cambio climatico, surgiendo nuevos riesgos derivados del mismo®®. De esta forma, en la negociacion
colectiva existen previsiones especificas de adaptaciéon de las condiciones de trabajo a las condicio-
nes ambientales: 1) desde un punto de vista de prevencidn de la seguridad y salud, se establecen
unos umbrales o valores limites para poder prestar servicios; 2) las condiciones climatoldgicas extre-
masy los valores medioambientales que superen valores limites determinan en su caso la utilizacion
de la adecuada ropa de trabajo o equipos de protecciéon individual?®; 3) la interrupcion del trabajo
por fendmenos climatoldégicos adversos™; 4) la suspension del contrato de trabajo por fuerza mayor

68  Modificacion que tuvo lugar mediante el Real Decreto-ley 8/2024, de 28 de noviembre, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el marco del Plan
de respuesta inmediata, reconstruccion y relanzamiento frente a los dafos causados por la Depresion Aislada en Niveles Altos (DANA) en diferentes municipios entre el
28 de octubre y el 4 de noviembre de 2024. Se trata de una norma de urgencia, en principio de caracter coyuntural, prevista inicialmente para paliar las consecuencias
y los dafios causados por la DANA que afect6 a finales de 2024 a Valencia, que ha sido el instrumento normativo utilizado para introducir en la legislacion laboral

(basicamente, el ET) medidas medioambientales de cardcter estructural para afrontar algunas consecuencias del cambio climatico.

69  Sobre este tema, vid. Gonzdlez Cobaleda, E., “La conexion entre los riesgos profesionales y los riesgos derivados del cambio climatico: una relacion compleja obligada a
entenderse en el ambito de la empresa”, en VV.AA. (M. Mifiarro Yanini, coord.): Cambio climdtico y derecho social: claves para una transicion ecoldgica justa e inclusiva,
UJA Editorial, Jaén, 2021.

70  El articulo 81 (Prendas de trabajo) del IX Convenio colectivo estatal del corcho (BOE de 7 de septiembre de 2023) determina que “todos los trabajadores dispondran de
trajes adecuados a las condiciones climatoldgicas”. Por su parte, el articulo 84 (Prendas de trabajo y equipos de proteccion individual) del IV Convenio colectivo estatal
de la industria, las nuevas tecnologias y los servicios del sector del metal (BOE de 12 de enero de 2022), dispone que todas las personas trabajadoras que por sus tareas
requieran de ropa de trabajo, dispondran de dos equipamientos completos adaptados a las condiciones termohigrométricas, por ejemplo aquellas prendas necesarias
para su refuerzo calorifico o impermeable (parcas, chalecos, gorras, chubasqueros). Asimismo, ante la presencia de cualquier contaminante fisico, quimico o bioldgico
detectado en la evaluacion de riesgos, aun cuando no se supere el valor limite ambiental vigente, el empresario estard obligado a entregar los equipos de proteccion
individual a aquellas personas trabajadoras que se lo soliciten, previo informe favorable del servicio de prevencién. En relacion con esto, en su articulo 85 (Valores limite)
se aclara que “se consideraran como valores limites admisibles para sustancias quimicas y agentes fisicos, en el medio ambiente laboral, los que en cada momento

vengan establecidos por la legislacion vigente".

71 Articulo 30 (Suspension de trabajo por lluvia y otros fenémenos atmosféricos) del Convenio colectivo para el sector de actividades forestales (BOE de 11 de julio de 2019):
las personas trabajadoras que, una vez presentados en el lugar de trabajo, no pudieran prestar servicios por la especial severidad de las circunstancias climatoldgicas,
devengaran el 50 por 100 de su salario si la suspension del trabajo se produjera antes de su iniciacion o durante el transcurso de las dos primeras horas, y el salario
integro si el tiempo de trabajo hubiera superado las dos horas. Cuando la especial severidad de las circunstancias climatolégicas permita a la empresa prever que no
van a poder prestarse servicios durante varias jornadas, previo informe a los representantes y sin perjuicio de lo que resulta aplicable a los contratos de obra previstos,
la misma podrd, alternativamente: a) mantener a los mismos en alta con abono de haberes y, consecuentemente, con el deber de la persona empleada de recuperar
las horas no trabajadas por ampliacion de la jornada legal en dias sucesivos; o bien, b) suspender el contrato de trabajo por causa inimputable quedando, por lo tanto,

suspendidas las obligaciones de la persona empleada de prestar servicios y de la empresa de abonar el salario correspondiente a los dias durante los cuales se suspen-

dio el contrato, comunicandose esta suspension a la Administracion Laboral a los efectos oportunos. En parecidos términos, el articulo 55 (Inclemencias climatoldgicas)
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climatoldgica’ (en relacién con esta circunstancia hay que tener también en cuenta la previsiéon

legal del permiso retribuido por razones climatoldogicas?); y 5) la modificacién horaria y las medidas

a adoptar ante olas de calor?4.

4.14. Reglas de articulacion de convenios colectivos en materia medioambiental

Respecto a cOmo se estructura en la negociacion colectiva la regulacién de las politicas medioam-

bientales en la empresa, como regla general, no existen referencias en los convenios colectivos. Y

ello, pese a que es necesaria una adecuada articulaciéon de los convenios colectivos también en ma-

teria medioambiental, pues no olvidemos que todos los niveles negociadores pueden aportar a la

defensa y proteccion del medio ambiente’.

No obstante, si que hemos encontrado un caso en el que se establecen reglas de articulaciéon en-

tre convenios colectivos en materia de protecciéon de medioambiente. Se trata del articulo 1 (Ambito

funcional y Estructura de la Negociacion Colectiva en el Sector) del XX| Convenio colectivo general

de la Industria Quimica (BOE de 17 de febrero de 2025), que sostiene que, sin perjuicio de la prioridad

del Convenio colectivo de Empaquetado de Platanos de Las Palmas de Gran Canaria (BOP de Las Palmas de 28 de febrero de 2025), dispone que en el caso de que la

agencia estatal de meteorologia, o el Gobierno de Canarias, avisaran de alertas por altas temperaturas, vientos, o inclemencias meteordlogas adversas que afecten a

los centros de trabajo, o lugares donde las personas trabajadoras estén desarrollando su labor, las empresas abonaran a las personas trabajadoras el 50 por 100 del

salario de ese dia, si habiéndose presentado en el lugar de trabajo, se hubiese suspendido la actividad antes de su iniciacion o transcurridos menos de dos horas de

la jornada laboral individual. Si la suspension hubiese tenido lugar desde las dos horas, percibiran integramente el salario sin que, en ninguno de los casos, proceda

la recuperacion del tiempo perdido. En el caso de no llegar a presentarse en las instalaciones por estas alertas, la empresa conjuntamente con la RLPT elaborara un

calendario de recuperacion de la jornada o jornadas perdidas a tal efecto.

72 En el mismo sentido, el articulo 94 (Suspension del contrato por causas de fuerza mayor temporal) del VII Convenio colectivo general del sector de la construccion

(BOE de 23 de septiembre de 2023), a efectos de la aplicacion del procedimiento previsto en el articulo 47.5 ET, considera como fuerza mayor temporal los fenémenos

climatoldgicos que impidan la normal realizacion de los trabajos.

73 Elactual articulo 37.3.g ET reconoce al trabajador un permiso retribuido de hasta cuatro dias por imposibilidad de acceder al centro de trabajo o transitar por las vias

de circulacion necesarias para acudir al mismo, como consecuencia de las recomendaciones, limitaciones o prohibiciones al desplazamiento establecidas por las autori-

dades competentes, asi como cuando concurra una situacion de riesgo grave e inminente, incluidas las derivadas de una catdstrofe o fendmeno meteoroldgico adverso.

Transcurridos los cuatro dias, el permiso se prolongard hasta que desaparezcan las circunstancias que lo justificaron, sin perjuicio de la posibilidad de la empresa de

aplicar una suspension del contrato de trabajo o una reduccion de jornada derivada de fuerza mayor en los términos previstos en el articulo 47.6.

74 Articulo 172 (Factores atmosféricos) del VIl Convenio colectivo general del sector de la construccion (BOE de 23 de septiembre de 2023): deberd protegerse a las personas

trabajadoras contra las inclemencias atmosféricas que puedan comprometer su seguridad y su salud. Cuando las temperaturas sean extremas, especialmente en las

conocidas olas de calor, causantes de graves consecuencias para la salud, por parte de la representacion sindical se podran proponer horarios distintos que permitan

evitar las horas de mayor insolacion. Asimismo, se dispondra en las obras de cremas protectoras de factor suficiente contra las inclemencias atmosféricas tales como

la irradiacion solar. Se habilitara una zona de sombra con agua potable para poder hidratarse. Se habilitaran dreas de descanso protegidas del sol. En relacién con esto,

no hay que olvidar que la Disposicion Adicional Unica (Condiciones ambientales en el trabajo al aire libre) del RD 486/1997, de 14 de abril, por el que se establecen las

disposiciones minimas de seguridad y salud en los lugares de trabajo, prevé medidas de adaptacion de este tipo.

75  En este sentido, en UGT (H. Alvarez Cuesta y A. Feigl-Berger), Negociacion colectiva verde: presente y futuro, op. cit, pag.30, se defiende como lo mas adecuado la

atribucion de los contenidos medioambientales de tal modo que a nivel supraempresarial se marquen las lineas generales y se disefien los instrumentos participativos

y de mitigacion, para que a nivel de empresa la concrecion de tales cldusulas verdes.
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aplicativa establecida en el articulo 84.2 ET, la regulacion establecida en el presente convenio colec-
tivo servira como contenido minimo sobre la que pudiera establecerse en ambitos inferiores, entre
otras materias, respecto de las normas de medioambiente y seguridad y salud laboral.

4.15. Analisis de un caso particular: el Acuerdo sobre Proteccion del Medio Ambiente en el Sector
Cementero como manifestacion de buenas practicas en materia medioambiental

No siempre hay que reprochar que la regulacion convencional del medioambiente es pobre, me-
ramente programatica, incompleta, excepcional, asistematica, etcétera. Ya que contamos con ma-
nifestaciones de la negociacion colectiva realmente mas comprometidas con el desarrollo de una
politica medioambiental pactada entre los representantes de los trabajadores y los representantes
de los empleadores. De este modo, utilizando el instrumento negocial calificado como Acuerdo so-
bre materias concretas (articulo 83.3 ET, que tiene la misma consideracién y eficacia que el convenio
colectivo) se han regulado cuestiones relativas a la sostenibilidad medioambiental, la proteccion
del medio ambiente, la preservacién de la naturaleza y de la biodiversidad, la adecuada gestién de
residuos, la eficiencia energética y la lucha contra el cambio climatico.

La manifestaciéon mas relevante y significativa la encontramos en el sector del cemento: el IV
Acuerdo para la transicién hacia la neutralidad climatica, el uso sostenible de los recursos, la pro-
teccion del medio ambiente, la salud de las personas y la mejora de la competitividad del sector ce-
mentero (BOE de 26 de agosto de 2022). En este Acuerdo se contiene toda la tipologia de clausulas
medioambientales que hemos encontrado en nuestro analisis de los convenios colectivos sectoria-
les y de ambito empresarial que hemos analizado.

Es interesante destacar su Capitulo Il en el que se concreta su Politica de eficiencia energética
y sustitucion de combustibles fésiles por combustibles alternativos mediante el disefio y desarrollo
de determinados proyectos medioambientales. El articulo 2 (Tipologia de proyectos) identifica los
principales proyectos y las correspondientes lineas de actuacion:

1. Proyectos de Ahorroy Sustitucion. Con el objeto de mejorar la eficiencia energética en los pro-
cesos de produccién de cemento y derivados, contribuyendo al aumento de la competitividad
de los centros y a la reduccién de emisiones.

2. Proyectos de combustible con menor relacion carbono hidrogeno.

3. Proyectos de Energias Renovables. En toda su amplia gama y con especial interés en biomasa.
Siempre se pueden contemplar ayudas de la administraciéon que los hagan viables econdmi-
camente.

4. Proyectos de Aprovechamiento Energético y Material de Residuos, de acuerdo con la legisla-
cion vigente en materia de residuos y prevencion y control integrados de la contaminacion y
en el marco de la Estrategia europea y espanola de Economia Circular.

5. Proyectos de captura, usos y almacenamiento de didxido de carbono.

6. Proyectos de reduccion de emisiones de combustion por uso de hidrogeno verde.
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De entre todos ellos, y tal como precisa el articulo 3 (Priorizacion de los proyectos), se considera-
ran prioritarios aquellos proyectos que impliquen un mayor reconocimiento en los valores ambien-
tales y que mejor se ajusten a las caracteristicas del sector.

Por lo demas, constituye un completo y estructurado conjunto de medidas de sostenibilidad
medioambiental: contemplando mecanismos de reduccién de gases de efecto invernadero (ar-
ticulo 7), el uso de residuos como combustible alternativo (articulo 8); la creacidén de érganos de
representacion y participacion de los trabajadores, destacando la figura del Delegado de Medio
Ambiente, que sera elegido por las centrales sindicales firmantes del presente Acuerdo (con un
maximo de dos por fabrica), para el que se establece un completo y exhaustivo listado de funcio-
nes (articulo 10), para las que dispondra de los medios y formacién necesarios (articulo 13) y tam-
bién de un crédito horario especifico de 10 horas mensuales que no podra acumularse en otros
miembros (articulo 12).

Esta manifestacion negociadora a nivel estatal se ve complementada por acuerdos especificos a
nivel de Comunidad Autdnoma. En este sentido es de destacar el VIl Acuerdo para la valorizacion
energética y la sostenibilidad de la industria andaluza del cemento (BOJA de 7 de agosto de 2023),
que igualmente recoge como objetivos de mejora continua ambiental de las fabricas de cemento
el control continuo de las emisiones del horno de cemento, la constitucién de una especifica co-
mision de estudios, el compromiso de elaboracion e implantacion de planes de movilidad sosteni-
bles, la valorizacion energética de residuos sustitutivos de combustibles fosiles y materias primas,
la proscripcion en las fabricas de cemento de determinado tipos de residuos (residuos explosivos,
lacrimoégenos, radioactivos, plasticos del tipo de PVC, productos radioactivos, productos suscep-
tibles de emitir vapores toxicos no admitidos, productos polucionados por gérmenes patdégenos,
residuos hospitalarios, sustancias que desprendan olores nauseabundos, o pesticidas y productos
fitosanitarios excepto envases vacios de estos productos); o la reutilizacion de residuos susceptibles
de reciclaje. De igual modo que otros convenios colectivos, también contempla como érgano de
representacion especifica en materia medioambiental al Delegado de Medio Ambiente, regulado
de forma detallada en su articulo 17.

5. EPILOGO

Es cierto que en nuestro analisis se aprecia cierta vis expansiva de los contenidos medioambienta-
les entre los convenios colectivos. Es cada vez mas frecuente que los convenios colectivos regulen
cuestiones medioambientales y que éstas sean cada vez mas variadas. Pero dicha tendencia es
moderada. En comparacion con estudios anteriores sobre negociaciéon colectiva verde” no hemos

76 Entre otros, Barrios Baudor, G.L, “La negociacion colectiva en materia medioambiental: resultados, capacidades y posibilidades", en VV.AA. (J.L. Monereo Pérez y P. Rivas

Vallejo, dirs): La prevencion de riesgos medioambientales en el dmbito de las relaciones de trabajo, Comares, Granada, 2011; Garrigues Giménez, A, “La negociacion

colectiva en materia medioambiental: amenazas y fortalezas", en VV.AA. (P. Rivas Vallejo, dir): Aspectos medioambientales de las relaciones laborales. Participacion,
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detectado avances realmente significativos. Se aprecia un cierto estancamiento en la regulacion
convencional de la sostenibilidad medioambiental. En la negociacidn colectiva apenas se eviden-
cia implementacion, desarrollo, ampliacion o extension de los contenidos medioambientales que
ya se constataban hace décadas. Es de esperar que con el impulso legal que supone el llama-
miento a la negociacion colectiva para incorporar al contenido de los convenios colectivos algunos
aspectos de sostenibilidad ambiental, la situaciéon cambie. No obstante, en el presente, el analisis
de las clausulas medioambientales de la negociacion colectiva revela algunos datos de interés. En
primer lugar, en cuanto a los ambitos de negociacioén, los contenidos medioambientales son mas
frecuentes en convenios colectivos sectoriales estatales y en convenios de grandes grupos o em-
presas. En segundo lugar, encontramos notables diferencias entre regulaciones sectoriales, pues
las medidas de sostenibilidad medioambiental estan previstas en mayor medida en sectores que
por su actividad tienen un mayor impacto ambiental (industria quimica, industria siderometallr-
gica, construccion, industria del cemento, industria de la madera, etcétera). No obstante, ello no
siempre es asi, pues, por ejemplo, el sector del transporte por carretera es uno de los mas contami-
nantes” y sin embargo la presencia de clausulas medioambientales es excepcional. Por ello, re-
sulta relevante referirse a cudles son esas buenas practicas negociales de sostenibilidad medioam-
biental, que se podrian tomar como modelo o referencia en aquellos sectores y empresas que aun
carecen de la mas minima regulacién medioambiental. Por ultimo, en cuanto a los contenidos,
se sigue apreciando una especie de inercia reguladora en los procesos de negociacion. Cuesta
incorporar nuevas materias. Y cuando se hace, se aprecia también poca originalidad, en la medida
que se utilizan clausulas tipo medioambientales que son, literalmente, exportadas de otros conve-
nios colectivos, sin tener en cuenta las particularidades y caracteristicas de cada sector y de cada
empresa. También se aprecia como tendencia la utilizacion abusiva de clausulas programaticas,
declaraciones de principios y, a lo sumo, la asuncién de simples compromisos medioambientales
que requieren de posterior concrecion.

Salud Laboral y Empleo, Laborum, Murcia, 2013; Falguera Bard, M.A, “La negociacion colectiva en materia medioambiental”, en VV.AA. (P. Rivas Vallejo, dir): Aspectos
medioambientales de las relaciones laborales, op. cit; Fernandez Avilés, J.A, "Gestion medioambiental y negociacion colectiva (potencialidades y limites), en VV.AA.
(P. Rivas Vallejo, dir): Aspectos medioambientales de las relaciones laborales, op. cit; Chacartegui Javega, C, Negociacion colectiva y sostenibilidad medioambiental:
un compromiso social y ecoldgico, op. cit.; Alvarez Cuesta, H, “La proteccion del medioambiente en la negociacion colectiva”, en VV.AA. (JJ. Fernédndez Dominguez, dir),
Nuevos escenarios y nuevos contenidos de la negociacion colectiva, Ministerio de Trabajo y Economia Social, Madrid, 2020; o UGT (H. Alvarez Cuesta y A. Feigl-Berger),

Negociacién colectiva verde: presente y futuro, op. cit.

77 Sin perjuicio de reconocer la relevancia estratégica del sector del transporte por carretera, tanto de mercancias como de viajeros, en la economia y en nuestro actual
modelo productivo, es un hecho que constituye uno de los sectores de actividad mas contaminantes, con mayor emision de gases de efecto invernadero (especialmente
dioxido de carbono, C02), con utilizacion generalizada de combustibles fosiles, y que mas impacto tienen en el medioambiente y en el cambio climatico (emision de
contaminantes y consumo de combustible de vehiculos pesados de mercancias y de autobuses, consumo de agua y vertidos, generacion de residuos especiales y
peligrosos, contaminacion acustica, etc.). Las fuentes consultadas coinciden en ello, atribuyéndole al sector del transporte, en general, entre un 25% y un 30% de las

emisiones contaminantes, de las que el 95% es responsable el sector del transporte por carretera.

78  Tal y como hemos tenido ocasion de poner de relieve en Almendros Gonzélez, MA, “Los retos de sostenibilidad econdmica, social y medioambiental en el sector del
transporte por carretera”, en VV.AA, El transporte en el siglo XXI: un cambio de paradigma, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2025, solo en 3 de una muestra analizada de 100

convenios colectivos del sector del transporte por carretera suscritos en los dos ultimos afios hemos detectado alguna clausula medioambiental.
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ESTUBIGS DOCTRINALES

DERECHO DE PARALIZACION DE LA ACTIVIDAD ANTE EL RIESGO GRAVE E INMINENTE EN MATERIA MEDIOAMBIENTAL

RESUMEN

El analisis de este trabajo se centra en el concepto de riesgo grave e inminente en el ambito
laboral, relacionandolo con la proteccién del medio ambiente tanto interno (el entorno laboral y
la salud de los trabajadores) como externo (el medio natural). El aumento de riesgos externos,
como fendmenos climaticos adversos o catastrofes naturales, plantea la necesidad de ampliar
la posibilidad de paralizar la actividad por riesgo grave e inminente, por una parte, para los su-
puestos en los que los trabajadores pueden verse afectados por dichas condiciones climatolé-
gicas adversas con ocasion del trabajo y, asimismo, si este derecho puede extenderse a riesgos
ambientales causados por la propia empresa, aunque no afecten de forma directa e inmediata la
salud de los trabajadores. El vinculo entre la salud de las personas y el medio ambiente sugiere
que los dafios ambientales pueden repercutir a largo plazo en la salud de los trabajadores, lo que

abre el debate sobre la extension del derecho de resistencia laboral.

PALABRAS CLAVE: Riesgo grave e inminente, medio ambiente, derecho medioambiental, salud,

delegado medioambiental.

ABSTRACT

The analysis in this paper focuses on the concept of serious and imminent risk in the workplace,
relating it to environmental protection both internally (the working environment and workers’
health) and externally (the natural environment). The increase in external risks, such as adverse
climatic phenomena or natural disasters, raises the need to extend the possibility of stopping
work due to serious and imminent risk, on the one hand, to cases in which workers may be af-
fected by such adverse weather conditions at work and, on the other, whether this right can be
extended to environmental risks caused by the company itself, even if they do not directly and
immediately affect workers’ health. The link between people’s health and the environment sug-
gests that environmental damage may have a long-term impact on workers’ health, which opens

the debate on the extension of the right to work-related resistance.

KEYWORDS: Serious and imminent risk, environmental law, health, environmental delegate.
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1. INTRODUCCION

Desde la Revolucion Industrial, la calidad del medio ambiente ha ido disminuyendo drasticamen-
tel. La influencia perjudicial del ser humano y de la industria en el medio ambiente es exponencial
Y, @ pesar de que cada vez existen mas normas que tratan de protegerlo frente a las agresiones
humanas, lo cierto es que no son suficientes y precisan de un mayor esfuerzo legislativo.

El presente trabajo aborda el analisis del concepto de riesgo grave e inminente en el ambito la-
boral, haciendo especial hincapié en su relacion con la proteccion del medio ambiente, entendido
tanto su dimensiéon interna —es decir, el entorno inmediato del trabajo y la salud de los trabajado-
res— como en su dimensién externa o natural, que se refiere al entorno ecolégico mas amplio en
el que la actividad empresarial se inserta. Esta doble dimensiéon es fundamental para comprender
la complejidad y los retos que plantea la prevencion de riesgos laborales en un contexto marcado
por la creciente preocupacion por el cambio climatico y la sostenibilidad ambiental, teniendo en
cuenta, ademas, que tanto el derecho medioambiental como el derecho del trabajo surgen con
una finalidad tuitiva?.

El bien juridico protegido en el ambito de la prevencién de riesgos laborales es, ante todo, la
salud, la integridad y la vida de los trabajadores durante el desarrollo de su actividad laboral. La Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL) establece el derecho de los trabajadores a paralizar su
actividad cuando exista un riesgo grave e inminente para su salud en el medio ambiente interno
de trabajo. No obstante, el creciente impacto de factores externos, como las condiciones climato-
|6dgicas adversas derivadas del cambio climatico o las catastrofes naturales, pone en cuestion los
limites de esta proteccidn y plantea la necesidad de analizar si riesgos que provienen del medio
ambiente externo asi como aquellos que se provocan al mismo, también deben ser considerados
bajo este amparo legal.

Por ello, este estudio se propone reflexionar sobre la posibilidad y los limites del derecho de
resistencia o paralizacion de la actividad laboral en situaciones en las que el riesgo grave e in-
minente no afecta directamente a la salud del trabajador durante su jornada laboral, sino que
se manifiesta a través de los daflos causados al medio ambiente externo por la propia actividad
empresarial. En estos casos, la problematica radica en determinar si el dano ambiental, aunque
inicialmente no afecte al trabajador como sujeto laboral, puede derivar en un perjuicio para su sa-
lud como personay ciudadano, y si ello justificaria la extension del derecho de paralizacion laboral
para prevenir tales dafios.

1 Sanchez Pérez, J., “Convenio sobre el medio ambiente de trabajo (contaminacion del aire, ruido y vibraciones) 1977 (ntim. 148)", Revista Internacional y

comparada de relaciones laborales y derecho del empleo, 2019, pag. 1.156.

2 Rodriguez Ramos, M.J, "Salud laboral versus medio ambiente: por una politica de prevencion de riesgos laborales también en el medio externo", Aranzadi

Social: Revista Doctrinal, 2002,
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2. EL DERECHO MEDIOAMBIENTAL Y EL DERECHO DEL TRABAJO

2.1. Medio ambiente y Derecho del Trabajo
2.1.1. Medio ambiente interno y medio ambiente externo

Para poder analizar de qué manera se relaciona el derecho medioambiental y el derecho del traba-
jo, con el fin de analizar las posibles aplicaciones a aquel del derecho a la paralizacién del trabajo
en caso de riesgo grave e inminente, se precisa de una primera aproximacion al término de medio
ambiente.

Con la palabra “medio ambiente” la doctrina se ha referido a dos conceptos o ideas diferentes en
el ambito del derecho del trabajo.

La primera acepcion se refiere al entorno de trabajo, esto es, a las condiciones fisicas, quimicas,
biolégicas, mecanicas y psicosociales que se desarrollan en el centro de trabajo, es decir, se trata de
una concepcién de medio ambiente interno, intimamente relacionada con la prevencién de riesgos
laborales.

La segunda de las acepciones alude al concepto de medio ambiente genérico, utilizado de ma-
nera universal, como conjunto de circunstancias exteriores a un ser vivo, los ecosistemasy el entorno
gue le rodea. A fin de cuentas, con este término se hace referencia en general al planetay a los seres
vivos que en él habitan.

El bien juridico que se protege en las diferentes nociones de medio ambiente es, por tanto, distin-
to. En el primero de los casos, lo que se pretende proteger es la salud de los trabajadores en el des-
empeno de sus tareasy funciones en el entorno de trabajo, mientras que, en el segundo supuesto, el
bien juridico se refiere a la proteccidon del medio ambiente como derecho de todos los ciudadanos.
Ello ha llevado a algunos autores a calificar este concepto como medio ambiente natural, en contra-
posicion al medio ambiente interno?®.

Como es ldgico, la normativa laboral nacional e internacional se ha centrado principalmente en
la primera de las acepciones, si bien, en los Ultimos anos, la segunda ha comenzado a cobrar una
especial relevancia.

De esta manera, en cuanto al primer concepto de medio ambiente de trabajo, o medio ambiente
interno, son varios los convenios de la OIT que se han referido al mismo. En primer término, el con-
venio nUm. 148 sobre el medio ambiente de trabajo (contaminacién del aire, ruido y vibraciones), de
1977, alude al deber de los Estados miembros de desarrollar una legislacion nacional que disponga

3 Gutiérrez Pérez, M., "La proteccion del medio ambiente como factor condicionante de las relaciones laborales", Aranzadi Social: Revista Doctrinal, vol. 3, nam. 3, 2010.
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de las medidas necesarias en el lugar de trabajo (medio ambiente interno) para preveniry limitar los
riesgos profesionales relacionados con la contaminacién del aire, el ruido y las vibraciones. Con ello,
limita el concepto de medio ambiente interno a los riesgos laborales derivados exclusivamente de
esos tres tipos de factores de riesgo.

Mas adelante, el concepto de medio ambiente relacionado con su version interna del centro de
trabajo se ve recogida en el convenio nim. 155 de la OIT, de 1981, sobre seguridad y salud de los traba-
jadores. Este instrumento obliga a los Estados a elaborar, aplicar y reexaminar una “politica nacional
coherente en materia de seguridad y salud de los trabajadores y medio ambiente de trabajo. Esta
politica tendrad por objeto prevenir los accidentes y los dafios para la salud que sean consecuencia
del trabajo, guarden relacién con la actividad laboral o sobrevengan durante el trabajo, reducien-
do al minimo, en la medida en que sea razonable y factible, las causas de los riesgos inherentes al
medio ambiente de trabajo”“.

Relacionado con esta acepcion del término, se promulgan dos convenios que emplean concep-
tos proximos al de medio ambiente de trabajo, pero que no llegan a tener el mismo significado.
Por una parte, el convenio num. 190 de la OIT, de 2019, contra la violencia y el acoso en el mundo
del trabajo y, por otra, el convenio num. 191 de la OIT, de 2023, sobre un entorno de trabajo seguroy
saludable, a los que nos referiremos en el siguiente apartado.

La normativa comunitaria, por su parte, también contempla este concepto de medio ambiente
de trabajo interno. En este sentido, en un primer momento, el articulo 118A del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Econémica Europea, introducido por la Acta Unica Europea en 1986, establecia
que “los Estados miembros procuraran promover la mejora, en particular, del medio de trabajo,
para proteger la seguridad y la salud de los trabajadores, y se fijardn como objetivo la armoniza-
cion, dentro del progreso, de las condiciones existentes en ese dmbito”.

Actualmente, el articulo 153 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) estable-
ce que “la Union apoyard y complementard las actividades de los Estados miembros en la mejora
del entorno laboral para proteger la salud y la seguridad de los trabajadores”. Como puede obser-
varse, en este precepto no se utiliza el concepto de medio ambiente de trabajo, sino el de “entorno
de trabajo”.

En cuanto a la segunda acepciéon de medio ambiente, esto es, medio ambiente natural o externo,
la misma no se encuentra regulada de manera especifica por el derecho del trabajo, sino por otras
disciplinas del ordenamiento, como el propio derecho administrativo medioambiental o el derecho
penal, si bien, su relacion con el derecho social es mas que evidente, como veremos mas adelante,
en concreto en relacidn con el derecho a la salud.

En el plano comunitario, el Titulo XX de la Tercera Parte del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea se dedica a la regulacion del medio ambiente que, en su articulo 191, establece que

4 Articulo 4, (155. Convenio sobre sequridad y salud de los trabajadores, 1981 (ntim. 155).
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la UE debe establecer una politica en materia de medio ambiente que cumpla con los siguientes
objetivos: la conservacion, la proteccion y la mejora de la calidad del medio ambiente, la proteccion
de la salud de las personas, la utilizacion prudente y racional de los recursos naturales, el fomento
de medidas a escala internacional destinadas a hacer frente a los problemas regionales o mundiales
del medio ambiente. y en particular a luchar contra el cambio climatico.

Por su parte, el articulo 37 de |la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea esta-
blece que “las politicas de la Union integrardn y garantizardn con arreglo al principio de desarrollo
sostenible un alto nivel de proteccion del medio ambiente y la mejora de su calidad"”.

El derecho al medio ambiente adecuado, ademas, es un bien constitucional, que se recoge en el
articulo 45 CE, conforme al cual “todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecua-
do para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo”. Ademas, prevé que los pode-
res publicos velen por la utilizacién racional de todos los recursos naturales, “con el fin de protegery
mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispen-
sable solidaridad colectiva”, y establece sanciones penales y administrativas para quienes violen lo
dispuesto en este articulo, asi como la obligacion de reparar el dafo causado. Por tanto, son titulares
de este derecho todos los ciudadanos, y los poderes publicos deben protegerlo, pero corresponde a
la sociedad el deber de conservarlo y cuidarlo.

Sobre la base de este precepto, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en diferentes oca-
siones. En una de sus sentencias mas relevantes el respecto, la sentencia 102/1995, de 26 de junio,
define el medio ambiente como “el conjunto de circunstancias fisicas, culturales, econémicas y
sociales que rodean a las personas ofreciéndoles un conjunto de posibilidades para hacer su vida”,
afirmando, ademas, el tribunal, que se trata de un concepto antropocéntrico.

Merece la pena destacar que esta idea ha sido matizada aflos después por el Tribunal Constitu-
cional, en su sentencia 142/2024, de 20 de noviembre, al establecer que la proteccién del medio am-
biente desde el concepto de antropocentrismo tradicional se ha trasladado hacia un ecocentrismo
moderado. Asi: “nuestra doctrina habia venido reconociendo el medio ambiente como “un concep-
to esencialmente antropocéntrico”, ahora se modera dicha concepcion para abrirla a una vision
mads ecocéntrica, que asume la conexion innegable entre la calidad de la vida de los ecosistemas
vy la calidad de la vida humana, presupuesto Iégico del disfrute de los derechos y la exigencia de
obligaciones constitucionalmente previstas”. ®

5 No obstante, uno de los votos particulares, que formulan los magistrados don Ricardo Enriquez Sancho, don Enrique Arnaldo Alcubilla, dofia Concepcion
Espejel Jorquera, don César Tolosa Tribifio y don José Maria Macias Castafio, afirman de dicho concepto de medio ambiente antropocéntrico que: “el cardcter
conceptualmente antropocéntrico del medio ambiente no excluye su adecuada proteccion. Mds bien, todo lo contrario. La proteccion del medio ambiente no
es un fin en si mismo sino en la medida en que sirve al desarrollo de la vida humana; una vida humana que, como especie, estd naturalmente orientada a

su supervivencia, a través de las generaciones futuras, en un entorno natural que asi se lo permita. Nuestra doctrina ya recogia la adecuada compatibilidad

entre la calidad de vida de las personas y la proteccion del medio ambiente, también en beneficio de las generaciones futuras".
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Este cambio de paradigma surge a raiz del reconocimiento de personalidad juridica propia al Mar
Menor por medio de la Ley 19/2022, de 30 de septiembre, para el reconocimiento de personalidad
juridica a la laguna del Mar Menor y su cuenca.

2.1.2. Diferencia entre medio ambiente de trabajo, mundo del trabajo y entorno de trabajo

Como hemos tenido ocasién de observar, en algunos instrumentos internacionales no se trata el
medio ambiente de trabajo, sino conceptos semejantes pero no iguales como el mundo del trabajo
o el entorno del trabajo. entendemos que merece la pena hacer una breve reflexion al respecto de
las diferencias de dichos términos.

El convenio nUm. 190 de la OIT, aprobado en Ginebra en 2019 se centra en combatir la violencia y
el acoso laboral, e introduce por primera vez el concepto de “mundo del trabajo”, en el que podemos
entender incluida la acepcién de medio ambiente interno del trabajo. En este sentido, aunque el
convenio no defina el concepto de mundo del trabajo, si delimita en su articulo tercero los elementos
temporalesy locativos a los que hace referencia. Asi, se entiende que la proteccién contra la violencia
y el acoso en el mundo del trabajo abarca: aquel que ocurra “durante el trabajo, en relacion con el
trabajo o como resultado del mismo”. Por tanto, es posible salir del tiempoy lugar de trabajo clasicos.

Igualmente, ofrece una serie de emplazamientos que se integran en el concepto de mundo del
trabajo y que son merecedores de proteccion: “a) en el lugar de trabajo, inclusive en los espacios
publicos y privados cuando son un lugar de trabajo; b) en los lugares donde se paga al trabajador,
donde éste toma su descanso o donde come, o en los que utiliza instalaciones sanitarias o de aseo
y en los vestuarios; c) en los desplazamientos, viajes, eventos o actividades sociales o de formacion
relacionados con el trabajo; d) en el marco de las comunicaciones que estén relacionadas con el
trabajo, incluidas las realizadas por medio de tecnologias de la informacion y de la comunicacion;
e) en el alojamiento proporcionado por el empleador, y f) en los trayectos entre el domicilio y el
lugar de trabajo”.

Por tanto, no es necesario que los comportamientos hostiles de los que este convenio pretende
proteger a los trabajadores se produzcan en el centro de trabajo o en los lugares clasicos relaciona-
dos con el mismo (lugares de descanso, de pago, de aseo...) que constituirian en emplazamiento del
medio ambiente interno del trabajo, sino que el concepto amplia las posibilidades y los lugares en
los que resulta preciso proteger de posibles riesgos a los trabajadores.

De esta manera, el concepto de mundo del trabajo incluye el medio ambiente interno del trabajo;
no obstante, es superior al mismo e integra otros ambitos relacionados.

Por su parte, el concepto de entorno de trabajo no es nuevo, y ya hemos tenido ocasién de co-
mentarlo en relacién con normas anteriores al Convenio num. 191 de la OIT, como el articulo 153 del
TFUE. Respecto de este término, la diferencia entre uno y otro concepto puede resultar mas com-
plicada de entender. En algunos casos parece referirse al mismo concepto, mientras que, en otros,

se entiende que el medio ambiente de trabajo alude a las condiciones fisicas, quimicas, biolégicas,
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ergondmicas y psicolégicas que rodean al trabajador en el desempeno de sus funciones (incluye
factores como la iluminacion, la ventilacion, el ruido, las sustancias toxicas, la temperatura, y tam-
bién aspectos relacionados con la organizacion del trabajo o el estrés laboral) y, por tanto abarca
todo aquello que puede influir en la salud, seguridad y bienestar del trabajador. Por su parte, el
entorno de trabajo se refiere, mas bien, al espacio fisico o lugar donde se realiza la actividad laboral.

2.2. Derecho medioambiental y derecho a la salud

El derecho medioambiental es una rama del ordenamiento juridico de creacion relativamente re-
ciente, y para parte de la doctrina constituye un conjunto de derechos de tercera generacién que se
sobreanaden a los derechos individuales y sociales®.

A pesar de esta distincion, es indudable que ambas categorias de derechos, sociales y medioam-
bientales, presentan nexos comunes, como el derecho a la salud. Mientras que, en el derecho del tra-
bajo, y mas concretamente, en el derecho de prevencion de riesgos laborales, el derecho a la salud
se refiere exclusivamente al trabajador, en el derecho medioambiental se protege la salud de perso-
nas en general, no en funcidén de su pertenencia a una categoria concreta, ademas de la proteccion
del resto de seres vivos y ecosistemas del planeta’. De esta manera, el derecho medioambiental es
un derecho publico que tiene como objetivo proteger a las personas y la naturaleza.

El derecho medioambiental puede definirse como un “conjunto sistematico de normas (de or-
ganizacién y de principios) que tratan de proteger al mismo tiempo a las personas y a la naturaleza,
buscando un equilibrio activo entre el desarrollo humano y la preservacion de los elementos basicos
de la naturaleza™.

De esta manera, se trata de un derecho de caracter transversal o interdisciplinar, que afecta a
diferentes ramas del ordenamiento juridico. En el ambito laboral, la conexién entre medio ambiente
de trabajo interno y medio ambiente externo es muy estrecha, y su vinculo esencial es la tutela de la
salud de las personas. Asi, la proteccidn de la salud de los trabajadores en el medio ambiente interno
sélo puede procurarse si su salud en el medio ambiente externo también estd garantizada®.

6  Monereo Pérez, J.L, "Medio ambiente de trabajo y proteccion de la salud: hacia una organizacion integral de las politicas publicas de prevencion de riesgos

laborales y calidad ambiental", Actualidad Laboral. Editorial Wolters Kluwer, nim. 14, 2009, pag.12
7 Monereo Pérez, JL, "Medio ambiente de trabajo y proteccion de la salud: hacia una organizacion integral de las politicas publicas de prevencion..", op. cit. pag.3.
8  Martin Mateo, R, Manual de Derecho Ambiental, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2003.

9 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M, “Medio ambiente y relaciones de trabajo”, Temas laborales, nim. 50/99: “se entrecruzan de este modo, dos ramas juridicas,
la del derecho del trabajo y las del derecho al medio ambiente que pueden enriquecerse y complementarse mutuamente superando las fronteras entre sequridad
y trabajo y sequridad ambiental sobre todo en la medida en que es artificial la distincion entre los aspectos del medio ambiente interiores y exteriores a la em-
presa. La tutela del medio ambiente solo podrd conseguirse desde una perspectiva integrada que contemple la accion de las organizaciones productivas, no solo
en sus efectos externos, sino también en sus efectos internos. La empresa debe respetar el medio ambiente externo que le rodea, no deteriordndolo, pero también

debe proteger el medio ambiente interno, el ambiente de trabajo. De ahi la necesaria conexion que tiene raices historico, entre la proteccion de la sequridad y la

salud laboral en la prevencién de riesgos laborales con la disciplina medioambiental”.
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En este orden de cosas, en el que medio ambiente interno del trabajo y medio ambiente externo
se encuentran intimamente relacionados y vinculados, es evidente que la actividad o los factores
gue se producen en uno pueden provocar riesgos en el otro. Asi la actividad empresarial puede pro-
vocar dafos o el riesgo de éstos en el medio ambiente externo, y este puede generar riesgos en la
salud de los trabajadores.

3. EL DERECHO A LA PARALIZACION DE LA ACTIVIDAD
ANTE EL RIESGO GRAVE E INMINENTE

3.1. Concepto

La proteccion de la salud de los trabajadores y, por tanto, de su integridad fisica y de su vida, es uno
de los objetivos principales por los que surge el Derecho del Trabajo, y constituye el nucleo central
del Derecho de la Prevencion de Riesgos Laborales. De esta manera, se trata de salvaguardar la
seguridad y salud de los trabajadores a través de la adopcién y aplicacion de medidas que eviten la
produccion de dafos, analizando los posibles riesgos y tratando de eliminarlos, promoviendo, por lo
tanto, una cultura preventiva antes que una cultura resarcitoria o paliativa.

Los riesgos que pueden presentarse durante el trabajo son diferentes, pueden proceder de la
propia actividad laboral o de alguna causa externa, y varian, por tanto, las posibilidades de actuacion
frente a los mismos, asi como las responsabilidades que deberan asumir los sujetos que conforman
la relacion laboral. Nos interesa en este punto definir qué se entiende por riesgo grave e inminente,
con el fin de analizar posteriormente de qué manera puede producirse un riesgo de estas caracte-
risticas en relacidon con el medio ambiente natural o externo. En primer término, el articulo 4.2° de
la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL en adelante) define el riesgo laboral como “la po-
sibilidad de que un trabajador sufra un determinado darfo derivado del trabajo”. En este punto, es
importante destacar que el riesgo es laboral si el dafo procede del trabajo,y no de una circunstancia
ajena al mismo, aunque esta percepcion ha sido matizada.

La LPRL configura como principal deudor de la proteccién de la seguridad y salud de los trabaja-
dores ante tal posibilidad de que se produzca un dafio al empresario, y se dedica, en su capitulo I,
a regular un elenco de obligaciones al respecto. Asimismo, y aunque el trabajador se erige como el
acreedor de dicha deuda de seguridad del empresario, la ley también le impone ciertas obligaciones
en relacién con su propia salud y con la de terceros que pueda verse afectada como consecuencia
de su actividad.

En segundo lugar, un tipo especifico de riesgo laboral es el riesgo grave e inminente, que se defi-
ne, a su vez, en el articulo 4.4° LPRL, como aquel riesgo laboral que resulte probable racionalmente
gue se materialice en un futuro inmediato y pueda suponer un dafno grave para la salud de los tra-

bajadores.
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Como su propio nombre indica, las caracteristicas esenciales de este tipo de riesgo radican en su
gravedad e inmediatez. Para medir la gravedad de un riesgo deben, segun la norma, valorarse con-
juntamente la “probabilidad de que se produzca el dafo y la severidad del mismo”, mientras que la
inmediatez no alude a la aparicion de los danos, sino a la exposicidén a su causa. De esta manera, no
es necesario que dichos danos en la salud se materialicen inmediatamente, sino que la inmediatez
de este tipo de riesgo se refiere a la exposicidn a los agentes que pueden generar en un futuro (mas
0 menos cercano en el tiempo) tales dafos™.

La existencia de un riesgo de estas caracteristicas origina un derecho para el trabajador de pa-
ralizar su actividad y a abandonar el puesto de trabajo en caso de que sea necesario (derecho de
resistencia), asi como una serie de obligaciones para el empresario al respecto, que se desarrollan en
el articulo 21 LPRL. Igualmente, la norma prevé la posibilidad de que esta paralizacién de la actividad
sea ordenada de manera colectiva por parte de los representantes de los trabajadores y que tenga,
asimismo, potestad para intervenir la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

3.2. El derecho de resistencia

Como hemos visto, el derecho de resistencia permite a los trabajadores de manera individual in-
terrumpir su actividad o abandonar el lugar de trabajo si resulta necesario, cuando entiendan que
existe un riesgo grave e inminente (articulo 21.2 LPRL). Para entender cuando se produce un riesgo
de estas caracteristicas es necesario, en primer lugar, considerar qué bien juridico esta en juegoy, en
segundo lugar, si la percepcidon de la existencia de tal tipo de riesgo es objetiva o subjetiva.

A efectos de las hipdtesis que analizaremos en las siguientes lineas sobre la posibilidad de que
una situacion medioambiental genere un riesgo grave e inminente para el trabajador, es necesario
recordar que el bien juridico que se protege en este supuesto es la salud de los trabajadores y, en
definitiva, su integridad fisica y su vida. No obstante, a pesar de ello, existen algunos colectivos profe-
sionales que ven limitado su derecho de resistencia, guedando este supeditado a las circunstancias
en las que se encuentre la defensa nacional.

Por otra parte, es importante destacar que la existencia de un riesgo grave e inminente debe ser
considerada de manera objetiva; sin embargo, también debe repararse en la percepcion que el pro-
pio trabajador tiene de la situacion.

De una parte, no basta con que el trabajador crea que se produce ese riesgo, sin basarse en cir-
cunstancias objetivas, ya que, en ese caso, de abandonar el puesto de trabajo, se produciria de una
situacion de desobediencia; sin embargo, de otra parte, también han de tenerse en cuenta determi-
nadas circunstancias del trabajador, como su formacion, las instrucciones que le hayan sido facilita-
das, su falta de experiencia o el propio miedo que pueda sentir.

10 lgartta Mird, M.T, Sistema de Prevencion de Riesgos Laborales, Tecnos, 2023.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 1 55
julio 2025 - ndm 11 (extraordinario) ISSN-e: 2660-437X




i ] — [ ¥ E - e 1
A sy e ’
o S

S DUC\TRINALES Macarena Angel Quiroga’

ESTUBIG

DERECHO DE PARALIZACION DE LA ACTIVIDAD ANTE EL RIESGO GRAVE E INMINENTE EN MATERIA MEDIOAMBIENTAL

3.3. Deber del empresario

Ante la existencia de un riesgo grave e inminente, el articulo 21.1 LPRL prevé tres obligaciones prin-
cipales del empresario. Por una parte, tiene la obligacidén de informar a la mayor brevedad a los
trabajadores que puedan verse afectados por dicho riesgo, asi como de las medidas adoptadas al
respecto o que deban adoptarse, con el fin de que los trabajadores puedan ejercer su derecho a
paralizar su actividad. Se entiende, asimismo, que esta especificacion del deber genérico de infor-
macion del articulo 18 LPRL debe ser ejercido también por el empresario ante los representantes de
los trabajadores, y comunicarles igualmente a ellos la existencia de esta situacion™.

En segundo lugar, el empresario debe adoptar las medidas necesarias y dar instrucciones preci-
sas para que los trabajadores puedan ejercer su derecho de resistencia y, por ultimo, también debe
adoptar medidas para facilitar el contacto entre los trabajadores y sus superiores jerarquicos.

En este orden de cosas, tales obligaciones del empresario redundan en la imposibilidad de exigir
a los trabajadores que retornen a su puesto de trabajo en tanto en cuanto no haya cesado la existen-
cia del riesgo grave e inminente, por lo que tan sdlo estaran obligados a retomar sus obligaciones
cuando desaparezca el riesgo (existen excepciones en determinadas profesiones).

3.4. Papel de los representantes de los trabajadores

En el caso de que el empresario no ejerza su obligacion de adoptar las medidas necesarias para
proteger la seguridad y salud de los trabajadores y permitir la paralizacion de su actividad en caso
de riesgo grave e inminente o no les permita adoptar estas medidas, el articulo 21.3 de la LPRL reco-
noce a los representantes de los trabajadores la facultad de acordar, por mayoria de sus miembros,
la paralizaciéon de la actividad de los trabajadores afectados. Se encuentran obligados a comunicar
esta decision de manera inmediata a la empresa y a la autoridad laboral, que debe anular o ratificar
la misma en un plazo de veinticuatro horas. Si los representantes de los trabajadores no pueden re-
unirse con la urgencia requerida, los delegados de prevencion podran adoptar dicha decision, sub-
sidiariamente, por acuerdo mayoritario. En ningdn caso podran sufrir perjuicio derivado de la toma
de esta decisién, salvo que hayan obrado de mala fe o con negligencia grave.

4. RIESGO GRAVE E INMINENTE MEDIOAMBIENTAL

4.1. Bien juridico protegido

Si retomamos los conceptos de medio ambiente analizados en el apartado anterior de este trabajo,
podemos percibir la existencia de dos bienes juridicos diferentes que, no obstante, se encuentran
intimamente relacionados.

n Igartia Mir6, M.T, Sistema de Prevencion de Riesgos Laborales..., op. cit.
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En primer lugar, ha quedado patente que el bien juridico protegido en el medio ambiente laboral
interno es la salud de los trabajadores y, de manera subyacente, su integridad y su vida.

Por otra parte, respecto del medio ambiente que ha sido calificado como externo o natural, es
preciso resaltar que su proteccion es un bien juridico en si mismo, es decir, posee un valor intrinseco
gue merece protecciéon directa por parte del ordenamiento juridico, mas alla de los beneficios que
pueda aportar al ser humano. Sin embargo, la proteccién del medio ambiente externo también im-
plica una proteccion implicita de la salud de las personas y, a sensu contrario, de danarse el medio
ambiente también se dafa la salud de las personas.

En cuanto a la regulacidon normativa de nuestro pais, es evidente que la LPRL se refiere en térmi-
nos generales a la posibilidad de paralizar la actividad en el caso de que el riesgo grave e inminente
se produzca en el medio ambiente interno del trabajo, y no recoge mencién a que dicho riesgo pro-
ceda del medio ambiente externo.

Como hemos comentado anteriormente, resulta incuestionable que el bien juridico que protege
el actual derecho a paralizar la actividad o a abandonar el lugar de trabajo de la LPRL es la salud de
los trabajadores, por lo que toda protecciéon del medio ambiente que no tuviera como fin dltimo
dicho bien juridico no tendria, en principio, cabida en el amparo proporcionado por este precepto.

En este sentido, es necesario plantearse si cabe la posibilidad de paralizar la actividad laboral
como consecuencia de la existencia de un riesgo grave e inminente relacionado de alguna manera
con el medio ambiente externo o natural. Al respecto, podemos analizar dos situaciones diferentes:
la primera de ellas, relativa a la posibilidad de que un factor perteneciente al medio ambiente natu-
ral o externo genere la existencia de un riesgo grave e inminente en la salud de los trabajadores; la
segunda, la posibilidad de que la actividad empresarial genere un riesgo grave e inminente para el
medio ambiente y, en definitiva, para la salud de los trabajadores.

4.2. Hipdtesis planteadas
4.2.1. Riesgo grave e inminente causado por el medio ambiente externo

La primera de las hipotesis planteadas versa sobre la posibilidad de que una circunstancia medioam-
biental externa o ajena al medio ambiente interno de trabajo pueda afectar a la salud de los traba-
jadores.

En los dltimos afos, y como consecuencia de los efectos que el cambio climatico estd produ-
ciendo en nuestro entorno, hemos tenido la ocasién de presenciar tragicos sucesos al respecto, ta-
les como DANAS gque provocan inundaciones y riadas, incendios, grandes nevadas, etc., que han
danado gravemente la salud y la vida de las personas, muchas de ellas en su lugar de trabajo o de
camino al mismo. Asimismo, y sin perjuicio de estas condiciones excepcionales, también se produ-
cen supuestos mas comunes de situaciones de riesgo para aquellos trabajadores que prestan sus

servicios en el exterior.
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Se trata, por tanto, de situaciones en las que factores externos, ajenos a la relacién laboral entre
trabajador y empresario, y a la actividad empresarial, son los que generan una situacién de riesgo
grave e inminente para la salud de los trabajadores, por lo que no se trataria de la creacién de un
riesgo laboral en sentido estricto.

En este sentido, la primera cuestion a analizar radica en la posibilidad que el origen del riesgo no
sea la actividad laboral. A este respecto, la doctrina ha venido entendiendo que, si bien la prevencion
de riesgos laborales comenzé contemplando aquellos riesgos que procedian del entorno laboral,
experimentd un salto cualitativo al entender que cualquier riesgo de los trabajadores merece pro-
teccion con independencia de su origen'

Asimismo, existen pronunciamientos judiciales al respecto'®, que reconocen la posibilidad de la
paralizacion de la actividad o el abandono del puesto de trabajo en caso de que exista un riesgo gra-
ve e inminente para la salud o vida del trabajador, con independencia del origen del mismo.

Ello es asi debido a que el derecho de resistencia se configura para proteger la salud, la integri-
dad y vida de los trabajadores, y no tendria sentido que estos bienes juridicos tan sélo encontrasen
amparo de proceder el riesgo de la actividad laboral y no de tener una causa ajena a la misma. Asi, la
proteccion de la salud y vida de los trabajadores no puede quedar supeditada exclusivamente a los
riesgos de procedencia interna, sino que el empresario se encuentra obligado a proteger a sus tra-
bajadores que prestan su actividad bajo su poder de organizacion y direcciéon, independientemente
de la procedencia de los riesgos.

Por una parte, encontramos el caso de los trabajadores que prestan sus servicios en el exterior
durante su jornada laboral (construccion, ganaderia, agricultura, turismo, etc.), y estén sometidos a
condiciones climatoldgicas y atmosféricas que en muchos casos son adversas. Los ejemplos mas
evidentes al respecto son el calor y el frio extremo, que puede provocar una situacion de estrés tér-
mico', y que, lamentablemente, son causa de muerte todos los afos en nuestro pais.

En este supuesto, es evidente que la situacién de riesgo se produce durante la jornada de trabajo
yen el lugar en el que se desarrolla la actividad laboral, por lo que la LPRL se aplica sin distincion, y el
empresario debera adoptar las medidas de prevencién oportunas y contemplar estas posibles situa-
ciones en su plan de prevencion de riesgos. Debera, asimismo, proporcionar a los trabajadores los
medios y equipos de trabajo y de protecciéon individual adecuados para estas situaciones, y formar
al respecto a los trabajadores expuestos a estas situaciones climaticas adversas.

12 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., "Medio ambiente y relaciones de trabajo.., op. cit. Sanchez Pérez, J., "Convenio sobre el medio ambiente de trabajo

(contaminacion del aire, ruido y vibraciones) 1977 (nim. 148)"... op. cit.
13 Auto AN 7 de abril de 2020, rec. 99/2020.

14 Gonzdlez Cobaleda, E, “La conexion entre los riesgos profesionales y los riesgos derivados del cambio climdtico: una relacion compleja obligada a entenderse

en el ambito de la empresa”, en AAVV. M. Miiarro Yanini (Coord.), Cambio climdtico y derecho social: claves para una transicion ecoldgica justa e inclusiva,

Universidad de Jaén, 2021, pags. 133 y ss.
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No obstante, en este orden de cosas, también resulta preciso estudiar qué sucede si dicho riesgo
grave e inminente no se produce en el trabajo ni durante el desarrollo de la actividad laboral, sino con
ocasion del mismo. Asi, puede plantearse la situacion en la que el riesgo grave e inminente se produz-
ca en el trayecto que existe desde el domicilio del trabajador hasta el lugar de trabajo. Por ejemplo, en
el caso de un trabajador que, después de una riada provocada por una DANA, se ve obligado a acudir
al trabajo sin saber si puede volver a producirse otra riada, existiendo amplias probabilidades de ello.

La paralizacion de la actividad en este caso haria referencia a la obligacién de acudir al lugar de
trabajo, y consistiria, por tanto, en no hacer dicho recorrido. De esta manera, aunque no se esté reali-
zando una actividad laboral en si, se esta acudiendo a la misma, y el riesgo grave e inminente para la
salud del trabajador se esta produciendo en este trayecto.

En este caso, de producirse un accidente, como hemos visto, seria calificado como accidente in
itinere; no obstante, no parece I6gico exigir que el trabajador ponga en riesgo o sufra un dafo en su
vida o en su salud si existe un riesgo de tal gravedad e inminencia sélo porque no se produzca en
lugar y tiempo de trabajo, pero si con ocasién o en relacién con el mismo.

En este sentido, si aplicamos la doctrina del Tribunal Constitucional relativa a la proteccién frente
al riesgo, no debe esperarse que se produzca un dafo efectivo en la salud del trabajador para solicitar
la tutela constitucional, ya que ésta devendria ineficaz, por lo que basta con que la potencial victima
acredite que existe un riesgo relevante de que se produzca el dano para obtener tutela®™.

En este caso, de producirse un accidente, como hemos visto, seria calificado como accidente in
itinere; no obstante, no parece légico exigir que el trabajador ponga en riesgo o sufra un dafio en su
vida o en su salud si existe un riesgo de tal gravedad e inminencia sélo porque no se produzca en lu-
gary tiempo de trabajo, pero si con ocasion o en relacidén con el mismo. En este sentido, si aplicamos
la doctrina del Tribunal Constitucional relativa a la proteccidn frente al riesgo, no debe esperarse que
se produzca un dafo efectivo en la salud del trabajador para solicitar la tutela constitucional, ya que
ésta devendria ineficaz, por lo que basta con que la potencial victima acredite que existe un riesgo
relevante de que se produzca el dafno para obtener tutela'™.

Por tanto, en un supuesto en el que la vida o la salud del trabajador se encuentre sometida a un
riesgo grave inminente con ocasion del trabajo, debe permitirse que el trabajador paralice la acti-
vidad que esta produciendo dicho riesgo y que esta relacionada con su actividad laboral, ya sea el
desplazamiento al lugar de trabajo, la asistencia a congresos, jornadas, etc.

4.2.2. Riesgo grave e inminente causado contra el medio ambiente externo

La segunda situacion, por su parte, haria referencia a la posibilidad del ejercicio de un derecho de pa-
ralizacion de la actividad laboral en relacién con un riesgo grave e inminente que se produjese no con-

15 TC221/2002, de 25 de noviembre. RTC 2002\22], asi como la nim. 220/2005, de 12 de septiembre. RTC 2005\220 y la ndm. 62/2007 de 27 marzo. RTC 2007\62.

16 TC221/2002, de 25 de noviembre. RTC 2002\221, asi como la num. 220/2005, de 12 de septiembre. RTC 2005\220 y la nim. 62/2007 de 27 marzo. RTC 2007\62.
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tra la salud de los trabajadores, sino contra el medio ambiente. Es el claro ejemplo de una empresa
gue realiza vertidos téxicos, contaminacion atmosférica, o emision de gases invernadero, entre otros.

En este supuesto, podria argumentarse que el bien juridico amparado es la proteccion del medio
ambiente, por lo que no tendria cabida el derecho de resistencia reconocido en nuestra normativa;
sin embargo, como hemos analizado anteriormente, el derecho a un medio ambiente seguro esta
intimamente relacionado con el derecho a la salud, puesto que, en definitiva, a pesar de que el
medio ambiente merezca una proteccion por si mismo, a fin de cuentas, es la salud y la vida de las
personas la razén que subyace al cuidado de nuestro entorno.

En este orden de cosas, en el que el cuidado del medio ambiente es preciso e indispensable para
el cuidado de la salud de las personas, ¢ cabria la posibilidad de que los trabajadores individualmente
0 sus representantes de manera colectiva ordenasen la paralizacion de la actividad en caso de que la
actividad empresarial pudiera producir un dano medioambiental? Si tomamos como punto de par-
tida un vinculo de los bienes juridicos protegidos, en el que una lesion del medio ambiente implica
o puede implicar una lesion de la salud de las personas, entre ellas, los propios trabajadores, debe
analizarse si se cumplen los requisitos que permiten aplicar la doctrina del riesgo grave e inminente.

En primer lugar, el riesgo debe producirse sobre la salud de los trabajadores; en segundo lugar,
dicho riesgo debe ser grave y, en tercer lugar, debe ser inminente.

Respecto del primer requisito, cabe analizar si tan sdlo cabe la proteccién de la salud de los tra-
bajadores como tales, y no como personas cuya salud va a verse afectadas como consecuencia de
un dafo medioambiental. En este orden de cosas, no es lo mismo que la salud de los trabajadores
de una planta quimica pueda verse afectada directamente de su actividad laboral en el seno de la
misma, gue como consecuencia de los vertidos que dicha planta produce y que afectan a toda la
poblacién cercana.

En relacion con el segundo requisito, la gravedad del dano debe medirse, tal y como establece
el articulo 4 de la LPRL, en funcion de la probabilidad de que se produzca el dafio y la severidad del
mismo. En este punto, recordemos que el daflo debe ser en la salud de los trabajadores, por lo que,
si se trata de un dafo causado al medio ambiente externo o natural, pero que no redunde en un
posterior dafo a la salud de las personas, no cabria plantearse el derecho de resistencia.

Por ultimo, sobre la inminencia, debemos recordar que no se refiere a la produccidn del dafio,
sino a la exposiciéon a los agentes causantes del mismo, por lo que tendria perfecta cabida la posibi-
lidad de un ataque al medio ambiente cuyos efectos en la salud de las personas no se manifiesten a
corto, sino a medio o largo plazo, como suele suceder.

Por tanto, la cuestion que debe plantearse es si la salud de los trabajadores, como personas, que
reside como fin dltimo de la proteccion del medio ambiente, es suficiente para permitir el ejercicio
del derecho de resistencia o del derecho de los representantes de los trabajadores de paralizar la

actividad ante la existencia de un riesgo grave e inminente para el medio ambiente externo, o si el
ejercicio de este derecho es exclusivo de aquellos supuestos en los que el daflo se produzca dentro
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del desarrollo de la actividad laboral y no como consecuencia de la misma. Es decir, si el riesgo debe
predicarse de la salud del trabajador como consecuencia directa de su actividad laboral (y la de sus
familiares, como pasivos domeésticos), o si pudiera presentarse respecto de su salud de manera indi-
recta tras una la vulneracion del medio ambiente natural (como pasivo ambiental).

Podemos plantearnos la incognita con un ejemplo. En el caso de un accidente en una central
nuclear, planta quimica, etc., los trabajadores tan sélo tendran derecho a paralizar su actividad por
la existencia de un riesgo grave e inminente hacia su salud como trabajadores. En el caso de que,
su salud no corriese dicho peligro, no podrian paralizar su actividad, adn a sabiendas de que, en el
momento de que finalizasen su jornada y retornasen a su domicilio, su vida o su salud pudieran co-
rrer peligro como consecuencia de los dafios causados al medio ambiente derivados de su actividad
laboral. Por tanto, en un supuesto en el que el riesgo existe en el medio ambiente externo, pero no
en el interno, tal y como se encuentra nuestra regulacién actual, no cabria la paralizacién por riesgo
grave e inminente, aungque la salud del trabajador corriese peligro como ciudadano.

Se produce, en este caso, una separacion entre la salud del trabajador como tal mientras dura
su jornada laboral y su salud como persona, una vez finaliza el trabajo, a pesar de que, como hemos
comentado anteriormente, el derecho medioambiental y el derecho del trabajo muestran como
elemento comun la tutela de la salud y la vida de la persona'.

Sin duda, nuestra regulacion laboral actual se centra exclusivamente en la opcién de que el ries-
go se produzca en el medio ambiente interno, como centro de imputacion de obligaciones y res-
ponsabilidades al empresario. Y bien es cierto que las obligaciones del empresario respecto de sus
trabajadores derivan del contrato de trabajo y de la situacion de ajenidad y subordinacion de éstos
respecto de aquél en relacién con el trabajo, no mas alld del mismo. Asimismo, es el articulo 40.2
CE el fundamento constitucional de la prevencién de riesgos laborales, que recoge que los poderes
publicos velaran por la seguridad e higiene en el trabajo, y no el articulo 45.1 CE que recoge la pro-
teccion del medio ambiente’.

Ante esta situacion, lo mas légico seria que la respuesta a la hipdtesis planteada deba proce-
der de otra rama del ordenamiento, esencialmente el derecho penal y el derecho administrativo
medioambiental, ya que resultaria excesivo exigir al empresario responsabilidad respecto de sus
trabajadores mas alla del entorno seguro y saludable que esta obligado a ofrecerles.

No obstante, como hemos dicho y como la doctrina ha reiterado en numerosas ocasiones, el
empresario también es responsable de los dafos que causa en su entorno con su actividad empre-

17 Monereo Pérez, JL, "Medio ambiente de trabajo y proteccion de la salud: hacia una organizacion integral de las politicas publicas de prevencion..”, op. cit.

pag.1l.

18  Como afirma Igartua Miro, M.T, “Transicion ecolégica: riesgos emergentes y nuevos desafios preventivos en salud laboral”, Lex Social: Revista De Derechos

Sociales, vol. 14, nam. 2, 2024, pags. 1-36: “esta medida en el estado actual de la legislacion no cabe esgrimirse como respuesta frente a decisiones simplemente

ilegitimas o contrarias a la preservacion del medio ambiente, por exceder de las previsiones normativas existentes”.
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sarial’®, es decir, su conducta no es ajena al entorno en el que se ubica, y su beneficio econdmico no
puede priorizarse sobre un estado 6ptimo del medio ambiente natural.

Por tanto, y a pesar de que otras disciplinas son las principales encargadas de regular los dafos
gue se produzcan al medio ambiente, no podemos perder de vista que, como hemos afirmado
antes, el derecho medioambiental se trata de una parcela del ordenamiento juridico de caracter
interdisciplinar y transversal, que debe conectar con el derecho laboral en su vertiente tuitiva de
protector de la salud y el bienestar.

Por ahora, ante la ausencia de una norma integradora?®, cabria plantearse si la respuesta pue-
de venir de la mano de la autonomia colectiva y de la responsabilidad social corporativa de las
empresas teniendo en cuenta que ambos instrumentos son los utilizados principalmente para
regular cuestiones de indole medioambiental. En este sentido deberia estudiarse si es posible
que se establezca por negociacion colectiva o de manera voluntaria por las empresas en sus pro-
tocolos de responsabilidad social la posibilidad de que los trabajadores paralicen su actividad
laboral en caso de considerar que con ella estan produciendo un riesgo grave e inminente para
el medio ambiente.

Asimismo, cabe preguntarse si puede exigirse al trabajador que continle trabajando y no para-
lice su actividad si es consciente de que con ella esta produciendo un dano en el medio ambiente
que terminara repercutiendo en su salud, aunque este dano no derive de una exposicion directa del
trabajador a agentes contaminantes en su puesto de trabajo durante la prestacion de su actividad
laboral, sino como consecuencia final de la actividad empresarial.

O, incluso, aunque no afecte a su propia salud, sino a la de otras personas o a la del medioam-
biente en general?, ya que, no podemos perder de vista que los trabajadores tienen derecho a velar
por el medio ambiente externo, como ciudadanos que son y cuya salud se ve afectada por los danos
sufridos por este, teniendo en cuenta, ademas, que los instrumentos internacionales promueven la
participacion de los ciudadanos en cuestiones ambientales?2. En caso de no encontrar amparo legal
para paralizar su actividad, de negarse a continuar con la misma podrian incurrir en desobediencia
ante las 6rdenes del empresario, aunque algunos autores abogan por ese derecho a la desobedien-
cia en materia medioambiental®.

19  Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., “Medio ambiente y relaciones de trabajo".., op. it.

20 Propuesta por distintos autores como Monereo Pérez, J.L, "Medio ambiente de trabajo y proteccion de la salud: hacia una organizacion integral de las

politicas publicas de prevencion..", op. cit.

21 Como, por ejemplo, el caso del carguero Probo Koala, que, en lugar de deshacerse de sus residuos en Amsterdam, los vertio en Costa de Marfil, con el resul-

tado de que mas de 100.000 personas han necesitado asistencia sanitaria.

22 Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, la Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, Rio de Janeiro, junio de

1992.

23 Escribano Gutiérrez, J, "Derechos de los trabajadores ante las 6rdenes empresariales medioambientalmente injustas”, Revista de Derecho Social, num. 78, 2017.
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Por ultimo, y como es légico, en el supuesto de que el riesgo de dano medioambiental cause a
SuU vez un riesgo grave e inminente de dano para la salud del trabajador, como consecuencia de la
exposicion inmediata a agentes peligrosos en el ejercicio de su actividad, el trabajador podra ejercer
su derecho de resistencia de la misma manera que si dicha actividad no causase ningun dano al
medio ambiente.

5. REFLEXION FINAL

El vinculo entre derecho del trabajo y derecho medioambiental es evidente y precisa de un mayor
reforzamiento juridico. Como se ha tenido ocasidon de analizar, existe una estrecha relacién entre
el medio ambiente externo, natural que se compone de la naturaleza, los ecosistemas, y todos los
seres Vvivos, y el medio ambiente interno, como si la empresa se tratase de un pequefo ecosistema
de relaciones de trabajo.

La influencia de uno en otro es constante; no cabe entender la posibilidad de que existan las
empresas si no lo permite un entorno natural adecuado; es decir, las empresas se valen y utilizan los
recursos naturales que tienen a su alcance, y un entorno hostil impide que prosperen. Igualmente,
la actividad laboral repercute de manera decisiva en el medio ambiente externo; desde la alteracidon
del paisaje, hasta la contaminaciéon de suelos, agua y aire como consecuencia de su actividad.

Resulta, por tanto, indispensable que exista un medio ambiente externo a la relacion laboral ade-
cuado y saludable, que permita un correcto funcionamiento de las empresas y un estado de salud
préspero, a su vez, es necesario que estas empresas no dafien con sus acciones el medio exterior.
Y todo ello debido a que, tanto medio ambiente externo como medio ambiente interno deben en-
contrarse en condiciones 6ptimas para que la salud de las personas y de los trabajadores no se vea
vulnerada.

Es por ello que el Tribunal Constitucional ha afirmado que la vision antropocéntrica del medio
ambiente se ha tornado mas ecocéntrica, “que asume la conexion innegable entre la calidad de
la vida de los ecosistemas y la calidad de la vida humana, presupuesto I6gico del disfrute de los
derechos y la exigencia de obligaciones constitucionalmente previstas'4, y que, como hemos re-
producido con anterioridad, “la proteccion del medio ambiente no es un fin en si mismo sino en la
medida en que sirve al desarrollo de la vida humana; una vida humana que, como especie, esta
naturalmente orientada a su supervivencia, a través de las generaciones futuras, en un entorno
natural que asi se lo permita’”.

Siendo como son, por tanto, la salud y la vida, los fundamentos juridicos Ultimos que tutelan, por
una parte, el derecho a la prevenciéon de riesgos laborales en el medio ambiente interno de trabajo

24 STC142/2024, de 20 de noviembre.
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Y, por otra, el derecho medioambiental en el medio ambiente externo, debe plantearse si dicha
fundamentacién es suficiente para permitir la paralizacion de la actividad en caso de riesgo grave e
inminente para el medio ambiente externo.

A pesar de que los derechos constitucionales que amparan uno y otro dmbito son diferentes (ar-
ticulos 40.2 CE y 45.1 CE), lo cierto es que subyace en ambos la salud de las personas.

En el caso de entender que cupiera la paralizacion de la actividad laboral de los trabajadores por
causar un riesgo grave e inminente al medio ambiente cuyo fin Ultimo y subyacente es |la proteccién
de la salud de los ciudadanos, deben abordarse todas las cuestiones que giran en torno al derecho
de resistencia. ¢ Deberia, a modo de ejemplo, mantenerse el salario de los trabajadores, y no dejar
de abonarse salvo negligencia grave o mala fe o, por el contrario, al tratarse de un derecho de resis-
tencia nuevo el trabajador deberia asumir las consecuencias de paralizar su actividad como si del
derecho de huelga se tratase?

Por otra parte, es evidente que, de reconocerse este derecho, no cabria sancionar a los trabajado-
res, ni con el despido ni con ninguna otra medida disciplinaria y, asimismo, deberian verse ampara-
dos por la garantia de indemnidad.

Asimismo, de considerar esta nueva posibilidad de derecho de resistencia, también deberia plan-
tearse cual es el papel de los representantes de los trabajadores y de si, como sucede en el supuesto
clasico, tienen legitimacion para ordenar la paralizacién de la actividad en caso de riesgo grave e in-
minente del medio ambiente. En este caso, parece que, de asi reconocerse, lo |6gico seria otorgar la
facultad de paralizar la actividad al delegado de medio ambiente y no los delegados de prevencidon
quien, subsidiariamente a los representantes legales pudiese ejercer (en las mismas condiciones,
eso si) esta facultad.

A pesar de que la figura del delegado de prevencidén no se encuentra reconocida en la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales, sino que ha sido creada por medio de la negociacion colectiva,
parece que sus funciones cada vez son mas relevantes en numerosos sectores, y que, con el tiempo
y el mayor peso que la legislacion y la jurisprudencia estan otorgando al ambito medioambiental
en el trabajo, se va a requerir de una ampliacion de sus funcionesy, a la larga, de un reconocimiento
legislativo de la figura. En este sentido, en varios los convenios colectivos se prevé que los delega-
dos de medio ambiente sean elegidos de entre los representantes de los trabajadores o, en los mas
recientes, de entre los delegados de prevencion?, poniendo de relieve, de nuevo, la conexion entre
la proteccion de la salud en el medio ambiente de trabajo interno y en el medio ambiente natural.

Suelen, asimismo, los delegados de medio ambiente, gozar de un crédito horario para el desem-
pefo de sus funciones, normalmente con remisidn al articulo 68 del Estatuto de los Trabajadores,
aunque, si son elegidos de entre los representantes de los trabajadores ya gozan de dicha garantia. A
este respecto, lo propio es que se les adjudique un crédito horario adicional para dedicar en exclusiva

25  Gutiérrez Pérez, M, "El Delegado de Medio Ambiente”, Documentacion Laboral, ntim. 90, 2010.
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a sus tareas medioambientales, puesto que, en caso contrario, deberan repartir el crédito entre sus
funciones como representantes de los trabajadores y sus funciones como delegados de personal,
lo que supone un perjuicio para ambos aspectos de su labor de representacion, al ver reducido el
tiempo del que disponen para la realizacidén de sus cometidos.

En este orden de cosas, dado que la eleccion de los delegados de medio ambiente suele produ-
cirse como la de los delegados de prevencioén, pory entre los representantes de los trabajadores, que
gozan de competencias y facultades semejantes a las de éstos (adicionales a las ya adquiridas como
representantes legales), lo propio seria que la facultad de paralizar la actividad en caso de riesgo
grave e inminente medioambiental les fuera a ellos adjudicada, con las mismas prerrogativas que el
resto de representantes legales.

Asimismo, también cabe recordar que el articulo 53 de la LPRL prevé que “el Gobierno o, en su
caso, los érganos de gobierno de las Comunidades Autonomas con competencias en la materia,
cuando concurran circunstancias de excepcional gravedad en las infracciones en materia de segu-
ridad y salud en el trabajo, podrd acordar la suspension de la actividades laborales por un tiempo
determinado o, en caso extremo, el cierre del centro de trabajo correspondiente, sin perjuicio, en
todo caso, del pago del salario o de las indemnizaciones que procedan y de las medidas que puedan

Pl

arbitrarse para su garantia”. Cabria plantearse si este supuesto permitiria activar esta proteccion.

A modo de conclusién, cabe decir que desde hace afos se ha venido defendiendo la necesidad
de implicar cada vez mas la proteccion del medio ambiente externo en la politica de las empresas.
En este sentido, el propio medio ambiente es un bien juridico en si mismo, merecedor de salvaguar-
dia y de no sufrir dafios, lo que implica que no puede ser vulnerado por ningun agente de la socie-
dad; pero, ademas, la proteccién del medio ambiente implica también la protecciéon de la salud de
los seres vivos que habitan en él, ya que un medio ambiente deteriorado o contaminado no permite
desarrollar vida en condiciones iddneas. De esta manera, las empresas deben prevenir que con su
actividad no se vulnere el medio ambiente, no sdlo por ser merecedor de proteccion en si mismo,
sino, a su vez, por las lesiones en la salud de las personas y de los trabajadores que dichos dafos
pueden ocasionar.

En este orden de cosas, y con el derecho a la salud y a la vida como bien juridico subyacente al
derecho ambiental y al derecho de la prevencién de riesgos laborales, cabe plantear la posibilidad
de que el derecho a la paralizacién de la actividad por riesgo grave e inminente también resulte de
aplicacion a la proteccion de aquellas lesiones al medio amiente externo que, a la larga, terminaran
generando dafos en la salud de las personas, entre ellas, los trabajadores.
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HACIA LA IGUALDAD REAL DEL COLECTIVO LGTBI: LA LEY 4/2023 Y SU PROYECCION A TRAVES DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

RESUMEN

Este articulo analiza el avance hacia la igualdad real del colectivo LGTBI en Espafia, con especial
atencion a la Ley 4/2023 y su impacto en el ambito laboral y la negociacion colectiva. Se contex-
tualiza la persistencia de la LGTBIfobia estructural pese a los avances normativos, evidenciada
por datos recientes sobre discriminacidn y violencia. La Ley 4/2023, conocida como “Ley Trans”,
introduce importantes obligaciones legales para empresas y administraciones publicas, inclu-
yendo protocolos frente al acoso, medidas de igualdad, y la obligacién de incorporar clausulas
especificas en convenios colectivos. Se destaca la evolucidn positiva de la negociacién colecti-
va, que comienza a incluir cldusulas concretas para proteger los derechos LGTBI. Sin embargo,
se sefala que la eficacia de estas medidas depende de su implementacién real y de un compro-

miso sostenido por parte de las empresas, sindicatos y poderes publicos.

PALABRAS CLAVE: Colectivo LGTBI, Ley 4/2023, igualdad, negociacion colectiva, LGTBIfobia es-
tructural, entorno laboral inclusivo, protocolos contra el acoso, diversidad sexual y de género,

derechos laborales.

ABSTRACT

This article examines the progress toward real equality for the LGTBI community in Spain, focus-
ing on Law 4/2023 and its impact on labor relations and collective bargaining. This article, high-
lights the persistence of structural LGTBIphobia despite legal advancements, as shown by re-
cent data on discrimination and violence. Law 4/2023, also known as the “Trans Law," introduces
key legal obligations for companies and public institutions, including anti-harassment protocols,
equality measures, and mandatory clauses in collective agreements. The paper underscores the
growing role of collective bargaining in protecting LGTBI rights through concrete commitments.
Nevertheless, it notes that the effectiveness of these measures depends on proper enforcement

and sustained engagement from employers, unions, and public authorities.

KEYWORDS: LGBTQI+ community, Law 4/2023, equality, collective bargaining, structural LGTBI-

phobia, inclusive workplace, anti-harassment protocols, sexual and gender diversity, labor rights.
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1. EL COLECTIVO LGTBI EN ESPANA FRENTE A LA LGTBIFOBIA:
UNA REALIDAD EN EVOLUCION

En Espana, el colectivo LGTBI dejé de ser criminalizado y asediado hace 46 afos, pese a que hubo
un largo camino a recorrer, hoy podemos afirmar que Espafa se ha distanciado significativamente
de una persecucion indiscriminada —Cabe recordar que, hoy dia, la homosexualidad sigue siendo
ilegal en 61 paises’—. No obstante, bajo el primer articulo de nuestra Constitucion Espanola (en ade-
lante, C.E.), Espafa es un “Estado social y democratico de Derecho”, y, como tal, promueve la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico como valores superiores de su ordenamiento juridico.
Asi, podemos afirmar que la igualdad se erige como un valor supremo, y ninguna norma puede con-
tradecirlo. Es mas, se consagra como un derecho fundamental de todas las personas ciudadanas en
Espana, pues esta recogido en el articulo 14 de la C.E., que reza asi: “Los esparioles son iguales ante
la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.”

No cabe dudas, en Espafa la igualdad ha quedado claramente formalizada, no obstante, esta si-
gue sin materializarse con toda la fuerza que debiera, y no es algo que se pueda cuestionar cuando
hay estadisticas consolidadas que demuestran esta falta de igualdad material: las personas del co-
lectivo pueden ser y muchas son, discriminadas en todas las areas de su vida: en el mercado laboral,
a la hora de obtener una vivienda (o un alquiler), a la hora de formar una familia... Esta discrimina-
cion sin justificacion recibe el nombre LGTBIfobia, y encontramos una primera definiciéon legal de
este término en el articulo 3 de la Ley 4/2023 de 28 de febrero, para para la igualdad real y efectiva
de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI, que entiende que la
LGTBIfobia es: “toda actitud, conducta o discurso de rechazo, repudio, prejuicio, discriminacion o
intolerancia hacia las personas LGTBI por el hecho de serlo, o ser percibidas como tales”.

Por ejemplo, si bien Espafa, ha experimentado un avance considerable en el reconocimiento juridi-
co del colectivo LGTB este progreso normativo no ha garantizado por si solo la igualdad efectiva (en
lo relativo a la estructura familiar, por ejemplo, las familias homoparentales contindan enfrentando
obstaculos en el acceso a la adopcion y en el ambito prestacional, consolidando una situacién de
desigualdad estructural?, de igual manera merece la pena recalcar que los hogares LGTBI tienen
una renta media un 20% inferior a la de los hogares de la poblacién general, lo que afecta tanto a
la calidad de vida presente como a las posibilidades de acceso futuro a una pensién contributiva.?).

1 AsociacionInternacionaldeLesbianas,Gays,Bisexuales, TranseIntersex(ILGA): Basededatos, Criminalisationof consensualsame-sexsexual acts,2024,disponibleen:

https://database.ilga.org/criminalisation-consensual-same-sex-sexual-acts

2 (abello Roldan, A, “La situacién actual de los nuevos modelos de familia en el dmbito socio-laboral: especial atencion a la monoparentalidad y la homopa-
rentalidad", Revista de Estudios Juridico-Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), ISSN-e 2660-437X, n° 9, 2024, pags. 130-132.

3 (abello Roldan, A, “La situacién actual de los nuevos modelos de familia...", op.cit. pdg.141.
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De acuerdo con el informe Estado del Odio: Estado LGTBI+ 2025, elaborado por la Federacion Es-
tatal LGTBI+, la violencia y discriminacion hacia las personas del colectivo no solo persiste, sino que
ha experimentado un repunte significativo en el Ultimo afio. Con una muestra de 800 entrevistas,
el estudio estima que el 11,1 % de la poblacién adulta en Espafa se identifica como LGTBI+, lo que
equivale a aproximadamente cinco millones de personas. De ellas, una proporcion preocupante ha
sufrido una vulneracion a su derecho fundamental al que veniamos haciendo referencia“.

En términos cuantitativos, el 20,3 % del colectivo ha sido victima de acoso (cerca de 819.000 per-
sonas), mientras que la discriminacion estructural en el acceso a empleo, vivienda o servicios afecta
al 25,25 % (alrededor de 1.282.500 individuos). Especialmente alarmante es el incremento de las agre-
siones fisicas o verbales, que han pasado del 6,80 % en 2024 al 16,25 % en 2025 —un aumento de 9,45
puntos porcentuales que representa mas de 800.000 personas afectadas®—.

Estas cifras adquieren mayor gravedad al desagregarse por variables interseccionales. El grupo
etario entre 25y 34 anos muestra los mayores niveles de vulnerabilidad, siendo las personas trans y
las que tienen unas rentas mas bajas los grupos mas vulnerables: del primer grupo un 23,76 % habia
sufrido agresiones, un 28,22 % acoso y un 35,64 % discriminacion. Entre las personas con menores
ingresos, las tasas de victimizacion eran igualmente elevadas, alcanzando el 24,47 % en agresiones
y el 29,79 % en discriminacioén®.

La distribucion de los espacios donde ocurre la violencia refleja, de igual manera, una normali-
zacion preocupante: el 35,28 % de las agresiones fisicas tiene lugar en la via publica, mientras que
los entornos educativos, familiares y laborales siguen siendo focos activos de hostilidad. La infrade-
nuncia continda siendo un factor estructural: casi la mitad de las victimas (46,09 %) hoy por hoy, no
denuncia, y entre quienes si lo hacen, un 33,33 % declara que el proceso fue tan traumatico como la
propia agresion. Mas de un 31 % del colectivo opina que la violencia fisica ha aumentado, y un por-
centaje similar percibe un incremento en los discursos de odio. La confianza institucional, en parti-
cular hacia las fuerzas de seguridad, se ha reducido drasticamente, pasando del 31,88 % al 25,45 %
entre las personas que han sido agredidas’.

Podemos concluir pues, sefalando la evidencia de que, aunque el marco normativo ha evolucio-
nado hacia el reconocimiento formal del colectivo LGTBI, la LGTBIfobia estructural sigue presente en
los entornos sociales, familiares y laborales. Urge, por tanto, no solo continuar legislando en materia
de igualdad, sino implementar verdaderamente y con urgencia unas politicas publicas ambiciosas
gue garanticen la igualdad material desde una perspectiva interseccional, como se vera y compro-
bara en los siguientes epigrafes.

4 FELGTBI+: La Federacion Estatal LGTBI+ alerta de que una de cada cuatro personas LGTBI+ sufre discriminacion en Esparia y las agresiones se duplican en un
afio, 13 de mayo de 2025, disponible en: https://felgtbi.org/blog/2025/05/13/la-federacion-estatal-lgtbi-alerta-de-que-una-de-cada-cuatro-personas-Igtbi-

sufre-discriminacion-en-espana-y-las-agresiones-se-duplican-en-un-ano/.

5 Ibidem.
6 Ibidem.
7 Ibidem.
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2. LA LEY 4/2023 EN CONTEXTO: LOS AVANCES NORMATIVOS' Y
EL PAPEL DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA IGUALDAD LGTBI®

2.1. A propdsito de la ley 4/ 2023, de 28 de febrero, conocida como ley Trans

En el ambito del Derecho del Trabajo, la entrada en vigor de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la
igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGT-
BI°, ha supuesto una importante transformacion de numerosos preceptos legales con el objetivo de
avanzar hacia una igualdad real y efectiva en el dmbito laboral. Asi, se ha incorporado de forma expre-
sa la clausula de no discriminacion por motivos de orientacidn sexual, identidad sexual, expresion de
géneroy caracteristicas sexuales en diversas normas clave: la Ley 14/1994, reguladora de las Empresas
de Trabajo Temporal; el Estatuto del Trabajo Autdnomo; el Estatuto de los Trabajadores (en adelante,
E.T.); la Ley de Empleo;y la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico. Ademas, se ha introducido
la tipificacion y sancién de conductas discriminatorias y de acoso por razén de orientacion sexual,
identidad sexual, expresion de género y caracteristicas sexuales, asi como la prohibicion de solicitar
datos personales relacionados con estas cuestiones en los procesos de seleccidon, mediante la modi-
ficacion de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, entre otras medidas relevantes.

En particular, cabe destacar la modificacién operada en el articulo 4.2, apartado c), del ET., que
ahora enumera de forma mas detallada y extensa los diversos tipos de discriminacioén, estableciendo
que todas las personas trabajadoras tienen derecho:

“a no ser discriminadas directa o indirectamente para el empleo o, una vez empleados, por
razones de estado civil, edad dentro de los limites marcados por esta ley, origen racial o étnico,
condicion social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, identidad sexual,
expresion de género, caracteristicas sexuales, afiliacion o no a un sindicato, por razon de len-
gua dentro del Estado espaniol, discapacidad, asi como por razén de sexo, incluido el trato
desfavorable dispensado a mujeres u hombres por el ejercicio de los derechos de conciliaciéon

o corresponsabilidad de la vida familiar y laboral”.

La nueva redaccidon de este precepto resulta claramente mas inclusiva y descriptiva de las mul-
tiples realidades sociales, reconociendo la diversidad y los diferentes factores que pueden dar lugar
a situaciones de discriminacion. Asimismo, en el apartado e) del mismo articulo, se consagra el

8  Parte del contenido del segundo epigrafe se desarrolla a partir de un breve epigrafe incluido en un trabajo previo titulado "El colectivo LGTBIQA+ en el mercado

de trabajo espariol: inclusion socio-laboral y nuevas medidas normativas”.

9 BOE ntim. 51, de 1 de marzo de 2023.
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respeto a la intimidad y a la dignidad de |la persona trabajadora, incorporando expresamente la
proteccion frente al acoso por orientacion sexual, acoso sexual y acoso por razén de sexo, entre
otros supuestos.

No es esta la Unica modificaciéon introducida en el ET. También merece mencidn la nueva redac-
cion del articulo 17, que establece la remision expresa a la Ley 4/2023 —conocida como Ley Trans—
en lo relativo a las responsabilidades de las personas empleadoras por el incumplimiento de la obli-
gacion de adoptar medidas de proteccion frente a la discriminaciéon y la violencia, conforme a lo
dispuesto en el articulo 62.3 de dicha Ley.

Como venimos sefalando, la Ley Trans introduce una reforma transversal que afecta a un impor-
tante nUmero de normas del ordenamiento juridico. En el ambito laboral, destaca también la modi-
ficacion de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, cuyos articulos 8,10 y 16 han sido
nuevamente redactados para tipificar como infraccion muy grave las conductas discriminatorias y
de acoso por razdén de orientacion sexual, identidad sexual, expresion de género y caracteristicas se-
xuales, asi como la solicitud indebida de datos personales relativos a estos aspectos en los procesos
de seleccidn y contratacion.

Ademas, la Ley introduce un nuevo apartado 5 en el articulo 17 de la Ley 36/2011, de 10 de octu-
bre, requladora de la Jurisdiccion Social, ampliando la legitimacion activa en los procesos judiciales
para la defensa de los derechos de las personas LGTBI. A partir de ahora, ademas de las personas
directamente afectadas —que deberan otorgar autorizacion expresa— podran ejercer esta misma
accion los partidos politicos, las organizaciones sindicales, las organizaciones empresariales, las aso-
ciaciones profesionales de personas trabajadoras auténomas, las organizaciones de personas con-
sumidoras y usuarias, y las asociaciones y organizaciones legalmente constituidas que tengan entre
sus fines |la defensa y promocién de los derechos de las personas lesbianas, gais, bisexuales, trans e
intersexuales o de sus familias. Del mismo modo, se especifica que, en los litigios por acoso discri-
minatorio por razén de orientacion sexual, identidad sexual, expresion de género o caracteristicas
sexuales, la persona acosada serd la Unica legitimada para ejercer la accidén correspondiente’.

Desde la entrada en vigor de esta Ley, la obligacion de garantizar la igualdad y la no discrimina-
cion de las personas LGTBI deja de ser un mandato implicito y pasa a constituir un deber explicito,
claramente definido. Asi lo establece el articulo 5 de la Ley, que obliga a los poderes publicos a adop-
tar “las medidas necesarias para poner en valor la diversidad en materia de orientacion sexual,
identidad sexual, expresion de género y caracteristicas sexuales y la diversidad familiar, contribu-
yendo a la visibilidad, la igualdad, la no discriminacion y la participacion, en todos los dmbitos de
la vida, de las personas LGTBI".

Este compromiso se concreta ademas en la prevision contenida en el articulo 10, que establece
la elaboracién de la Estrategia Estatal para la Igualdad de Trato y No Discriminacién de las Personas
LGTBI. Esta Estrategia —elaborada cada cuatro afos por el Ministerio de Igualdad— constituye el

10 CEF, "La proteccion sociolaboral en la «Ley trans»", 2023, disponible en: https://www.laboral-social.com/ley-trans-medidas-laborales-normas-reformadas.html.
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instrumento principal de colaboracion territorial para impulsary desarrollar las politicas basicas y los
objetivos generales en esta materia. Su finalidad es no solo la proteccion frente a la discriminacion,
sino también la sensibilizacion de la sociedad y la promocion activa de los derechos del colectivo
LGTBI en todos los ambitos.

Este compromiso se concreta ademas en la prevision contenida en el articulo 10, que establece
la elaboraciéon de la Estrategia Estatal para la Igualdad de Trato y No Discriminacién de las Personas
LGTBI. Esta Estrategia —elaborada cada cuatro aflos por el Ministerio de Igualdad— constituye el
instrumento principal de colaboracién territorial para impulsary desarrollar las politicas basicasy los
objetivos generales en esta materia. Su finalidad es no solo la proteccion frente a la discriminacion,
sino también la sensibilizacién de la sociedad y la promocién activa de los derechos del colectivo
LGTBI en todos los ambitos.

La Estrategia LGTBI 2025-2028, acordada por el propio Ministerio de Igualdad y las Comunida-
des Autdénomas en el marco de la Conferencia Sectorial —tal como se hizo publico el pasado 18 de
junio de 2025"—, incorpora mas de 200 medidas estructuradas en 3 ejes estratégicos (gobernanza,
sensibilizacion y acompafamiento) y abarca ambitos tan diversos como la educacioén, la sanidad,
el empleo, la justicia, la cultura, el deporte y los medios de comunicacién. La Estrategia incluye,
ademas, medidas especificas para la proteccidén de personas trans —en linea con lo exigido por la
Ley 4/2023—, protocolos®? para la prevencién y respuesta frente a discursos de odio y practicas de
conversion, el fortalecimiento del activismo LGTBI y la promocién de la cooperaciéon internacional en
materia de derechos humanos. Igualmente, prevé la implantacion de mecanismos de seguimiento
basados en indicadores cuantitativos y cualitativos, asi como la constitucion de un grupo técnico
permanente encargado de velar por la correcta aplicacion de la Estrategia en todas las Comunida-
des Auténomas.

Por su parte, la Seccion 3.2 de la Ley aborda especificamente las medidas en el ambito laboral,
contenidas principalmente en los articulos 14 y 15, que constituyen los elementos centrales de esta
dimension normativa.

El articulo 14 impone a las entidades publicas la obligacion de adoptar medidas eficaces para
proteger el derecho de las personas a no ser discriminadas en el empleo, garantizando la promocidn
de la igualdad de oportunidades y la prevencion de conductas discriminatorias. Para ello, el Estado
asume una serie de responsabilidades orientadas a la proteccién del colectivo LGTBI. En concreto,
se establece la obligaciéon de erradicar y actuar contra toda forma de discriminacién en el acceso al

11 Ministerio de Igualdad, "El Ministerio de Igualdad y las comunidades auténomas acuerdan la Estrategia Estatal para la no discriminacion de las personas

LGTBI", 18 de junio de 2025, disponible en: https://www.igualdad.gob.es/comunicacion/sala-de-prensa/el-ministerio-de-igualdad-y-las-comunidades-autono-

mas-acuerdan-la-estrategia-estatal-para-la-no-discriminacion-de-las-personas-Igtbi/.

12 Sobre este particular vid. Montesdeoca Suarez, A, La proteccion de los derechos de las personas LGTBI en el ambito laboral: una actuacion preventiva obliga-
toria a través de las medidas y los protocolos de acoso y violencia, 2025, Revista de Derecho de la Seguridad Social, Laborum, n.° 43, pags. 103-125, disponible

en: https.//revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/428.
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empleo y al autoempleo, en la promocidn profesional, en las condiciones laborales, en el acceso a
subvenciones para el fomento del empleo y en la participaciéon en sindicatos y organizaciones em-
presariales.

Espana asume también un compromiso en el ambito de la formacidn profesional, garantizando
la inclusion de contenidos sobre respeto a los derechos de las personas LGTBI en los programas for-
mativos para personas trabajadoras. Ademas, se prevé la realizacidn de campafas de sensibilizacion
gue contribuyan a visibilizar y promover el respeto a la diversidad sexual y de género. Por primera
vez se contempla el apoyo a la implantacién progresiva de indicadores de igualdad que reflejen la
realidad del colectivo LGTBI en el ambito laboral.

Asimismo, se introduce la prevision de crear un distintivo que reconozca a aquellas empresas que
destaquen por la aplicacion de politicas y medidas en favor del colectivo, asi como la promocién de
la elaboracion de codigos éticos y protocolos de actuacion tanto en el ambito empresarial publico
como en el privado.

Pero el citado precepto no concluye aqui, ya que, de ahora en adelante, los convenios colectivos
deberan velar activamente por la promocion de la diversidad, mediante la inclusion “de cldgusulas
de promocion de la diversidad en materia de orientacion sexual, identidad sexual, expresion de
género y caracteristicas sexuales y de la diversidad familiar y de prevencion, eliminacién y correc-
cion de toda forma de discriminacion de las personas LGTBI", debiendo contemplar igualmente la
creacion de procedimientos especificos para la denuncia de situaciones discriminatorias. Ademas,
la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social, en coordinacién con otros 6rganos competentes, sera la
encargada de supervisar y garantizar el cumplimiento de la ley en este ambito.

Por otro lado, el articulo 15 de la Ley impone la obligacidn, para aquellas empresas con plantillas
superiores a 50 personas, de desarrollar un conjunto planificado de medidas y recursos destinados
a alcanzar la igualdad real y efectiva de las personas LGTBI™ (vid. grafica 1 en pag. siguiente). Este
conjunto de medidas debera incluir necesariamente un protocolo de actuacion para la atencion y
gestion de situaciones de acoso o violencia contra personas LGTBI. La norma fija como plazo maxi-
mo un ano para la adopcion de dichas medidas, las cuales deberan implementarse a través de los
mecanismos de la negociacién colectiva. Todo este conjunto de practicas y medidas adoptadas por
el tejido empresarial deberd ser recopilado y difundido por el Consejo de Participaciéon de las Per-
sonas LGTBI, érgano de participacion ciudadana en materia de derechos y libertades del colectivo,
creado en virtud del articulo 9 de la misma Ley, con el propdsito de institucionalizar el didlogo entre
la Administraciéon PUblica y la sociedad civil.

En desarrollo de la obligacién establecida en el articulo 15 de la Ley 4/2023, el Real Decreto
1026/2024, de 8 de octubre, por el que se desarrolla el conjunto planificado de las medidas para la
igualdad y no discriminacién de las personas LGTBI en las empresas, ha venido a concretar el marco

13 Respecto a las nuevas obligaciones para empresas de mas de 50 personas trabajadoras, entre las cuales esta la exigencia de planes de igualdad LGTBI, vid.

el trabajo de Nieto Rojas, P, Obligaciones empresariales respecto al colectivo LGTBI, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2025.
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Grafica 1. Obligaciones derivadas de la Ley 4/2023 en el dmbito laboral
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con la representacion legal de las
personas trabajadoras en aquellas
empresas que cuenten con RLT.

Fuente: Grafica extraida de Amaltea'

regulador para la implementacion de estas medidas en el ambito empresarial. Dicho Real Decreto
establece que a partir del 10 de abril de 2025 las empresas de mas de 50 personas trabajadoras de-
beran contar ya con las correspondientes medidas en vigor. Las empresas con convenio colectivo
de empresa deben haber acordado estas medidas en el seno de la comisién negociadora de su
convenio antes de dicha fecha. Por su parte, las empresas a las que resulte aplicable un convenio
supraempresarial (generalmente de dmbito sectorial) deberadn aplicar las medidas previstas en el
propio convenio o, en caso de que estas medidas especificas no se hayan publicado, como minimo
aguellas medidas recogidas en el Anexo | del Real Decreto 1026/2024. En los supuestos en los que no
resulte de aplicacion ningun convenio colectivo, el mismo plazo se aplica para acordar las medidas
con la representacion legal de las personas trabajadoras o, en su defecto, para constituir la corres-
pondiente comision sindical®.

Elincumplimiento de estas obligaciones'® no quedara exento de consecuencias: la falta de adop-
cioén de medidas adecuadas para prevenir situaciones de acoso o discriminaciéon por razén de orien-
taciéon sexual, identidad o expresion de género, o caracteristicas sexuales, constituye una infraccion
muy grave de acuerdo con la Ley de Infraccionesy Sanciones en el Orden Social, pudiendo conllevar

14 Amaltea, "Plan LGTBI", s.f, disponible en: https://igualdad.amalteaconsultoria.es/plan-lgtbi/.

15  En este mismo sentido, vid. Batista Jiménez, A, "Fecha limite para acordar las medidas LGTBI", Cuatrecasas, 8 de abril de 2025, disponible en: https://www.

cuatrecasas.com/es/spain/laboral/art/Igtbi-fecha-limite-acordar-medidas

16 Sobre este particular vid. Nieto Rojas, P, "Obligaciones empresariales respecto al colectivo LGTBI", Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2025.
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sanciones de hasta 225.018 euros. Asi pues, ademas de su relevancia ética y social, la adopcion de un
plan de medidas LGTBI —incluido un protocolo especifico frente al acoso discriminatorio— resulta
esencial para evitar sanciones, contribuir a la prevencion de situaciones de discriminacion y acoso, y
promover un entorno laboral inclusivo, respetuoso y diverso.

Ahora bien, si bien las intenciones de |la Ley eran claras y su promulgacion absolutamente nece-
saria, en nuestra opinidn el texto sigue resultando en ciertos aspectos insuficiente, fruto de nume-
rosas ausencias. Era esperable que se incluyeran medidas de acciéon positiva concretas y especificas,
capaces de prevenir y compensar las situaciones de desventaja estructural, con un énfasis especial
en el colectivo trans, el mas expuesto a situaciones de vulnerabilidad. Sin embargo, no se recoge
ninguna medida de esta naturaleza'. Por otra parte, la disposicién final decimonovena de la Ley
habilitaba al Gobierno para dictar el desarrollo reglamentario necesario para su implementacion,
con un plazo de un afo desde la entrada en vigor. Aunque dicho plazo se superd, finalmente el Real
Decreto 1026/2024, de 8 de octubre —antes mencionado—, ha venido a ofrecer una respuesta a esta
necesidad regulatoria, estableciendo un marco normativo que clarifica obligaciones concretas para
las empresasy proporciona instrumentos juridicos para avanzar hacia un entorno laboral mas inclu-
sivo y respetuoso. Ello representa un paso importante para evitar que la Ley quede como un mero
catalogo de buenas intenciones. No obstante, el hecho de que la aplicacion efectiva de buena parte
de estas medidas dependa en gran medida de la negociaciéon colectiva y del grado de implicacién
real del tejido empresarial evidencia que queda aun un importante margen para el refuerzo de los
mecanismos publicos de garantia y supervision, que permitan consolidar avances en materia de
igualdad y lucha contra la discriminacion en el ambito laboral.

2.2. Las personas LGTBI en la negociacion colectiva

Si nos situamos en el contexto previo, en 2019 apenas 3 de cada 10 convenios colectivos incluian
clausulas de proteccioén para las personas LGTBI. La situaciéon era preocupante, y aun peor en el caso
de las personas trans, que hasta entonces no habian sido objeto de proteccidén expresa en ningdn
convenio'®, Desde entonces, se comienzan a vislumbrar algunos avances en un ambito hasta ahora
sombrio. Si bien el porcentaje de convenios que contemplan medidas especificas va en aumento,
en 2019 representaban solo el 16 %, en 2020 un 22 %, y en 2021 alcanzaban el 25%, produciéndose una
progresion ascendente™.

17 Arrtie Mendizdbal, M., "El derecho a la identidad sexual/género y a la libertad de expresion de género”, Los avances en la proteccion sociolaboral de las
personas trans, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473, 2023, pag. 170, disponible en: https://doi.org/10.51302/rtss.2023.18599.

18  UGT, “Es necesario dar un giro a la negociacion colectiva para que represente a las personas LGTBI", 2022, disponible en: https://www.ugt.es/es-necesario-dar-

un-giro-la-negociacion-colectiva-para-que-represente-las-personas-Igtbi.

19 Secretaria Confederal de Mujeres, Igualdad y Condiciones de Trabajo de CCOO, "Igualdad y diversidad en los convenios colectivos”, Confederacion Sindical de

(C00, 2022, pag.15, disponible en: https.//www.ccoo.es/f88dd8d800482702dae2da4ee09c9831000001.pdf.
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Un hito relevante en esta evolucion fue la celebracion, en mayo de 2023, del V Acuerdo Inter-
confederal para la Negociacién Colectiva (AENC) 2023-2025. En este encuentro, los derechos del
colectivo LGTBI fueron reconocidos expresamente por las organizaciones empresariales y sindicatos
firmantes, que suscribieron de manera voluntaria el compromiso de fomentar plantillas diversas
gue valorasen, en términos humanos, sociales y democraticos, el potencial de estas personas. Para
lograr este objetivo, los convenios colectivos se comprometieron a promover espacios inclusivos y
seguros mediante acciones especificas que, en consonancia con la Ley 4/2023, favoreciesen la inte-
graciony la no discriminacién del colectivo LGTBI?°. Asimismo, se asegurd el compromiso de que los
protocolos de actuacién frente al acoso y la violencia en el ambito laboral incluyeran explicitamente
a las personas LGTBI?.

Segun el informe elaborado por la UGT, este hecho supuso un hito histdrico, ya que, por primera
vez, los derechos LGTBI fueron integrados de manera expresa en el marco del AENC y en la negocia-
cion colectiva. Este compromiso ha empezado a materializarse en numerosos convenios colectivos,
consolidando un marco efectivo de proteccidn e inclusién del colectivo LGTBI en el empleo.

Un ejemplo ilustrativo de convenio colectivo que comenzdé a contemplar este tipo de medidas
antes de la entrada en vigor de la Ley 4/2023 es el Convenio Colectivo del sector de oficinas y des-
pachos de Madrid?? (2022-2024)%, que en su articulo 42, apartado 5, sobre politica de igualdad, esta-
blece lo siguiente:

“Asimismo, la empresa velard especialmente por la igualdad de derechos laborales y la pro-

teccion de la dignidad del personal perteneciente al colectivo LGTBI:

a. Asegurar la igualdad en el acceso a un puesto de trabajo.

b. Se podrdan establecer medidas de accion positiva para favorecer la insercion laboral del
colectivo LGTBI, asi como de jovenes victimas de violencia por motivos de orientacion

sexual y/o identidad de género.

c. Adecuar la documentacion e identificaciones internas (carné de empresa, credenciales

de acceso, etc.) a la diversidad.

d. Procurar la implantacién de uniformes unisex y/o facilitar la opcion de elegir el uniforme

mds coherente con el género auto-percibido de la persona trabajadora.

e. Disposicion del tiempo necesario para el proceso de transicion de la persona trans, sien-

do dicho tiempo no retribuido o recuperable’.

20  UGT, "Hacia centros de trabajo inclusivos: la discriminacion de las personas trans y LGTBI en el ambito laboral en Espaiia en 2023"...0p.cit.,, pdg.12
21 UGT, "Hacia centros de trabajo inclusivos: la discriminacion de las personas trans y LGTBI en el ambito laboral en Espaia en 2023"...op.cit, pag.13.
22 BOCM, de 13 de agosto de 2022.

23 Romero. A, "Trabajo y agentes sociales inician una negociacion exprés para tener planes de igualdad LGTBI en las empresas", Publico, 2024, disponible en:

https://www.publico.es/politica/y-agentes-sociales-inician-negociacion-expres-planes-igualdad-Igtbi-empresas.html.
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Este articulo constituye un ejemplo de acciones concretas orientadas a la proteccion del colec-
tivo LGTBI, y no se limita a reiterar un principio genérico ya reconocido, como es el derecho fun-
damental a la igualdad de todas las personas. Al contrario, introduce medidas de discriminacion
positiva que abordan aspectos fundamentales como el acceso al empleo y el respeto a la dignidad
de las personas. Elementos como la adecuaciéon de la documentacion e identificaciones internas a
la diversidad, la adaptacion de uniformes o el reconocimiento de los tiempos necesarios durante los
procesos de transiciéon son manifestaciones tangibles de ese respeto a la dignidad que debe presidir
las relaciones laborales.

En este sentido, en el informe elaborado por CCOO (2023), titulado “La LGTBIfobia desde la Pre-
vencion de Riesgos Laborales”, se recopilan una serie de preceptos que ya habian sido incorporados
en diversos convenios colectivos, los cuales han podido servir como ejemplos practicos a la hora de
iniciar procesos de negociacidén colectiva, asi como un conjunto de buenas practicas que las empre-
sas pueden adoptar en favor de la inclusion y la igualdad de las personas LGTBI?*4. De este modo, se
ofrece una via concreta para corregir algunas de las carencias detectadas en la Ley Trans.

En el informe se destaca, por ejemplo, el Convenio colectivo de trabajo de marroquineria, cue-
ros, repujados y similares de Cataluna (2021-2022)%5-25, cuyo articulo 68 (medidas para las personas
LGTBI), en su apartado 1, contempla expresamente la tipificacion del acoso por motivos de orienta-
cion sexual, identidad o expresion de género. Asimismo, este articulo incorpora medidas dirigidas
a la formacién y sensibilizacion de la plantilla en relacidon con la comunidad LGTBI y las dificultades
especificas que enfrenta en el entorno laboral. Existe una carencia generalizada de sensibilizacion
respecto a estas cuestiones en el ambito laboral, por lo que este tipo de disposiciones constituye un
caso ejemplar de como debe abordarse esta necesidad. La version actual de este convenio para el
periodo 2024-2026%7 vuelve a reproducir todas estas medidas para el colectivo.

En la misma linea, cabe mencionar el articulo 47 (permisos sin sueldo) del Il Convenio colectivo
estatal de centros y servicios veterinarios (2023-2025)%8, asi como el articulo 58 (derechos del colec-
tivo LGTBI) del IV Convenio colectivo de empresas y personal de transporte de enfermos y acciden-
tados en ambulancia para la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha (2020-2023)?°. Ambos

24 Secretaria Confederal de Mujeres, Igualdad y Condiciones de Trabajo de CCOO, “Igualdad y diversidad en los convenios colectivos y Secretaria Confederal
de Salud Laboral y Sostenibilidad Medioambiental”, Grupo de la red LGTBI+ de CCOO, La LGTBIfobia desde la prevencién de riesgos laborales, Confederacion
Sindical de CCO0, 2023, pag. 28, disponible en: https://www.ccoo.es/72578ce002ccafcc9e4e26db25894876000001.pdf.

25 DOGC nam. 8622, de 9 de marzo de 2022

26 Secretaria Confederal de Mujeres, “Igualdad y Condiciones de Trabajo de CCOO, Igualdad y diversidad en los convenios colectivos y Secretaria Confederal de
Salud Laboral y Sostenibilidad Medioambiental”... op.cit., pag.30.

27  DOGC num. 9266, de 1 de enero de 2024.

28  BOE nuim. 255, de 25 de octubre de 2023.

29  DOCM ndam. 28, de 11 de febrero de 2020.
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convenios establecen permisos no retribuidos para que las personas trabajadoras puedan asistir a
consultas médicas y llevar a cabo los tramites necesarios en los procesos de reasignacion de sexo*°.
Estos avances reflejan una comprension mas profunda y humana de las realidades que afectan a las
personas trans en el entorno laboral.

Tras meses de espera y generando una considerable incertidumbre en las empresas, el citado
Real Decreto 1026/2024 vino a ofrecer una respuesta hormativa al desarrollo reglamentario previsto
en la disposicion final decimonovena de la Ley 4/2023. Este Real Decreto, como ya hemos mencio-
nado, desarrollé el contenido del articulo 15 de la Ley y establecié dos grandes obligaciones para las
empresas de mas de 50 personas trabajadoras: la adopcién de medidas planificadas para la igual-
dady nodiscriminacion de las personas LGTBI y la implantacion de un protocolo de actuacion frente
al acoso y la violencia contra las personas LGTBI.

Aunque el legislador confiaba en una rapida incorporacién de estas obligaciones en la negocia-
cion colectiva, lo cierto es que el proceso ha sido lento. Sin embargo, en los Ultimos meses de 2025
se ha registrado un impulso notable, con un creciente niumero de convenios colectivos que ya han
incluido estas medidas planificadas y protocolos LGTBI.

Entre los ejemplos mas recientes destaca el VII Convenio colectivo del sector de la construccion
(2023-2026)%", cuya modificacion fue registrada en el mes de abril de 2025. Concretamente, el BOE de
30 de abril de 2025% publica, el conjunto de medidas planificadas y acordadas para alcanzar la igual-
dad real y efectiva de las personas trabajadoras LGTBI, que se adicionan en la disposicién adicional
novenay en el anexo XVII del VIl Convenio General. Por lo que respecta a las medidas planificadas, se
contempla la obligacién de “incorporar acciones formativas dirigidas a toda la plantilla, incluyendo
los mandos intermedios, puestos directivos y personas trabajadoras con responsabilidad en la di-
reccion de personas y recursos humanos en las que en las que se incluya: glosario de definiciones
y conceptos bdsicos sobre diversidad sexual, familiar y de género; guia de utilizacion de lenguaje
inclusivo y protocolo de prevencion, deteccion y actuacion frente al acoso discriminatorio o violen-
cia por razon de orientacion e identidad sexual, expresion de género y caracteristicas sexuales”.

Ademas, promueve el respeto a los derechos familiares, estableciendo que se garantizara el res-
peto a la diversidad familiar y la igualdad en el acceso a “permisos y beneficios sociales”, sin discri-
minacién por razén de orientacién sexual o identidad de género.

En el mismo sentido que otros convenios colectivos consultados, en materia de Equipos de Pro-
teccion Individual (EPI), se dispone que “se facilitard la eleccion del tallaje del vestuario laboral y,
siempre que sea posible, la de los EPIs, por parte de la persona trabajadora sin presuponer su pre-
ferencia en funcion del género de la persona’.

30 Secretaria Confederal de Muijeres, “Igualdad y Condiciones de Trabajo de CCOO, Igualdad y diversidad en los convenios colectivos y Secretaria Confederal de

Salud Laboral y Sostenibilidad Medioambiental”...op.cit., pag.31y 32.

31 BOE num. 228, de 23 de septiembre de 2023.

32 BOE nim. 104, de 30 de abril de 2025.
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En relacion con el protocolo de actuaciéon frente al acoso y la violencia contra las personas LGTBI,
gue figura en el anexo XVIII del VII Convenio General, se prevé que las empresas que no dispongan
de un protocolo propio deberan aplicar el modelo recogido en el citado anexo XVIII del convenio. El
procedimiento de denuncia incorpora garantias importantes, como la posibilidad de que la denuncia
sea presentada por la propia persona afectada o por una persona autorizada, siempre con su con-
sentimiento expreso. Se prevé también que la persona afectada pueda solicitar la presencia de un
representante legal en su declaracion y se sehala que “no podran ser encargadas de la investigacion
las personas que tengan relacion de parentesco por consanguinidad o afinidad, o amistad intima o
enemistad manifiesta, con alguna de las personas afectadas por la investigacion, o interés directo
o indirecto en el proceso de investigacion”. Ademas, el convenio fija un plazo maximo de 21 dias labo-
rables, prorrogables en circunstancias excepcionales, desde que se emitid la denuncia, para:

“emitir un informe vinculante en uno de los sentidos siguientes:

i. Constatar indicios de acoso objeto del protocolo y, si procede, proponer la apertura del
expediente sancionador.

ii. No apreciar indicios de acoso objeto del protocolo.

El informe deberd incluir, como minimo, la descripcion de los hechos, la metodologia em-
pleada, la valoracion del caso, los resultados de la investigacion y las medidas cautelares o

preventivas llevadas a cabo”.

En esta linea, el Xl Convenio colectivo de centros de asistencia y educacion infantil (2025-2027)3,
constituye otro ejemplo significativo de avance en la regulaciéon de la proteccién del colectivo LGTBI
en el ambito laboral. Ademas de incluir varias referencias a la diversidad en diferentes clausulas (v.gr.
articulos 34 —vacantes—, 36 —permisos retribuidos—, 70 —igualdad de trato y no discriminaciéon—y
86 —tipos de faltas—), este convenio recoge, en su Anexo VI, un Protocolo contra la discriminacion
y el acoso por razén de orientacion sexual, identidad de género, expresion de género, caracteristicas
sexuales y diversidad familiar, lo que supone un compromiso explicito con la erradicacion de estas
conductas en los centros de trabajo.

Una de las previsiones mas relevantes de este convenio es que las empresas de mas de 50 perso-
nas trabajadoras que no dispongan de un protocolo propio estaran obligadas a aplicar el protocolo
recogido en el propio convenio, garantizando asi un minimo de proteccién homogéneo en el sector.
Ademas, el procedimiento de actuacion se estructura en torno a la creacion de una Comision de ac-
tuacion para la instrucciéon y seguimiento de los casos de acoso y violencia contra las personas LGTBI.
La composicion de esta comision se adaptara a las caracteristicas y necesidades de cada empresa,
pero sus integrantes deberdn contar con formacidon especifica en la materia, dejando claro el conve-
nio que la pertenencia a esta comisién no “generard ningun tipo de complemento retributivo”.

El procedimiento para la presentaciéon de denuncias incorpora garantias esenciales, como la po-
sibilidad de que la denuncia sea presentada por la persona afectada o por quien esta autorice, siem-

33 BOE num. 135, de 5 de junio de 2025.
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pre con su consentimiento expreso e informado. Desde la recepcién de la queja o denuncia por la
comision creada, se prevé la adopcion inmediata de medidas cautelares que protejan a la victima,
incluyendo la separacion de la persona denunciada. En los casos en que esta separacion no sea po-
sible por razones organizativas, la empresa podra suspender de empleo a la persona presuntamente
acosadora mientras se tramita el procedimiento.

La Comisiéon de actuacion debera emitir un informe vinculante en un plazo maximo de 30 dias
habiles desde su convocatoria, determinando si existen indicios de acoso y, en su caso, proponiendo
la apertura de un expediente sancionador. Este informe debe recoger, al menos, una descripcion de
los hechos, la metodologia empleada, la valoracion realizada, los resultados obtenidos y las medidas
preventivas o cautelares aplicadas.

En la fase de resolucion, la empresa deberd adoptar las medidas necesarias conforme a las evi-
denciasy propuestas recogidas en el informe. En los casos en que se constate la existencia de acoso,
se incoara el expediente sancionador correspondiente y se garantizara la continuidad de las medi-
das de proteccion a la victima. Ademas, si procede, la situacion podra ser trasladada a la autoridad
competente o al Ministerio Fiscal. Si, por el contrario, no se aprecian indicios de acoso, la denuncia
sera archivada.

En este mismo proceso de avance, el XIX Convenio colectivo estatal de empresas de consultoria,
tecnologias de la informacién y estudios de mercado y de la opinidén publica (2025-2027)3, repre-
senta un ejemplo significativo de cémo sectores altamente especializados y con un marcado perfil
técnico también estan incorporando de forma activa medidas especificas para la protecciéon de las
personas LGTBI.

En cuanto a las medidas planificadas, este convenio establece la obligacidén de las empresas
de disefar e implementar planes de formacion dirigidos a toda la plantilla. Estos planes deberan
garantizar el conocimiento basico sobre la igualdad de trato y oportunidades, la no discriminacion
y la diversidad sexual, familiar y de género. Ademas, se exige que las acciones formativas incluyan,
al menos, la difusién de las medidas LGTBI previstas en el convenio, la formacidén en conceptos
fundamentales sobre el colectivo LGTBI y la divulgacion del protocolo de prevencion, deteccion y
actuacion frente al acoso o la violencia por razén de orientacion sexual, identidad de género o ex-
presion de género.

El convenio introduce también un principio esencial de igualdad en el acceso a los permisos y
beneficios existentes en la empresa, asegurando que todas las personas trabajadoras, con indepen-
dencia de su sexo, orientacion sexual, identidad o expresion de género, puedan disfrutar de ellos
en condiciones de plena igualdad. Asimismo, incorpora de forma expresa la tipificacion como in-
fraccion de los comportamientos discriminatorios por orientacion sexual, identidad o expresion de
género, reforzando asi el marco sancionador ante conductas LGTBIfébicas.

34 BOE nim. 92, de 16 de abril de 2025.
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En relacién con el protocolo de actuacion frente al acoso, el convenio recoge de manera clara
gue, cuando la denuncia no sea presentada directamente por la persona afectada, sera imprescin-
dible contar con su consentimiento expreso e informado para iniciar el procedimiento. Ademas, el
texto establece que las empresas deberan reforzar sus politicas preventivas mediante compromisos
adicionales en materia de formacion, sensibilizacion y difusidén de campanas especificas para la pro-
mocioén de la diversidad y la erradicacion de la discriminacion.

En la misma senda de avance, el XXI Convenio colectivo general de la industria quimica (2025-
2026)%%, ademas de incluir un conjunto de medidas planificadas en su articulado (articulos 12 —in-
gresos—, 19 —ascensos—, 21 —clasificacion profesional—, 65 —régimen disciplinario—, 89 —forma-
cion—, 109 —igualdad de trato—, 119 —protocolo de acoso— y 120 —resumen de las medidas para
hacer efectivo el principio de accion positiva y no discriminacion de las personas LGTBI—), introduce
un protocolo especifico y detallado para la prevencidén y tratamiento de situaciones de acoso sexual,
acoso por razdn de sexoy, de forma expresa, acoso y violencia contra las personas LGTBI y otros actos
discriminatorios. Este protocolo, recogido en el articulo 119 del convenio, supone un paso adelante en
la regulacion sectorial al ofrecer un enfoque integral y garantista frente a estas situaciones.

El convenio distingue entre un procedimiento previo, recomendado, pero de caracter voluntario
para la presunta victima, y un procedimiento formal que se inicia con la apertura, por la parte ins-
tructora, de un expediente informativo. La denuncia puede realizarse directamente por la persona
afectada, a través de los representantes de las personas trabajadoras o mediante cualquier otra per-
sona autorizada por la victima, siempre que en este Ultimo caso conste su consentimiento expreso
e informado. Ademas, se permite que cualquier persona que tenga conocimiento de la situaciéon
pueda ponerla en conocimiento de la empresa.

Una particularidad destacable de este convenio es que atribuye de manera directa la instruccion
y resolucién del expediente al personal de Recursos Humanos de la empresa, que sera el encarga-
do de garantizar el respeto a los principios que informan todo el procedimiento de actuacion. Este
modelo pretende dotar de agilidad y profesionalidad al proceso, asegurando al mismo tiempo la
confidencialidad y el rigor en el tratamiento de las denuncias.

El convenio también refuerza la participacion sindical en el procedimiento, ya que los representan-
tes de las personas trabajadoras intervendran en la instruccion del expediente, salvo que la victima
exprese de forma explicita su voluntad de renunciar a esta participacion. En este sentido, el consenti-
miento expreso e informado de la victima adquiere un papel esencial, ya que sin este consentimiento
no se podra trasladar la situacioén a los representantes legales a efectos de su intervencién.

En el ambito empresarial, otro caso destacado es el Convenio colectivo de la empresa Mercadona
(2024-2028)3%¢, cuyo convenio colectivo ha sido recientemente modificado en 2025 para incorporar

35 BOE num. 41, de 17 de febrero de 2025.

36  BOE nam. 52, de 28 de febrero de 2024.
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medidas especificas dirigidas a garantizar la igualdad y no discriminacién de las personas LGTBI. La
Resolucion de 27 de mayo de 2025% formaliza la inclusion en el convenio colectivo de un nuevo Anexo
3 que recoge un conjunto de medidas planificadas orientadas a la proteccién efectiva del colectivo.

El convenio refleja el compromiso de la empresa y de la representacion social con la construccion
de entornos laborales respetuosos y seguros para todas las personas, sin importar su orientacion se-
xual, identidad o expresion de género. En el referido anexo se sefala que este protocolo LGTBI esta
plenamente integrado en la cultura corporativa de Mercadona y se presenta como una herramienta
no solo para promover la igualdad, sino también para fortalecer la satisfaccion y el sentido de perte-
nencia de la plantilla, asi como para atraer y retener talento diverso.

En cuanto al acceso al empleo, el convenio garantiza que los procesos de seleccion se basaran
en criterios objetivos y neutros, evitando cualquier tipo de discriminacién directa o indirecta. Ade-
mas, las personas responsables de la seleccion recibiran formacion especifica para prevenir sesgos
inconscientes y asegurar la igualdad de oportunidades.

Los sistemas de clasificacion y promocién profesional también han sido adaptados para eliminar
cualquier barrera discriminatoria, de manera que las personas LGTBI puedan desarrollar su carrera
profesional en condiciones de igualdad, con base en criterios objetivos como la cualificacion, el mé-
ritoy la capacidad.

En materia de formacion y sensibilizacién, el convenio establece la obligacién de formar a las
personas implicadas en la activacion de los protocolos de acoso y violencia, incluyendo de manera
expresa el acoso por motivos LGTBI. Asimismo, se promueve activamente el uso de un lenguaje res-
petuoso y acorde con la diversidad.

El compromiso con la creacion de entornos laborales diversos, seguros e inclusivos se refuerza a
través del liderazgo responsable que debe garantizar el respeto mutuo en todos los niveles jerarqui-
cos. El protocolo de acoso, ya regulado en el articulo 36 del convenio, se activa con caracter prioritario
y contempla de forma especifica la proteccién frente al acoso LGTBI, incluyendo medidas de infor-
macion, asesoramiento y acompafiamiento para las personas trabajadoras, con la garantia de que
podran presentar sus denuncias en condiciones de seguridad.

Ademas, el convenio recoge expresamente que la aplicacion de permisos y beneficios sociales
debera realizarse sin discriminacion, teniendo en cuenta la diversidad de estructuras familiares mas
alla del modelo tradicional. Por ultimo, se refuerza el régimen disciplinario como herramienta para
sancionar cualquier conducta discriminatoria o contraria a los valores de respeto e igualdad recogi-
dos en el convenio.

Este conjunto de medidas refleja que, aunque la incorporacion de las obligaciones derivadas
de la Ley 4/2023 y del Real Decreto 1026/2024 en la negociacion colectiva estd siendo desigual, se
empiezan a consolidar ejemplos que contribuyen a la creacion de entornos laborales mas seguros e

37 BOE num. 136, de 6 de junio de 2025.
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inclusivos para las personas LGTBI. La tendencia apunta a que cada vez seran mas los convenios que
recojan protocolos especificos, medidas planificadas y acciones formativas que den cumplimiento a
las obligaciones normativas y, al mismo tiempo, avancen en la garantia real de los derechos de este
colectivo en el ambito laboral.

3. CONCLUSIONES

La realidad del colectivo LGTBI en Espafa continda marcada por una tension entre el reconocimiento
legal alcanzado en las Ultimas décadas y una discriminacion social que, lejos de erradicarse, ha adop-
tado nuevas formas. A pesar del avance normativo que ha supuesto la Ley 13/2005 —y mas recien-
temente, la Ley 4/2023 para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los
derechos de las personas LGTBI—, los datos mas actuales, como los recogidos en el informe Estado
del Odio: Estado LGTBI+ 2025, demuestran que la LGTBIfobia sigue profundamente enraizada. La
agresion, la exclusion laboral y la precariedad econdmica impactan con especial dureza sobre las per-
sonas trans, las juventudes LGTBI y quienes se encuentran en situacion socioeconémica vulnerable.

Queda demostrado que el camino hacia una igualdad material requiere mucho mas que la enun-
ciacion formal de derechos: exige voluntad institucional, acciones concretas y una transformacion
cultural sostenida. En este sentido, el despliegue de la Ley 4/2023 constituye un paso decisivo, al
establecer mecanismos obligatorios como los protocolos frente al acoso en empresas de mas de 50
trabajadores, las acciones positivas de integracién laboral y las medidas de visibilizacion y respeto
de la diversidad en el tejido productivo. Sin embargo, su efectividad depende de una implementa-
cién rigurosa y de la superacion de barreras estructurales, como la escasa vigilancia en pequefas y
medianas empresas.

A este desafio se suma el papel creciente —aunque aun insuficiente— de la negociacién colec-
tiva. Si bien hasta hace pocos anos la inclusion de clausulas especificas sobre diversidad sexual e
identidad de género era residual, hoy asistimos a una progresiva normalizacién de estas medidas en
convenios sectoriales, que incluyen desde permisos especiales y lenguaje inclusivo hasta acciones
formativas y protocolos contra la discriminacién. Esta evolucién muestra que la negociacidn colec-
tiva no solo es una herramienta de regulacion laboral, sino también un espacio de transformacion
cultural donde se puede materializar la igualdad que la ley consagra.

Podemos concluir subrayando tres premisas: primera, que el reconocimiento formal debe tradu-
cirse en practicas reales, sostenidas y fiscalizadas; segunda, que las empresas —grandes y peque-
fas— deben entender la diversidad como un valor inherente a la justicia social, no como una imposi-
cion normativa; y tercera, que sin mas investigacion, sin Mas recursos publicos y sin un compromiso
ético profundo por parte de todos los actores sociales, los avances alcanzados corren el riesgo de ver-
se debilitados frente a una LGTBIfobia que se adapta y resiste. El horizonte exige perseverancia, inteli-
gencia politica y una pedagogia de la igualdad que no deje a nadie atrés. La ley, el trabajo y la palabra

compartida seguiran siendo los pilares fundamentales para que la dignidad no tenga excepciones.
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RESUMEN

Es de senalar que en el momento de la publicacién de la magistral obra de Frangois Gény, “Método
de interpretacion y fuentes del derecho privado positivo” (1899), era dominante el esquema de pen-
samiento de la Escuela de la Exégesis, aunque ya habia entrado en una fase de relativa decadencia.
Gény provocara una ruptura decisiva respecto a la rutina positivista del siglo precedente, que habia
protagonizado dicha Escuela. Tras este entendimiento tradicional del Derecho, subyacia también
una determinada concepcion de la “funcion de la doctrina juridica”. La practica judicial muestra que
ese modelo de jurista “funcional” acaba participando en la creacion del Derecho que sélo ha sido
simplemente “disimulada”, y no eliminada en la vida cotidiana del Derecho en accion. La reaccién o
revuelta contra el positivismo juridico que se producira después termina definitivamente con todo
vestigio de los postulados de la Escuela de la Exégesis, en Alemania y Francia, ya seriamente herida
por la critica realizada a finales del siglo XIX por Frangois Gény y, en general, por las distintas direc-
ciones de pensamiento juridico realista.

PALABRAS CLAVE: Escuela de la Exégesis Francesa, formalismo juridico, positivismo legalista, teo-
ria del razonamiento judicial, libre investigacion cientifica, normativismo realista, renovacion de la
metodologia juridica, funcién del jurista.

ABSTRACT

It should be noted that at the time of the publication of Frangois Gény’s masterful work, “Method
of interpretation and sources of positive private law” (1899), the school of thought of the School
of Exegesis was dominant, although it had already entered a phase of relative decadence. Gény
will cause a decisive break with respect to the positivist routine of the previous century, which had
been the protagonist of this School. Behind this traditional understanding of law, there was also a
certain conception of the “function of legal doctrine”. Judicial practice shows that this model of the
“functional” jurist ends up participating in the creation of law that has only been “disguised” and not
eliminated in the daily life of the law in action. The reaction or revolt against legal positivism that
will follow puts a definitive end to any vestige of the postulates of the School of Exegesis, in Ger-
many and France, already seriously wounded by the criticism made at the end of the 19th century

by Francgois Gény and, in general, by the various directions of legal realist thought.

KEYWORDS: French School of Exegesis, legal formalism, legalistic positivism, theory of judicial rea-

soning, free scientific research, realist normativism, renewal of legal methodology, role of the jurist.
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1. PROLEGOMENOS: LA CRITICA AL METODO TRADICIONAL DE LA
ESCUELA DE LA EXEGESIS FRANCESA

“Lo “cientifico” es aqui justamente destruir la quimera de una verdad desligada del punto
de vista del sujeto cognoscente. Es el signo de nuestra finitud, que conviene no olvidar para
tener a raya la ilusion. La creencia ingenua en la objetividad del método historico fue una ilu-
sion. Pero lo que viene a sustituirlo no es un insulso relativismo. No es arbitrario ni caprichoso
algo que somos nosotros mismos y podemos escuchar del pasado. Eso que conocemos his-
téricamente lo somos nosotros mismos en el fondo. El conocimiento propio de las ciencias
del espiritu implica siempre un autoconocimiento”.

HANS-GEORG GADAMER!

La tradicion juridica francesa es de las mas importantes y singulares dentro de los sistemas de tradi-
cion juridica romano-candnica o familia romano-germanica? Hay que tener en cuenta que, dentro
del sistema de Derecho occidental, “Los Derechos que forman parte de la familia del Derecho fran-
cés eran todavia a primeros de siglo los de todo el continente europeo, abarcando todos los paises
latinos, germanicos y eslavos, asi como los islotes griegos, hungaro, finlandés y paises balticos. Sélo
quedaban fuera de él los Derechos de Inglaterra e Irlanda™.

Es de senalar que en el momento de la publicacién de la magistral obra de Francois Gény, Mé-
todo de interpretacion y fuentes del derecho privado positivo (1899), era dominante el esquema
de pensamiento de la Escuela de la Exégesis, aunque ya habia entrado en una fase de relativa

1 Gadamer, H-G, “La verdad en las ciencias del espiritu” (1953), en Gadamer, H-G. Verdad y Método (1986), Tomo I, 4* edicion, Salamanca, Sigueme, 2000,
pags. 46-47.

2 \Véase, en general, David, R, Tratado de Derecho civil comparado. Introduccion al estudio de los derechos extranjeros y al método comparativo, Madrid,
Edersa, 1953; David habla ya de “familia romano-germanica” en su obra posterior, David, R., Los grandes sistemas juridicos contempordneos, Madrid, Aguilar,
1973, pags.14 y sigs. Merryman, JH,, La tradicion romano-candnica, México D.F, FCE, 1971; Stein, P.G., EI Derecho romano en la historia de Europa. Historia de
una cultura juridica, trad. C. Hornero Méndez y A. Romanos Rodriguez, Prélogo de J. P. Fusi, Madrid, 2001, pags. 4 y sigs., y 144 y sigs., ampliamente, Coing, H.,
Derecho privado europeo (1985-1989), 2 Tomos, traduccion y apostillas, A. Pérez Martin, Madrid, Fundacion Cultural del Notariado, 1996, especialmente, Tomo
| ("Derecho Comun mas Antiguo, 1500-1800"), Parte | (“Fundamentos y entorno del Derecho Comtin"), pags. 31y sigs., y Parte Il (“Teoria General"), pags. 121y
sigs.; y Tomo Il (“El Siglo XI"), especialmente, Parte | (“Las Bases"; sobre la codificacion, la ciencia juridica y los fundamentos comunes de la configuracion del

Derecho privado), pags. 27 y sigs,, 47 y sigs., y 101 y sigs.

3 David, R, Tratado de Derecho civil comparado. Introduccién al estudio de los derechos extranjeros y al método comparativo, Madrid, Edersa, 1953, pag. 222.
El autor subraya que “la unidad del sistema proviene de tres circunstancias: del origen comutin y de la andloga estructura de los Derechos que a el estan

ligados, de la semejanza existente respecto a la teoria general de las fuentes del Derecho admitidas por ellos y, en fin, sobre todo —y es lo esencial— por la

comunidad ideoldgica que los retine” (Ibid, pag.223).
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decadencia“ Gény provocara una ruptura decisiva respecto a la rutina positivista del siglo prece-
dente, que habia protagonizado dicha Escuela®. A esa Escuela Gény habia “dado la puntilla”. VY lo
habia hecho satisfaciendo las exigencias de la normatividad en la teoria del Derecho. La Escuela de
la Exégesis hace referencia a los civilistas franceses y belgas que ensefiaban e investigaban, en el
siglo XIX, el Codigo de Napoledn con la técnica del comentario articulo por articulo; y que se servian
de un determinado método o técnica adecuado (méthode exégetique frente al despectivamente
denominado “méthode dogmatique”) a las exigencias de conservaciéon del nuevo orden liberal bur-
gués’, el cual quedaria salvaguardado frente a cualquier situaciéon imprevista®. El formalismo de un
codigo “fijo” de normas de conformacién del orden social y capaz de responder a cualquier nueva
exigencia de regulacion social, seria un auténtico instrumento de certeza y de precision que soélo
requeriria de una labor de aclaracion y concrecion por parte del juez, y no propiamente de labor de
interpretacion. El sistema del Codigo permite establecer un orden y es en si mismo objeto de trata-
miento cientifico-juridico. Es por ello por lo que este modo de pensar racionalista permite delimitar
los cometidos de la ciencia juridica como exclusiva ciencia del Derecho positivo: el jurista-cientifico
dimite de su funcion de legislador —y también de su labor juridico-critica—, limitandose a reprodu-
cir el texto o documento legal y sin ostentar ninguna facultad creadora®. Este actuaria sencillamente
como un mediador: la “boca” que pronuncia las palabras de la ley escrita. De este modo el respeto a

4 Sobre sus postulados, véase Perelman, C, La Idgica juridica y la nueva retdrica, trad. L. Diez-Picazo, Madrid, Civitas, 1979, pags. 37 y sigs. Sobre la histdrica
de la Escuela de la Exégesis y las tres fases de evolucion historica (primera fase: 1804-1830. Fundacion de la Escuela; sequnda fase: 1830-1880. El apogeo de
la Escuela; tercera fase: 1880-1900. Decadencia de la Escuela y las tentativas de renovacion), véase Bonnecase, H., La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil,
trad. J. M. (ajica, Puebla, México D.F, Cajica, 1944, pags. 56 y sigs. Véase también: Tarello, G, “La Escuela de la Exégesis y su difusion en Italia", en Tarello, G,

Cultura juridica y politica del derecho, edicion a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada (Coleccion Critica del Derecho), 2002, pags. 73 y sigs.

5 Véase Carbonnier, J, "Postface”, en Quaderni Fiorentini, nim. 20 (1991), monografico sobre Francois Gény e la scienza giuridica del Novecento, pag.537. Car-

bonnier hace referencia, significativamente, al impacto del Método como un “Best seller” juridico (/bid, pag.537).
6 Perelman, C, La Idgica juridica y la nueva retorica, trad. L. Diez-Picazo, Madrid, Civitas, 1979, pag.37.

7 Véase Tarello, G, "La Escuela de la Exégesis", en Cultura juridica y politica del derecho, edicion a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion
Critica del Derecho), 2002, pags. 73 y sigs. Una revision sistematizadora y critica de la Escuela de la Exégesis, en Bonnecase, J.J., LEcole de I' Exégése en droit

civil, Paris, 1924; Bonnecase, J.J., La pensé juridique fracaise de 1804 a I'heure présente, Burdeos, 1933.

8  Véase Bonnecase, J, La Escuela de la Exégesis en Derecho civil, México D.F, 1994, pags. 140 y sigs. Desde esta perspectiva la revolucion politica y juridica
realizada por la burguesia en el poder tuvo lugar a través de los cédigos de Derecho privado, los cuales cristalizaban la constitucion juridico-econdmica de la
sociedad burguesa. En este sentido, Gémez Arboleya, E., "El racionalismo juridico y los cddigos europeos”, en Estudios de teoria de la sociedad y del Estado,
Madrid, IEP, 1962, pags. 439-534, en particular, pags. 451-452. Véase igualmente: Arnaud, A, Essai d'analyse structurale du Code Civil Francais: La régle du jeu
dans la paix bourgeoise, Paris, LGDI, 1973, passim, Tarello, G, Storia della cultura giuridica moderna, vol. |, Assolutismo e codificazione del diritto, Bologna, Il
Mulino, 1976; Clavero, B, “Origen constitucional de la codificacion civil en Espafia (entre Francia y Norteamérica)", en AAVV. (Petit, C. Coord.), Derecho privado

y Revolucién burguesa, Madrid, Marcial Pons, 1990, pags. 53 y sigs.

9  (fr. Gbmez Arboleya, E., "Supuestos cardinales de la ciencia juridica moderna”, pag. 424. Véase sobre este orden de problemas, Calvo Garcia, M, Los funda-

mentos del método juridico: una revision critica, Madrid, Tecnos, 1994, pag. 72.
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la racionalidad formal se garantizaria su pretendida neutralidad politica™ y juridica™ se traduciria en
una aplicacion del Derecho sin “contaminacion” por criterios éticos o politicas del medio ambiente.
Dicha Escuela —que fue la ideologia juridica dominante en la Francia del siglo XIX y del periodo de
la codificacion— intentd hacer realidad el objetivo propuesto por los ideolégicos de la Revolucion
Francesa, encaminado a reducir el ambito del Derecho a la ley e incluso, mas restrictivamente, el
Derecho civil al Cédigo de Napoledn™. Ello se tradujo en el plano de la ensefanza orientada desde
el poder publico hacia una reproduccion acritica y pasiva respecto al sistema del cddigo civil®®. Su
premisa basica consistia en afirmar que los Cédigos no dejan nada al arbitrio del intérprete y que
tan sélo en supuestos excepcionales la ley es insuficiente, presentando por ello lagunas (Laurent). Su
actividad es en rigor de “exégesis”, debiendo atenerse al tenor de los textos normativos, aplicandolos
al caso concreto. Esa actividad de decision judicial se conectaba, en relacion de dependencia, como
una determinada concepcién de las fuentes del Derecho, y en efecto dicha Escuela de pensamiento
aceptaba una doctrina muy limitada de las fuentes del Derecho ya que en su forma mas radical sélo
admitia como fuente del Derecho a los textos legales aceptados. Ello suponia en la praxis juridica
que, al menos la forma pura de la Escuela de la Exégesis devaluaba o simplemente desconocia la
interpretacion en si del Derecho'.

Ello era enteramente coherente con la l6gica politico-legislativa de busqueda del orden perpetuo
propio del primer racionalismo juridico moderno®™. Un orden marcado por la pretension de eternizar

10  Véase, Althusser, L, Montesquieu: La politica y la historia, Barcelona, Editorial Ariel, 1979, pags. 117 y sigs., y passim. Véase igualmente, Lucas, J, "Sobre la Ley

como instrumento de certeza en la revolucion de 1789. EI modelo del Code Napoledn”, AFD, nim. 6, 1989, pags. 129-134.

11 Weber, M., Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, trad. J. Medida Echavarria y otros, México, FCE, 1979, pag. 511; Weber, M., Sociologia del
Derecho, edicion y estudio preliminar, “La racionalidad de Derecho en el pensamiento de Max Weber: Teoria e Ideologia” (pags. IX-CLII), a cargo de J.L. Monereo
Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001; Weber, M., Politica y Ciencia y otros ensayos de sociologia politica, trad. C. Correas, revision,
edicion y estudio preliminar, “Modernidad y racionalizacion del Poder y del Derecho. La critica de la razon instrumental en Max Weber" (pags. IX-LXII), a cargo
de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2013. Un estudio exhaustivo del pensamiento de Max Weber, Monereo Pérez, J.L., Los

fundamentos de la democracia. La teoria politico juridica de Hans Kelsen, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2013.

12 Un cddigo civil que fue el resultado transaccional entre dos tradicionales de la doctrina juridica: la “école du droit naturel moderne y le jansenisme des
gens de loi". En este sentido Arnaud, AJ., Les origines du Code civil francais, Paris, Librarie generale de droit et de jurisprudence, 1969. Para una valoracion
critica de esta obra, véase: Tarello, G., "A proposito del "Codigo Napolednico", en Cultura juridica y politica del derecho, edicion a cargo de J.L. Monereo Pérez,

Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2002, pags. 135 y sigs.
13 En este sentido Bonnecase, JJ., L' Ecole de I'Exégése en droit civil, pags.18 y sigs.
14 En este sentido Aarnio, A, Lo racional como razonable, Madrid, CEC, Madrid, 1991, pag.133.

15  Sobre el tema véase Tarello, G., Storia della cultura giuridica moderna. Vol. I: Assolutismo e codificazione del diritto, Il Mulino, Bologna, 1976; Gémez
Arboleya, E., £l racionalismo juridico y los codigos europeos, Madrid, Instituto de Estudios Politicos (IEP), 1962, pags. 439-543; Grossi, P., Assolutismo
giuridico e diritto privato, Milano, Giuffre, 1998; Grossi, P, Europa y el Derecho, Barcelona, Critica, 2009; Grossi, P., La cultura del civilista italiano. Un
profilo storico, Milano, Giuffre, 2002; Ripert, G., EI régimen democrdtico y el derecho civil moderno, trad. J.M. Cajica Jr, revision, edicion y estudio preli-
minar, “Derecho privado y democracia constitucional: Georges Ripert, (Paradigma de jurista liberal?", a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares

(Coleccion Critica del Derecho), 2021.
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las reglas juridicas del juego burgués'® (de la burguesia como clase en el poder), quedando en posi-
cion subalterna o fuera de esas reglas integrativas de un “cuerpo histéricamente cerrado” las clases
desheredadas o marginadas, no poseedoras. Para éstas las reglas de juego segun el codigo civil son
“estatutariamente” impuestas y consagran la pervivencia del orden y, en suma, el mantenimiento
de la posicion de los “actores” o agentes econémicos y sociales. El cédigo civil francés —como en
general los cédigos de Derecho privado— mas que reflejo de la sociedad suponia el intento de or-
ganizacion juridica del capitalismmo conforme a un modelo globalmente beneficioso para las clases
dominantes en el poder".

Sobre la base de una lectura rigida del principio de separacion o division de poderes se considera
gue el poder judicial dice el Derecho, pero no lo elabora: debe someterse siempre a la voluntad del
legislador histdrico, cuya voluntad debe ser estrictamente respetada. El Derecho es un dato, capaz
de ser conocido por igual por todos. Es asi que el juez limita su funcién a aplicar estrictamente
el Derecho que le es dado. Esa vision legalista (formalismo legalista), atribuye al Juez una funcion
completamente pasiva e impersonal, en aras de |la separacion de poderes y de la seguridad juridica
y asimismo para evitar la arbitrariedad y el abuso (de manera que corresponde al poder legislativo
establece el Derecho objetivo y al judicial una labor de subsuncidn silogistica, lo que implicaba un
rechaza absoluto de la posibilidad de creacion judicial del Derecho). De la aplicacion judicial del De-
recho se predica una exactitud tranquilizante. Una vez que el juez establece o fija los hechos, se for-
mula el silogismo judicial. El proceso de aplicacion del Derecho seria asi un mecanismo perfecto de
relojeria, sobre la base de la existencia de un sistema formal completo y coherente, el cual contiene
reglas aplicables, individualizables y sin ambigUedad para resolver los casos'®.

En resumen, la doctrina de la Escuela de la Exégesis se resuelve en tres rasgos distintivos funda-
mentales: primero, el culto al texto de la ley; segundo, el predominio de la intencién del legislador

16 Véase Arnaud, AJ., Les origines du Code civil frangais", Paris, 1969; Arnaud, AJ., Essai d'analyse structurale du code civil francaise. La régle du jeu dans la paix

bourgeoise, Paris, Librairie de droit et de jurisprudence, 1973.

17 Véase, en una perspectiva general, Monereo Pérez, J.L, “La organizacion juridico-economica del capitalismo: EI Derecho de la Economia” (pags. XII-CL), Estudio
preliminar a Ripert, G, "Aspectos juridicos del capitalismo moderno", a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001,
pags. 7 y sigs. Monereo Pérez, J.L, “La organizacion juridica del capitalismo (Parte I): Constitucion Economica y Estado Social de Derecho", Revista Critica ce
Relaciones De Trabajo. Laborum, nim. 10, 2024, pags. 279-333; Monereo Pérez, J.L, “La organizacion juridica del capitalismo (parte Il): las instituciones juridi-
cas de la economia”, Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum, nim. 11, 2024, 161-224; Ripert, G., EI régimen democrdtico y el Derecho Civil Moderno,
edicion y estudio preliminar, “Derecho privado y democracia constitucional: Georges Ripert, ¢Paradigma de Jurista Liberal"?" (pags. IX-LXXXVIII), a cargo de
J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2022. Véase: Monereo Pérez, J.L, “Constitucionalismo de Derecho privado “social” y
"constitucion del trabajo” frente al liberalismo iusprivatista tradicional. A propésito de la teoria juridica de Georges Ripert", Revista Critica de Relaciones de
Trabajo. Laborum, num. 1, 2021, pags. 197-264. Sobre este «Libro preliminar», véase Solari, G., Individualismo e diritto privato, Torino, reimpresion de 1959, pags.

56,169 y sigs.; Irti, N., L'ordine giuridico del mercato, Bari, Laterza, 1988.

18  Perelman, C, "Droit, logique et épistémologie”, en Le droit, les sciences humaines et la philosophie, Paris, Vrin, 1973, pags. 227-229. También: Tarello, G., “La

Escuela de la Exégesis”, en Cultura juridica y politica del derecho, edicion a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho),

2002, pags. 73 y sigs.
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sobre el alcance literal (y la funcién social) de los textos legales en la elaboracién del Derecho posi-
tivo; tercero, la afirmacion de una doctrina juridica profundamente estatista (que lleva, como regla,
a la omnipotencia juridica del Estado legislador y a la infalibilidad del legislador y en su presencia
real en la universalidad de la vida social); cuarto, la creencia simultdnea, de sus defensores, en la
omnipotencia del legislador y en la nocién metafisica del Derecho (con el consiguiente elemento
contradictorio que supone la mezcla paragdgica de espiritualismo cierto y de positivismo puro);y, en
fin, quinto, el respeto al argumento de autoridad y a los precedentes™.

Ese sistema formal, completo y coherente, seria, pues, un sistema axiomatico y formalizado, por-
gue el lenguaje artificial elaborado en la l6gica formal o en la aritmética requiere para hacerlo util
la univocidad de los signos y de sus reglas de manejo?°. Expresion de ese modelo de unidad y com-
plitud (el cédigo entendido como un sistema cerrado por el legislador, regulador y cosificador de
todas las relaciones civiles, capaz de resolver cualquier controversia juridica) es el art. 4 del Cédigo de
Napoledn, cuando prohibe al juez rehusar fallar (con la amenaza de ser culpable de denegacién de
justicia) so pretexto de oscuridad o insuficiencia de la ley, ya que el sistema de Derecho es completo,
sin lagunas (y en el caso de que excepcionalmente se produzcan esta obligado a llenarlas, motivan-
do en Derecho su decision? a fin de que el juez ejerza ese poder de manera no arbitraria), y también
coherente, sin antinomias, y en fin, claro, ya que no presenta ambigUedades que puedan dar origen
a legitimas interpretaciones diferentes. Los exégetas mas liberales y menos rigidos, con base impli-
citamente desde luego en la distincidon entre laguna de la ley y laguna del ordenamiento juridico??,
admitian la existencia de lagunas en la ley (lagunas normativas auténtica cuando se carece de una
regla decisoria aplicable directamente al caso controvertido), pero no en sistema juridico general
de referencia. La paradoja en esa admisién es manifiesta: la vida es mas rica que la ley positiva. Esa
prohibicion del non liquet obligaba al juez, ante el silencio de la ley positiva a resolver mediante
un juicio de equidad (cfr. art.9 del proyecto de cédigo civil francés suprimido por el Consejo de
Estado)®. Este sistema cerrado, apoyado en un método juridico-formalista, corre un velo de la igno-

19  Véase, detenidamente, el excelente analisis que realizara Bonnecase, H., La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil, cit., pags. 139-187. Desde la sociologia
juridica, en los términos que de inmediato se verd, es imprescindible el libro de Arnaud, AJ., Les origines du Code civil francais, Paris, Librairie genérale de

droit et de jurisprudence, 1969.
20 Vid. Perelman, C, La ldgica juridica y la nueva retérica".., op. cit. pags. 9-40.

21 Sobre la problemdtica de las lagunas en el Derecho, desde una perspectiva histérico-juridica, véase: Gilissen, J., "Le probléme des lacunes en droit dans
I'évolution du droit médieval et moderne”, en Le probléme des lacunes en droit, Bruxelles, Bruylan, 1968, pags. 197 y sigs. También sobre la problemdtica de

las lagunas, Villar Palasi, J.L, La interpretacion y los apotegmas juridico-l6gicos, Madrid, Tecnos, 1975, pags. 67 y sigs.

22 Véase, en general, sobre la incompletud del orden juridico y el problema de las lagunas del Derecho, Coing, H., Fundamentos de filosofia del Derecho, Barce-

lona, Ariel, 1976, pags. 258 y sigs.

23 Sobre la Escuela de la Exégesis y su vinculacion el Codigo de Napoledn, véase: Bobbio, N., El positivismo juridico, Madrid, Debate, 1993, pags. 79 y sigs., y en
particular sobre las relaciones entre el juez y la ley segun el art. 4 del Cédigo civil, véase pags. 88 y sigs. De cualquier modo, esta obligacion de “fallar”, el

que el juez tiene que decidir por principio todo litigio que le es sometido, es de vigencia actual en el Estado democratico-constitucional contemporaneo.

Se vincula con la funcién pacificadora del Derecho, que exige, entre otras cosas, que el juez ha de proteger la paz social, resolviendo con su sentencia los
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rancia respecto al fenémeno del descubrimiento del Derecho en la praxis judicial y a la influencia de
los condicionamientos del medio ambiente social en la labor del jurista, es decir, en su comprension
de lo real. La funcidn del jurista en el Derecho moderno es mucho mas activa debe contribuir a una
correcta respuesta a las controversias sometidas a su consideracion (jurista aplicador del Derecho)
y debe contribuir a la mejoray al progreso del Derecho (atribuible a todo tipo de jurista como prota-
gonistas de los procesos de elaboracion del Derecho). Es mas, la pretension de neutralidad respecto
al conflicto o, en su caso, controversia suscitada debe hacerse necesariamente compatible con el
compromiso constitucional, con las normas de principios y valores que se le imponen por mandato
de la Norma Fundamental del ordenamiento juridico?4. La pretensién de neutralidad (técnicas de
garantia de imparciales, por simplificar) no puede suponer desentenderse del “compromiso consti-
tucional” que se impone por mandato Constitucional de servicio al ordenamiento juridico. Por otra
parte, es manifiesto que el jurista adquiere un compromiso normativista que no sélo sirve a la divi-
sion funcional de separacion de poderes, sirve mas con precisamente a la seguridad juridica y a con-
figurar —sirviendo a ésta— un orden de administracion de justicia que limite de manera razonable
los margenes de incertidumbre de la decisidon judicial. De ahi se infiere el deber de valorar la contro-
versia juridica en relaciéon a las normas generales y abstractas preexistentes, y de resolver siempre
—otorgando justicia— cuando éstas no estén disponibles o determinadas por existencia de lagunas
pudiendo acudir a la analogia a los principios generales del Derecho o a la actividad de creador de
integracion juridica. Aqui la decision juridica se conjuga en plural: actos de decision juridica. Se ha
indicado que, de acuerdo con la naturaleza practica de la ciencia juridica, la influencia del caso no
se puede eliminar en el proceso de interpretacion, a riesgo de operar en el vacio carente de sentido.
Esto es mas evidente en los “casos criticos” (o “casos dificiles”), pero tampoco esta ausente en lo que
se podria denominar “rutina”, donde simplemente parece ausente porque opera silenciosa e inad-
vertidamente en la conciencia de los juristas. En la experiencia juridica, lo que puede aparecer como
arbitrio de los intérpretes y falta de certeza del Derecho, no depende principalmente de las distintas
concepciones de la interpretacion juridica, sino de condiciones mucho mas de fondo en las que el
Derecho esta llamado a operar?. En realidad, con distintos métodos el Derecho aparece como fruto

conflictos que se le presenten susceptibles de amenazar la paz social. Esto no es propio de los regimenes ultraliberales ni de los regimenes autoritarios. En

este sentido: Coing, H., Fundamentos de filosofia del Derecho, Barcelona, Ariel, 1976, pag. 257.

24 Monereo Pérez, J.L, "El pensamiento cientifico juridico de Gény" (pags. XVII-LXXV), Estudio Preliminar a Gény, F, Método de interpretacion y fuentes en
Derecho privado positivo, edicion y estudio preliminar, a cargo de J.L.. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000; Monereo Pérez,
J.L, "El modelo de jurista critico en el Estado constitucional: Gustav Radbruch”, en Revista Derecho del Trabajo, aiio 8, niim. 28, 2020, pags. 173-228; Monereo
Pérez, J.L, El derecho en la democracia constitucional. La teoria critica de Gustav Radbruch, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo,
2020, especialmente, Cap. 3 (“La funcion y el papel del jurista en el Estado constitucional”), pags. 141-160, y Cap. 4 ("La validez del Derecho y la legalidad y
legitimidad. La "formula Radbruch™), pags. 161 y sigs., u, asimismo, pags. 179 y sigs.

25 Zagrebelsky, G., El derecho diictil. Ley, derechos, justicia (1992), trad. M. Gascon, Epilogo de G. Peces-Barba, Madrid, Trotta, 1995, Cap. 7 (“Los jueces y el Dere-
cha"), pags. 131 y sigs. Observa Zagrebelsky que la razon de la temida “explosion” de subjetividad de la interpretacion se encuentra en el caracter pluralista

de la sociedad actual y de esa “sociedad parcial que es la comunidad de los juristas y operadores juridicos”. Estos asumen “puntos de vista distintos que no

pueden dejar de reflejarse en su actuacion, y esta diversidad se acenttia por la novedad de los problemas de continua y urgentemente planteados por la
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de una busqueda de una regla juridica adecuada. Por lo demas, hay que recordar que las normas
juridicas preexistentes no convierten del todo calculable con seguridad la vida juridica en integridad.
Si viene exigido, de suyo, una fundamentacion juridica de las decisiones judiciales y la existencia de
mecanismos y criterios de control que permite alcanzar un nivel aceptable de certeza juridica y de
racionalidad. El arbitrio no puede derivar en arbitrariedad. Como se ha expresado de manera harto
significativa “el ejercicio indebido del arbitrio es arbitrario y con el aparece la arbitrariedad"?¢. Por
tanto, el arbitrio no puede saltarse las reglas de juego del garantismo del Estado de Derecho, sin el
cual una democracia constitucional no puede operar sin inequivoco riesgo de desnaturalizacion. La
experiencia la arbitrariedad judicial en la Republica alemana resulta especialmente significativa de
cémo las funciones instrumentales de administracion de justicia fueron desplazadas por funciones
politica e ideoldgicas al servicio de un orden politico y juridico arbitrario e injusto?.

La labor de la jurisprudencia acaba siendo creativa al aplicar un Derecho que ha de ser objeto de
interpretacion en relacién a casos practicos que son dificiles de insertar en un marco normativo
de referencia general y abstracto. Por mas que el positivismo legalista pretenda negar completa-
mente la libertad del intérprete. De ahi la critica al logicismo juridico y la construccion juridica for-
malista, que en gran medida lleva la huella de la jurisprudencia de conceptos criticada por Ihe-
ring y sometida a la realidad del fenémeno juridico?®. Gény criticaria el razonamiento deductivo, al

evolucion de la ciencia, la técnica y la economia. Aunque todo ello comporta efectos problematicos para la garantia de la certeza del Derecho, hay que tener
claro que éstos no son una anomalia, sino la consecuencia de los sistemas juridicos actuales, mas complejos y abiertos que en el pasado (/bid. pags. 145-
146). De interés, igualmente, tras su paso por el Tribunal Constitucional italiano, son las reflexiones de Zagrebelsky, G., La ley y su justicia. Tres capitulos de
Jjusticia constitucional 2008), trad. de A. Mora (afiada y M. Martinez Neira, Madrid, Trotta, 2014, especialmente, Cap. Il ("Naturaleza y limites del uso judicial

de la Constitucion"), pags. 137 y sigs., y 201y sigs.

26  Deinterés al respecto, Nieto, A, El arbitrio judicial, Madrid, Ariel, 2000, especialmente, Cap. 4 ("Arbitrio judicial"), pags. 201 y sigs., la expresion entre comillas

en pag. 212, Cap. 6, pags. 315 y sigs.

27  Puede consultarse, Monereo Pérez, J.L., El Derecho en la democracia constitucional. La teoria politica de Gustav Radbruch, Barcelona, Ediciones de Interven-
cion Cultural/El Viejo Topo, 2020, especialmente, pags. 127 y sigs., 141 y sigs., 161 y sigs., 179 y sigs., y 225 y sigs., y Monero Pérez, J.L, La teoria critica de la
politica y del Derecho en la Replblica de Weimar: Otto Kirchheimer, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2025, pags. 85 y sigs., 211y

sigs., y 493 y sigs.

28  \Véase Gurvitch, G, Elementos de Sociologia Juridica, en Edicion critica espaola y Estudio preliminar, “Pluralismo juridico y Derecho Social: La sociologia del
Derecho de Gurvitch" (pags. XIlI-CXLVI), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001; Ihering, R., El fin en el Derecho,
trad. D. Abad de Santillan, edicion y estudio preliminar, “El pensamiento juridico de lhering y la dimension funcional del Derecho” (pags. VII-LVII), a cargo de
JL. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 1° edicion, 2008, 1° edicion, 2000, 2° edicion, 2011; |hering, R., La Lucha por el Derecho,
trad. A. Posada, edicion y estudio preliminar, “Ihering y la lucha por el Derecho”, (pags. VII-XXXI), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion
Critica del Derecho), 2008; Ihering, R., El Espiritu del Derecho Romano en las diversas fases de su desarrollo, trad. por E. Principe y Satorres, Revision, edicion
y estudio preliminar, “lhering, ensayo de explicacion” (pags. XVII-LXXIX), a cargo de J.L. Monereo Pérez, edicion especial integra en su sélo volumen de los 4
tomos originarios, 1* edicion, 1998, 2° edicion, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2011; lhering, R., La prehistoria de los indoeuropeos, trad. de
A.G. Posada, estudio preliminar, “Ihering, historiador”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2009; lhering, R, La

lucha por el derecho, trad. de A. Posada y prélogo de Leopoldo Alas, estudio preliminar, “lhering y la lucha por el Derecho”, a cargo de J.L. Monereo Pérez,

Comares (Coleccion Critica del Derecho), Granada, 2008.
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considerar que el razonamiento juridico tiene siempre un caracter argumentativo?. El derecho
positivo tiene siempre que estar abierto a su concretizacioén en el “derecho jurisprudencial”, que
no se reduce a una aplicacion mecanica de Derecho positivo. El ordenamiento juridico ha de ser
dindmico, flexible y adaptable al medio social. La libertad del intérprete —que nunca es ilimitada
porque existe un margen intrinseco para la interpretacion no sélo de los textos normativos, sino
también de la creacién “ad hoc” de Derecho nuevo—, conecta con la problematica de la labor de
creacion y el vinculo de la praxis juridica. En teoria de la interpretacion juridica existe un amplio
consenso —dejando a salvo la resistencia de las doctrinas de orientacidon mas formalista— sobre el
reconocimiento como un dato ya plenamente adquirido, aunque a partir de puntos de vista a me-
nudo diversos entre si, el caracter creativo de la interpretacién juridica. Es innegable la creatividad
de la interpretacion judicial, es decir, en aquella actividad especifica que pretende individualizar
la norma juridica idénea para proporcionar la solucién juridica del caso controvertido que se debe
resolver. En esa operacion interpretativa el juez se ve abocado a crear Derecho nuevo —un Dere-
cho ciertamente distinto a Derecho legislado previamente—, como ha sido advertido se ofrecen al
intérprete espacios de decision insuprimibles de libertad y de creatividad, respectivamente, en la
eleccion de la normativa aplicable; en su interpretacion juridico en sentido estricto, una vez que la
misma ha sido individualizada; y, finalmente, en la aplicacidén de esa norma a la circunstancia de
hecho dada. Es asi, que el Juez es en el ambito de la actividad decisoria que produce, un creador
de Derecho, un activo operador y cooperador en respecto de los datos juridicos y facticos que se le
presentan (“derecho jurisprudencial”). Se establece una relaciéon de dependencia de la ley estable-
cida, pero, al propio tiempo, de necesaria innovacion: de innovacion a partir de la ley y de sus limita-
ciones. No obstante, el “derecho jurisprudencial” representa el resultado de una actividad referida
a las normas legislativas y que de ellas deriva; y que no puede, pues, pretender situarse en contra-
posicion a la ley compitiendo con ella, como fuente de produccién de Derecho objetivo (fuente de
produccidon de normas juridicas). El juez no es un legislador en el sentido de la formulacién de un
programa (respetuoso con la Constitucion y las demas normas supralegales incorporadas en el or-
denamiento juridico), porque serlo le falta la abierta competencia legislativa. La creatividad judicial
se vincula a la tarea de aplicacion de la ley y sus limites para abarcar la complejidad de realidad de
las controversias juridicas proteiformes que se plantean ante el juez intérprete. Con esto se puede
comprender la naturaleza singular —el particularismo— de la creatividad judicial, que se mueve
entre vinculacién e innovacién. Esta Ultima tarea de innovacién da lugar a normas no generales,
sino individuales sobre el caso en litigio (como ya habia sefalado el propio Hans Kelsen, que era
precisamente un iusrealista). Debiéndose afirmar, al menos con caracter general, el caracter com-
plementario de la Ley y de la decisién judicial (sefaladamente en la forma de “sentencia judicial”)
en el marco de un Estado Social de Derecho. Existe, pues, una relacion de colaboracion y de conti-
nuidad innovadora entre la norma preconstituida y la tarea interpretativa creadora reflejada en la

29  Gény, F, Science et techniche en droit privé positif.., op. cit,, pags. 33-34. Ese pretendido sistema cerrado seria critica también desde posiciones iusrealistas

como las de Ehrlich, Pound y Duguit, entre otros pensadores.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 1 97
julio 2025 - ndm 11 (extraordinario) ISSN-e: 2660-437X




CIENCIA Y METODO JURIDICO EN FRANGOIS GENY: Ciencia nueva y libre investigacién cientifica (Parte )

decision judicial®*®, en cuyo marco el juez ha de aplicar e interpretar la ley atendiendo a la posicidon de
ésta en el ordenamiento juridico (sin olvidad la “interpretacion conforme” a la Constitucion juridica
fundamental, pero también —Illegado el caso— al Derecho de la Unidn Europea;y con la posibilidad
de ejercer el facultad/deber de plantear un “control de convencionalidad”).

Tras este entendimiento tradicional del Derecho, subyacia también una determinada concep-
cién de la funcién de la doctrina juridica. Esta “debia limitarse a transformar el conjunto de la le-
gislacion en vigor en un sistema de derecho, a elaborar una dogmatica juridica que suministre al
juezy alosjuristas un instrumental lo mas perfecto posible, que comporte el conjunto de reglas de
derecho de las que haya que sacar la premisa mayor del silogismo judicial™'. El jurista ha de estar
comprometido con la justicia®?, debe tener una formacién capaz de poder analizar la realidad juridi-
ca en su complejidad e investigar “lo justo objetivo"3. Frangois Gény se mueve aqui, en este punto,
en el campo del idealismo juridico: si el Derecho es una expresiéon de la idea de justicia, el campo de
la interpretacion queda teleolégicamente orientado hacia la busqueda de la solucién justa median-
te la concretizaciéon de la norma positiva en el caso particular. Por ello se podria decir que decidir
un caso segun derecho positivo significa decidirlo sobre |la base de las valoraciones y finalidades
Utiles conforme a las cuales se ha constituido el orden juridico mismo. Con todo, aplicar el Derecho
significa otorgar vigencia a pensamientos juridicos, y no sencillamente subsumir bajo conceptos
juridicos generales. De ahi que la fundamentacién juridica de la sentencia no debe traslucir sélo la

30 Veéase Zaccaria, G, Razon juridica e interpretacion, trabajos recopilados por A. Messuti, Prologo de G. Robles, Madrid, Civitas, 2004, especialmente, pags. 33 y
sigs. 125 y sigs., y 2019 y sigs.; Viola, F. y Zaccaria, G., Derecho e interpretacion. Elementos de teoria herméutica del Derecho, trad. A. Cebeira, A. de Prada y A.
Richart, Prélogo de G. Robles Morchon, Madrid, Dykinson, 2007, especialmente, Cap. Il, pags. 115 y sigs., y Cap. IV, pags. 233 y sigs.; Guastini, R, "Interpretacion
judicial y creacion del derecho", en Guastini, R, Lecciones de teoria del Derecho y del Estado, trad. JJ. Monroy Palacios y M. Monroy Palacios, Lima, Commu-
nitas, 2010, pags. 145 y sigs.; Guastini, R, Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho, trad. J. Ferrer i Beltran, Barcelona, Gedisa, 1999, Il Parte

(“Interpretacion y aplicacion”), pags. 201 y sigs.

31 Perelman, C, La Idgica juridica y la nueva retdrica, trad. L. Diez-Picazo, Madrid, Civitas, 1979, pag. 39, con analisis detenidos de los procedimientos de razona-

miento utilizados por el juez para llevar a cabo su mision, consistente en juzgar y motivar sus decisiones (/bid, pags. 40 y sigs.).

32 Gény, F, Science et technique.., op. cit, pags. 353 y sigs. La critica a las exageraciones al silogismo, es nitida en el las Corrientes antiformalistas de la época,
asi, el mismo R. Saleilles en su "Prélogo” a la obra de Gény, F, Métodos de interpretacion y fuentes en el Derecho privado positivo, Prélogo de Raimundo
Saleilles, edicion y estudio preliminar, El pensamiento cientifico-juridico de Gény" (pags. XVII-LXXV), a cargo de J.L.. Monereo Pérez, Granada, Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2000, pags. LXXVI-LXXXVI. Mas alla de sus virtudes, afirma, el defecto de este método “consiste en encerrar en una red de
abstracciones, sin mas realidad que el pensamiento, a una ciencia, que ante todo es una ciencia social por excelencia, es decir, que debe adaptarse a la vida
de la colectividad, para la cual estd hecha, y dar satisfaccion a todas las exigencias de las necesidades practicas y a todos los desiderdtum consiguientes y
que se traducen en concepciones juridicas” (Ibid, pag. LXXXI). Apunta, por otra parte, “es que el Derecho no es una ciencia aislada, que se baste a si misma y
pueda encerrarse en sus textos y formulas; el derecho es una ciencia de hechos, una ciencia de la realidad; que, como todas, toma, segun frase consagrada,
de la naturaleza de las cosas sus primeros elementos de formacion y de interpretacion. La escuela antigua reconocia que la formacion primera del derecho
procedia de la evolucion cientifica y consuetudinaria, pero que la legislacion debia solo tenerlos en cuenta, y no la jurisprudencia. Hoy podemos decir que

este factor es de esencia, no sélo en la formacion, sino también la interpretacion del derecho” (/bid.,, pag. LXXXVI).

33 Para esa idea de que es tarea del jurista orientar su actividad hacia el hallazgo de “lo justo objetivo", véase Gény, F, L'oeuvre juridique de R. Saleilles, 1916,

pag. 63.
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norma abstracta, sino también la idea juridica en que descansa la decision judicial misma?®4. Frangois
Gény desvelaria las insuficiencias de los métodos puramente légicos (propios del modelo raciona-
lista positivista de ciencia juridica) para una correcta administracion de justicia. De este modo la
actividad del juez es algo mas que de servir de mediacién entre el sistema positivo y la concreta
realidad social del caso controvertido; consiste a la par en la recreacion de esa norma abstracta (“en-
contrada”) al caso, ya singularizada dindmicamente como norma del caso en cuestion (como regla
juridico-practica buscada). Especialmente se conforma un determinado modelo de jurista aplicador
del Derecho positivo, que centra su labor en la afirmacion del canon de la maxima adhesion a la letra
de la norma codificada. La mision del juez es la de establecer los hechos de la causa y obtener de los
mismos las necesarias consecuencias juridicas, sin tener poder alguno para colaborar en la creacién
del Derecho?®s; algo considerado inconcebible en un sistema de Derecho positivo. En tal sentido los
juristas de la Escuela de la exégesis centraron sus esfuerzos en acotar ingenuamente3® |a actividad
del juez a la fijacién de los hechosy a la subsuncién de los mismos en los términos inamovibles de la
ley aplicable. En la tensién entre libertad y vinculaciéon del juez se concedia un predominio absoluto
a esta Ultima. A ésta se le rendid un culto extraordinario, a la que todavia después de la critica de
Gény se mantuvo en el centro de atencién preferente de la doctrina francesa dominante, con la sola
excepcion de que al lado de la regla general (la ley) se permitié que figuraran otras reglas, como la
costumbre y la jurisprudencia®. La Escuela de la Exégesis diseid, y se atuvo, a un particular tipo de

34  En este sentido Coing, H., Fundamentos de filosofia del Derecho, Barcelona, Ariel, 1976, pags. 257 y 279.

35 Deinterés juridico-critico respecto a la funcion pasiva del juez puede ser al respecto la consulta de la obra de Heck, P, El problema de la creacion del Derecho”,
trad. de M. Entenza (M. Sacristan Luzon), Prologo de J. Puig Brutau, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho),
1999. El problema estriba en que, como ha observado Perelman, la misma obligacion de llenar las lagunas de la ley concede al juez por si sola el derecho de
elaborar "normas”, si bien no es, como en el Common Law, necesariamente creador de reglas de derecho, pues sus decisiones no constituyen precedentes
que otros jueces estén obligados a sequir. Pero ciertamente acaba elaborando reglas de decision que resuelven el problema concreto que se le ha sometido.

cfr. Perelman, C, La ldgica juridica y la nueva retérica.., op. cit., pag. 66.

36  Se ha calificado de ingenua la idea de que el juez deriva estrictamente su decision de la ley, que "subsume” el caso en la norma del cédigo, atribuyendo a la
codificacion legislativa (en sentido general) la funcion de fuente exclusiva de toda decision juridica. cfr. Hassemer, W., “Sistema juridico y codificacion: La vin-
culacion del juez a la ley", en Kaufmann, A, Hassemer, W., El pensamiento juridico contempordneo, Madrid, Editorial Debate, 1992, pag. 202, con planteamiento
critico (Ibid, pags. 210 y sigs.). En el mismo sentido se ha sefialado que en la actualidad nadie puede afirmar en serio, en rigor, que la aplicacion de las normas
juridicas no es sino una subsuncion ldgica bajo premisas mayores formadas abstractamente (Larenz, K., Metodologia de la ciencia del Derecho, Barcelona,
Ariel, 1980). Alexy, en la misma linea de pensamiento, constata que este es uno de los pocos puntos en los que existe acuerdo en la discusion metodoldgico-
juridica contempordnea. La decision juridica, que pone fin a una disputa juridica, expresable en un enunciado normativo singular, no se sigue légicamente, en
muchos casos, de las formulaciones de las normas juridicas que hay que presuponer como vigentes, juntamente con los enunciados empiricos que hay que
reconocer como verdaderos o probados (por la vaguedad del lenguaje juridico, la posibilidad de conflictos de normas, el hecho de que sean posibles casos que
necesitan de una regulacion juridica, pero para cuya regulacion no existe una norma ya vigente y la posibilidad de decidir incluso contra el tenor literal de
una norma en casos especiales. Por lo demads, en algunos de estos supuestos es posible —y a menudo aceptado— que el juez acttie en un campo que, seguin
el principio de division de poderes, parece estar reservado al legislador. Cfr. Alexy, R, Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, CEC, 1989, pags. 23-24. La

critica severa al procedimiento tradicional de subsuncion puede hallarse también en Aarnio, A, Lo racional como razonable, Madrid, CEC, Madrid, 1991, pag. 44.

37  En este sentido, Carbonnier, J., Derecho flexible. Para una sociologia no rigurosa del Derecho, trad, y prélogo de L. Diez-Picazo, Madrid, Tecnos, 1974, pags.
82-83.
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razonamiento juridico: el razonamiento juridico normativista, conforme “al cual la conclusién juridi-
ca es una conclusién normativa que resulta de la denominacién de los hechos mediante nombres,
que aparecen en una norma; el dato originario del razonamiento juridico son las normas”*®. Con esta
doctrina juridica de la actividad del juez, y en definitiva de su funcidn reproductiva de orden estable-
cido en laley, la teoria del Derecho ha “disimulado” la “actividad creadora de derecho bajo los rétulos
de “interpretacion” o de suposicion de la “voluntad del legislador®. La practica judicial muestra que
ese modelo de jurista “funcional” acaba participando en la creacién del Derecho que sélo ha sido
simplemente disimulada, y no eliminada en la vida cotidiana del Derecho en accién.

La reaccidon o revuelta contra el positivismo juridico que se produce durante la segunda post-
guerra mundial termina definitivamente con todo vestigio de los postulados de la Escuela de la
Exégesis, en Alemania y Francia, ya seriamente herida por la critica realizada a finales del siglo XIX
por Francois Gény y, en general, por las distintas direcciones de pensamiento realista. En realidad,
el Derecho, sobre todo desde el Ihering maduro, se concibe como un medio para la realizacion
de un fin querido por el legislador. Siguiendo su estela otros autores, como Saleilles y Gény, rea-
firmaron y perfeccionaron esa concepcion teleolégica y funcional del Derecho. Para Gény (y con
ello servia a precisas exigencias de adaptacion funcional del orden juridico las nuevas necesidades
de regulacion y solucion juridica flexible de los problemas econdmicos y sociales del capitalismo
desarrollado?®) el Derecho no es enteramente independiente del contexto social y politico en que
se inserta, ya que esta al servicio de ciertos fines cuya consideracion es necesaria en el momento
de la interpretacion. El jurista, pues, ha de observar la realidad encauzada por la norma. La aplica-
cion del Derecho no se produce a través de un proceso mecanico-deductivo?, porque implica una
acomodacién permanente, una recreacion constante, de las normas juridicas a las exigencias de la
materia regulada y en funcién de los valores en conflicto existentes en las controversias judiciales*2,
El juez no esta necesariamente forzado aplicar las indicaciones legislativas dentro de los limites

38 Tarello, G, La Escuela de la Exégesis.., op. Cit, pag.78.
39  (Coing, H. Fundamentos de filosofia del Derecho, Barcelona, Ariel, 1976, pag. 260.

40 Desde un punto de vista juridico-general se ha apreciado una cierta antitesis entre seguridad y adaptacion. Véase, al respecto, Puig Brutau, J., La jurispru-

dencia como fuente del Derecho. Interpretacion creadora y arbitrio judicial, Barcelona, Bosch, 1951-1952, pdgs.15 y sigs.

41 Ihering maduro afirmé reaccion6 contra el “culto de la Idgica” que quiere transformar la jurisprudencia en una matemdtica del Derecho. cfr. Ihering, R, EI
espiritu del Derecho Romano, trad. A. Posada, y Estudio Preliminar de J.L. Monereo Pérez, Granada, editorial Comares, 1998, 1* edicion 2011). También Ehrlich,
E., Die juristische logik, Tiibigen, 1918, pags. 299 y sigs.; Heck, P, El problema de la creacién del Derecho, trad. M. Enteza (M. Sacristan Luzon), edicion al cuidado
de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 1999. Posteriormente, Simitis, S., “Die bedetung von system und dogmatik-dargestellt

an rechtsgeschdftlichen problemen des massenverkehrs”, ACP, nam. 172, 1972, pag.132.

42 Un modo de pensar que seria mas tarde desarrollado ampliamente y perfeccionado por autores como Esser, J., Vorverstdndnis und Methodenwahl in der
Rechtsfindung, Frankfurt, Athendum Verlag, 1970, pags. 189 y sigs.; Ibid, Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho privado (1956),
Barcelona, Bosch, 1961. Como ha puesto de relieve Wieacker, fuera del nicleo reducido de la ley susceptible de subsuncién, y sobre todo en la integracion del

Derecho, todos los problemas de aplicacién del Derecho son susceptibles de ser formulados como decisiones entre alternativas valorativas. cfr. Wieacker, F,

"Zur topikdiskussion in der zeigenndssischen deutschen Rechtswissenschaft”, Xenion. Frestschrift fiir PJ. Zepos, Atenas, 1973, paqg. 407.
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estrictos del sentido literal posible (art.3 del Codigo civil). Pone en duda el riguroso sometimiento
del juez a la ley (pero sin cuestidn este principio de sometimiento en un Estado de Derecho*?, sin
infravalorar su innegable importancia), es obvio ya, y comunmente aceptado, que, sin tener que
aceptar un voluntarismo judicial inaceptable (el juez tiene que razonar y justificar** y asimismo
hacer aceptable* su decision dentro de un margen amplio de discrecionalidad, pero que evite la
pura arbitrariedad), el juez no es la “boca” que pronuncia las palabras de la ley (Montesquieu, por
él sostenida de forma muy matizada)“® y asume —y esto lo es menos— una funcién creativa o de
recreacion permanente de la norma positiva que ha de aplicar. La l6gica (especialmente la |6gica
forma deductiva como modelo decisorio) no determina irremisiblemente la decision judicial como
tal se interponen los juicios de valor en el razonamiento judicial®’. El dilema tragico de la labor de
juez es que al mismo tiempo tiene que respetar la estabilidad relativa del sistema vy la flexibilidad
requerida por las circunstancias en una sociedad que cambia aceleradamente; debe buscar un
equilibrio entre las mismas“®, teniendo en cuenta que el juez realiza su actividad dentro del sistema
oficial de administraciéon de justicia (lo que no tiene que significar, empero, aceptaciéon acritica del
sistema juridico establecido). Se inscribe aqui Gény en las corrientes de pensamiento neonatura-
listas o iusnaturalistas, con base a las reflexiones sobre la problematica de “lo dado”, al “dato real”.
Frente a la Escuela de la Exégesis, Gény trata de “acreditar como razonamiento juridico ya sea el
razonamiento que tiene mas bien por conclusién una norma, pero tiene como premisa (una des-
cripcion de) hechos histéricos, verificados o prescritos”. Esta orientaciéon neonaturalista era proclive
a introducir en el instrumental propio de los juristas practicos la técnica de la “naturaleza de las
cosas” (que comporta una mayor atencioén a las reglas interiores que organizan la vida social, “aux

43 Veéase, en un plano general desde la sociologia juridico-critica, Arnaud, J.J, “Le médium et le savant. Signification politique de l'interpretation juridique”,

Archives de Philosophie du droit, nim. XVII, 1972, pags. 165 y sigs., en particular, pag.178.
44 Alexy, R, Teoria de la argumentacion juridica", Madrid, CEC, 1989, pags. 214 y sigs.
45  Aarnio, A, Lo racional como razonable, Madrid, CEC, Madrid, 1991, pags. 236 y sigs.

46  \Veéase: Eisenmann, C, "LEsprit des Lois et la séparation des pouvoirs", Mélanges Carré de Malberg, Paris, 1933, pags. 190 y sigs.; Ibid, “La pensée constitu-
cionale de Montesquieu", Recueil Sirey du bi-centenaire del'Esprit des Lois, Paris, 1952, pags. 133 y sigs.; Althusser, L, Montesquieu: La politica y la historia,
Barcelona, Ariel, 1979, pags. 117 y sigs., quienes recuerdan que para la concepcion de Montesquieu el juez es un hombre cuya funcién consiste tnica y exclu-
sivamente en leer y decir la ley. Puede consultarse también: Groetuhysen, B, Montesquieu, Introduccion a la seleccion de textos, Coleccion “Les classiques

de la liberté", Ginebra, Trois Collines, 1947.

47  En analogo sentido, a propdsito de la reflexion sobre el pensamiento de Maccormick, N., Atienza, M, Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion
juridica, Madrid, CES, 1991, pags. 162-163. Del propio Maccormick, N., Retorica y Estado de Derecho. Una teoria del razonamiento juridico (2005), trad. J.A. Gascon

Salvador, rev. L. Vega Refion, Prélogo de M. Atienza, Lima, Palestra, 2016.

48  En parecido sentido: Aarnio, A.: Lo racional como razonable, Madrid, CEC, Madrid, 1991, pags. 32 y 34. Por lo demas, la decision juridica pretende esta-
blecer un equilibrio entre la letra de la ley y otros factores que influyen en el caso. Hace notar, por otra parte, que cuando en una sociedad es cada
vez mas frecuente la promulgacion de disposiciones amplias, la consecuencia inevitable es el desplazamiento del acento del poder hacia los cuerpos

que aplican la ley (/bid., pag.35).
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principes qui régissent la matiere”#?), la naturaleza del hecho, o a un “dato”, “constituido con ante-
rioridad a la legislacion, que se puede presentar como dato natural o real o institucional-histérico™°.
Con esta orientacion “realista” el jurista traza un puente facilmente transitable entre la ley y el hecho
social objeto de regulaciéon. Su labor es dinamica en cuanto que, ligada a la variabilidad de los he-
chos, a la cambiante la realidad social. Gény considera que el jurista puede reclamar la naturaleza de
las cosas para abordar nuevas necesidades sociales, resolver controversias juridicas y elaborar reglas
juridicas atendiendo a lo dado en la cambiante realidad social e historica. El derecho natural que él
postula no es un derecho inmutable (aunque contiene principios que si considera inmutables) es
un derecho natural de contenido variable como condicion de posibilidad para que el orden juridico
pueda dar respuesta a las nuevas exigencias y demandas sociales de todo tiempo y lugar.

Junto a esta concepcion del Derecho tuvo un desarrollo extraordinario en la época de entregue-
rras el iusrealismo y la sociologia juridica (Eugen Ehrlich, Hermann Kantorowicz, Leon Duguit, Olivier
Wendell Holmes y Roscoe Pound, aunque cabe subrayar que, salvo Ehrlich, los demas pensadores
estdn muy lejos de reducir el Derecho a la sociologia juridica)®'. Las direcciones socioldégicas ven en el

49 Piensa Bobbio, desde una perspectiva juridico-critica, que el concepto de naturaleza de la cosa conduce a un tipo de pensamiento inevitablemente orien-
tado hacia el iusnaturalismo. Bobbio, N., E/ positivismo juridico, Madrid, 1993, pag.183.5egtin Bobbio el concepto de la naturaleza de la cosa surge de la
exigencia de garantizar la objetividad de la regla de derecho. Ahora bien, el problema es si, en efecto, existe esta relacion entre la naturaleza del hecho y
la regla. Para él en este concepto subyace lo que en filosofia moral se llama falacia naturalista, o sea, la conviccion falsa de poder extraer a partir de la
constatacion de una cierta realidad (lo cual es un juicio de hecho) una regla de conducta (la cual implica un juicio de valor): el sofisma de la doctrina de
la naturaleza de la cosa, como también el del iusnaturalismo, deriva de la pretension de obtener un juicio de valor a partir de un juicio de hecho. Por otra
parte, considera que la naturaleza de la cosa por si misma no aporta una regla, porque no puede determinar un fin. Todo lo mds podrd, una vez propuesto
un determinado fin, ofrecer los medios para conseguirlo. Por tanto, la dificultad que presenta la doctrina de la naturaleza de la cosa estriba en que a pesar
de que pueda sugerir una cierta relacion entre medios y fines, no puede decirse que, aun cuando haya acuerdo sobre el fin, la relacién entre el medio y el
fin sea Unica y necesaria (y sea, por consiguiente, posible el acuerdo sobre los medios), y, en cualquier caso, tampoco hay certeza de que exista acuerdo
sobre el fin deseable (/bid, pags. 185-186). Sin embargo, conviene tener en cuenta también que en si mismo el caracter de falacia de la denominada “falacia
naturalista” (que suele imputarse analiticamente a aquellas concepciones que se inclinan por identificar los conceptos éticos con propiedades empiricas)
ha sido seriamente cuestionado, llegandose a afirmar que no se trata de una “falacia” en sentido técnico estricto, mas bien cuando se imputa a los natura-
listas que incurren en la “falacia naturalista” se quiere decir, en el fondo, que caen en el grave error de confundir (o suscitan a esa confusion) una propiedad
con otra o, en otro caso, de intentar definir lo que muy dificilmente puede ser definido. En este sentido, Frankena, WK, “The Naturalistic Fallacy", Theories
of Ethics, ed., Ph. Foot, Oxford, 1967, pags. 50 y sigs. En el dltimo Radbruch la consideracion del valor o deber ser y la consideracion del ser ya no aparecen
como pretendidos circulos independientes y cerrados cada uno en si, como antes afirmara desde su dualismo metddico. En esa evolucién del pensamiento
de Radbruch no se puede dejar de recordar la influencia que en la formacion de su tltimo pensamiento tuvo el Derecho inglés, que aproxima al Juez mds
cerca de la realidad que en el pensamiento continental, al no estar dominado por el positivismo formalista. cfr. Monereo Pérez, J.L,, La filosofia de Gustav
Radbruch: una lectura juridica y politica (1999), Estudio preliminar a la obra de Radbruch, G., Filosofia del Derecho, Granada, Comares (Coleccion Critica del

Derecho), 1999, pags. XVII-CIX.
50 Tarello, G, La Escuela de la Exégesis.., op. cit., pag.78.

51  Laposicion de C. Perelman pudiera parecer sorprendentemente contraria a esta consideracion cuando sobre estos juridicas afirma que “la consecuencia, que
salta a la vista, de esta tentativa de tratar el derecho como a una ciencia, es la reduccion del derecho a la sociologia, como si la elaboracion de las reglas de

derecho fuese un fenémeno natural al cual le fueran extrafias la voluntad y las aspiraciones de los hombres". Cfr. Perelman, C, La ldgica juridica y la nueva

retorica (1976), trad. L. Diez-Picazo, Madrid, Civitas, 1979, pag. 96. Reprocha a Roscoe Pound que el programa que elabord en 1911 y 1912 llega a considerar el
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Derecho no sélo el orden directivo formal de la sociedad, sino también la expresion de realidades so-
ciales y politicas. Frente a la concepcién formalista y legalista del Derecho se tiende a afirmar desde
entonces que el juez debe motivar razonablemente su decisidén®? teniendo en cuenta que el razo-
namiento juridico es un instrumento de justificacion de la misma. Por otra parte, es de sefalar que
todavia antes de la emergencia de las corrientes de pensamiento juridico propiamente socioldgico
(y de forma coetdnea con la critica “interna” -;desde la cultura interna?- al método tradicional lleva-
da a cabo lucidamente y constructivamente —aunaba elementos negativos de sustitucion y cambio
necesario y positivos de reconstrucciéon e innovacion de la doctrina juridica— por Gény) la critica al
meétodo predominante de la Escuela de la Exégesis, y a la ideologia liberal individuales subyacente
a éste, se produce mas incisivamente como critica de la cultura juridica imperante desde la tenden-
cia plural del “socialismo juridico” (Menger, Lévy, Cimbali, Consentini, etcétera®®) y sus derivaciones
posteriores entre las dos guerras mundiales®. Un movimiento que encontrard uno de sus puntos
culminantes en una defensa del constitucionalismo de Derecho privado social®s.

A finales del siglo XIX se producen intentos de renovacién de los principios de la Escuela de la
Exégesis, debidos a las obras de Labbé, Beaudant, Saleilles, Planiol y sobre todo de Gény desde la
conviccion de introducir reformas necesarias, ya esperadas por mucho tiempo®é. Se ha dicho, con
razén, que Geny ha sido para la ciencia juridica francesa lo que para Alemania y para la ciencia

Derecho mucho més como expresion de realidades sociales, econémicas y politicas que como expresion de una voluntad de dirigir y de orientar estas mismas
realidades. No obstante, no parece que Pound relegase la dimension normativa del Derecho. Pound era un iusrealista normativista. Véase: Monereo Pérez,
JL, “La “jurisprudencia socioldgica” de Roscoe Pound: La teoria del Derecho como ingenieria social’, en Pound, R., Evolucién de la libertad. El desarrollo de las
garantias constitucionales de la libertad, edicion de J.L.. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004, pags. IX-LXXXIII. La influencia
de la libre investigacion cientifica ha sido especialmente destacable en Estados Unidos, algo ya advertido, y subrayado, por Kocourek, A, “Libre recherche in

America", en AAVV,, Recueil D'Estudes sur les Sources du Droit en I'honneur de Francois Gény'", vol. Il, Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1934, pags. 459 y sigs.
52 Véase: Perelman, C, La ldgica juridica y la nueva retérica.., op. cit., pag. 97.

53  (Gény se aparta de las escuelas socioldgicas, sin dejar de estar influenciado por ellas, véase: Gény, F., Science et Technique.., op. cit. cap. VIII, epigrafes 80-86,

pags. 52 y sigs., cap. IX, epigrafes 87-91, pags. 87 y sigs.

54  Véase, al respecto, Monereo Pérez, J.L., "Reformismo social y socialismo juridico”, Estudio preliminar a Menger, A, El Derecho civil y los pobres, trad. A. Posada,
revision, edicion y estudio preliminar a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 1998; Ibid, Fundamentos doctrinales
del Derecho social en Espaiia, Madrid, Trotta, 1999; Monereo Pérez, J.L, Derechos sociales y Estado Democrdtico social en Antén Menger, Estudio preliminar al
libro de a la obra de Menger, A, El Derecho al producto integro del trabajo & El Estado Democrdtico del Trabajo (El Estado Socialista), edicion critica a cargo
de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004; Ibid, "El tiempo de los derechos sociales: la construccion fundacional de Anton

Menger”, Revista derecho del trabajo, La Ley-Uruguay, nim. 29, 2020, pags. 225-281.

55 Véase, al respecto, Monereo Pérez, J. L, “Constitucionalismo de Derecho privado “social” y “constitucion del trabajo” frente al liberalismo iusprivatista tradi-

cional. A propdsito de la teoria juridica de Georges Ripert", Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum, nim. 1, 2021, pags. 197-264.

56  Véase Bonnecase, H., La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil, trad. J.M. Cajica, Puebla, México, Editorial Cajica, 1944, pags. 63 y sigs. Ibid, La pensée juridique

francaise, 1993, pags. 427 y sigs. El autor incluye en la Escuela cientifica francesa, a Saleilles, Thaller, Planiol, Geny, Charmont, Michoud, Esmein, Hauriou,

Michoud, Duguit, Jéze y Berthélemy.
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del Derecho universal Savigny y lhering®’. La obra de Gény, Método de interpretacion y fuentes en
Derecho privado, se publicé en 1899%, constituyendo al mismo tiempo un estudio detenido sobre
el problema del método en el Derecho privado y el “manifiesto” de la Escuela cientifica. Esta obra
tuvo una resonancia excepcional en toda la doctrina juridica, y no sélo la francesa. Se puede decir,
de algun modo, que en gran medida esta obra, célebre y magistral, cierra con el mismo siglo XIX,
la larga historia de apogeo y dominio de la Escuela de la Exégesis, marcando un momento irrever-
sible de transicion hacia la predominio definitivo de la Escuela cientifica, expresado con sinceridad
intelectual, pero también sin concesiones respecto de la toma en consideracion de la complejidad
infinita y la movilidad incesante de la vida social y la necesidad de vincular los textos normativos a
la vida real®.

En efecto, el Método es, con sus innegables ambiguedades®®, la doctrina juridica que afirma los
principios basicos de la nueva Escuela a partir de la critica a los postulados tradicionales de la Es-
cuela de la Exégesis. La critica se realiza en los planos practico, cientifico y filoséfico. Desde el punto
de vista practico al reducir el Derecho positivo a la ley y a la intencién del legislador, la Escuela de
la Exégesis necesariamente lo inmoviliza, lo condena a la impotencia y, por lo menos, si se atiende
rigurosamente a las reglas que constituyen el programa de la Escuela, le impide alcanzar su fin. No
obstante, no parece que se pueda conseguir la gobernabilidad de |la sociedad sin la permanente
adaptacion de las instituciones juridicas a las exigencias de un mundo cambiante, descuidando por
ello su funcidn social. La Escuela cientifica postulara por el contrario la intima vinculaciéon del texto
y del objeto social®, ya que la regla de Derecho vale tanto por texto como por el fin social que la hizo
necesaria. Gény aclara el problema de los limites de la vinculaciéon a la ley y la situacion de la creacion
judicial del Derecho, al indicar que “la ley es s6lo un documento y nada mas, y un simple documento
para la investigacion juridica” (Método)%2. Todo ello sin olvidar, como indicara después, Josef Esser,
que la creacién jurisprudencia es un campo de accién de los principios juridicos. Gény sera uno
inspiradores —y para algunos, fundadores— del movimiento del Derecho Libreo o “iusliberismo”.

57  Hernandez Gil, A, Metodologia de la ciencia del Derecho.., op. cit., pag.156.

58 La segunda edicion francesa data de 1919, pero ya sus tesis fundamentales se recogian, en lo esencial, en la primera edicion de 1899. En Espaiia se inicia
su publicacién fasciculos, hasta publicarse definitivamente en libro en el afio 1903. En 1925, se realiza una segunda edicion. La publicacién corre siempre a
cargo de la importante editorial "Hijos de Reus, Editores", "Imprenta de la Revista de legislacion. Mientras tanto, en Francia, se publica una sequnda edicion
ampliada en 1919. Véase Kauser, P, "El vie et I' oeuvre de Francois Gény", en Quaderni Fiorentini, num. 20, 1991, monografico sobre Francois Gény e la scienza

giuridica del Novecento.

59 Véase también Gény, F, La notion de droit positif a la veille du XXe siécle-Discours prononcé a la séance solennelle de rentrée de I'Université de Dijon le 8
novembre 1900, Dijon, Venot, 1900.

60 Sobre las en su tiempo consideradas contradicciones en el discurso juridico de Gény, véase desde dentro de la por él esencialmente formulada Escuela
cientifica, Bonnecase, J., L'Ecole de I'exégése en droit civil. Les traits distinctifs de sa doctrine et de ser méthodes d'apriés la profession de foi de ses plus

ilustres représentantes, Paris, 1924; Ibid, La pensée juridique fracaise de 1804 dépuis 1804, Paris, 1935.

61  De ahi su conexion desde fuera con la Escuela socioldgica, véase Bonnecase, H. La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil., op. cit., pag.257.

62  Gény, F, Méthode d'interprétation et source en droit privé positif, 1919, pags. 91y 213.
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Gény pertenece a la primera generacion del movimiento de derecho libre en el sentido amplio de la
expresion (grupo en el que se encuentra Eugen Ehrlich)®.

Con ello deja entrever Gény que junto a la “interpretacion de la ley” aplicable, cuyo significado
debe ser aclarado, es necesaria una “interpretacion juridica” no limitada al texto de una disposicién
juridica, sino que esté encaminada a encontrar la regulacion juridica necesaria para hacer frente a
las exigencias regulativas de un cierto comportamiento o conflicto social. Es necesario, asi, “desacra-
lizar” la ley, introduciendo una vision mas pluralista del Derecho y en la teoria de la interpretacion;
rechaza el fetichismo de la ley escrita y codificada, pero sin aceptar el voluntarismo del intérprete®4.
El adopta resueltamente la férmula “por el Cédigo civil, pero sin el Cédigo civil”, con la finalidad de
evitar una interpretacién puramente especulativa y arbitraria, respetando asi a la ley, 0 a la norma
en general, como factor necesario del orden social en el Estado democratico. A ese fetichismo le-
gislativo opone un antidoto: la ampliaciéon del sistema de fuentes, dando relevancia a la costumbre,
a la jurisprudencia practica y, en fin, a la nueva “formula mdgica” en la ciencia juridica®s, la “libre
investigacion cientifica”. Gény estd convencido de que el progreso juridico se producird por un mé-
todo de investigacion sincera, que, reconociendo abiertamente las lagunas de la ley escrita, busca la
“naturaleza objetiva de las cosas”, y el equilibrio de los intereses en presencia (El Método)®®.

La Escuela de la Exégesis es una de las mas soélidas del positivismo juridico y por ello, los juristas
vinculados a esta corriente de pensamiento consideraban que la ciencia no tiene que penetrar en el
verdadero ser de las cosas, pudiendo hacer abstraccion del ser. Ese positivismo se reflejaba en la afir-
macion de que el sistema legislativo en vigor se bastaba a si mismo; el Derecho establecido integra-
ba la plenitud del orden juridico; Derechoy ley eran términos sindnimos. Ese nexo es considerado re-
levante en el momento de la interpretacion, porque el texto y el objeto social son los dos factores que
deben ser tomados en consideracion en el momento de la interpretacion de la ley, de suerte que la
formula legal abstracta encierra un objeto social, el cual, como elemento movil, conduce al jurista

63  Lombardi Vallauri, L, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano, Giuffre, 1975, pags. 210-211. Lombardi enlaza el "iusliberismo” o movimiento de derecho
libre con el modernismo juridico, aunque esta expresion es mas amplia que la de "libre investigacion cientifica”, Ibid., pags. 219 y sigs., y la extensa nota (38).
Lombardi indaga sobre el significado del término “iusliberalismo"(“Giusliberismo"), partiendo de que se trata mas de un movimiento juridico que de una
escuela cientifico-juridica en Ibid, pags. 221 y sigs. Respecto al "derecho jurisprudencial” mantiene la tesis de que la jurisprudencia no se limita a ofrecer
el conocimiento de un derecho enteramente formado, sino que contribuye a la misma formacion del del Derecho, y siempre creativa; visto desde de otra

perspectiva: el derecho es siempre (también) jurisprudencial (/bid, pag.372).

64  Essignificativo que una critica similar fuera realizada contra ciertos excesos de algunos realistas norteamericanos (sefialadamente, a K. Llewellyn y J. Frank),
por autores antiformalistas, pero no necesariamente antinormativistas, como Pound, R, “The Call for a Realist Jurisprudence”, Harvard Law Review, vol. 44,

1931, pags. 697 y sigs., y Kantorowicz, H., "Some Rationalism about Realism", Yale Law Journal, vol. 43,1934, pags. 1240 y sigs.
65 Sobre el sentido politico-juridico de esta expresion, véase Wiethélter, R., Las formulas mdgicas de la ciencia juridica, Madrid, Edersa, 1991, passim.

66 Ampliamente, Gény, F, Métodos de interpretacion y fuentes en el Derecho privado positivo, Prélogo de Raimundo Saleilles, edicion y estudio preliminar,
El pensamiento cientifico-juridico de Gény" (pags. XVII-LXXV), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000, Cap. Il

(“La libre investigacion cientifica”), Seccion Il (“¢Autoridad o tradicion"?), Il Parte (“Bosquejo de un plan de reconstitucion del método y de una teoria de las

fuentes"), pags. 409 y sigs.
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infaliblemente a las aplicaciones diversas y sucesivas de que esta formula es susceptible, alcanzo asi
un grado maximo de flexibilidad. En cierto modo, el margen de flexibilidad estaria inserto implici-
tamente en la norma positiva: si la ley no proporciona la solucion buscada, no le queda al intérprete
sino resignarse y acudir a otras fuentes del Derecho positivo, ya que de lo contrario, impediria, o de-
formaria la evolucién juridica y, como consecuencia, el progreso social, del cual la ley es, a la vez, un
aspecto y una condicion®’. Para la Escuela cientifica francesa esa concepcion no fue comprendida
por la Escuela de la Exégesis, porque redujo el Derecho positivo a las fuentes formales, y de un modo
general a la técnica juridica. Relegé en demasia los elementos experimental y racional del Derecho.

Se tejid un velo de ignorancia sobre la misma actividad creadora del juez bajo un orden juridico
codificado al estilo del modelo continental (y no sélo en el sistema de “case-law”). Llama podero-
samente la atencidon que uno de los representantes mas cualificados de la Escuela cientifica evolu-
cionada que “toda ley es una disposicion mas o menos imperativa, materializada en un texto, con el
fin de realizar la armonia social; objetivo supremo del Derecho”¢8, La falacia de pretender la plenitud
absoluta del orden juridico fue advertida inmediatamente por el propio legislador de la codifica-
cion establecio la prescripcion normativa de que “en los casos no previstos por la ley el juez decidira
segln la costumbre y, en defecto de ésta, segln las reglas que él adoptaria como legislador. El se
atendra a la doctrina y a la jurisprudencia mas autorizada»®®. Se preveia, pues, un mecanismo de
integracion “interna’, es decir, dentro del sistema normativo interno del Cédigo. Gény defenderia la
necesidad de renunciar a encontrar en la ley escrita una fuente completa y suficiente para resolver
todos los problemas juridicos planteados en la practica judicial (“*Método”).

En el plano cientifico o experimental, la Escuela cientifica —influenciada por la escuela experi-
mental y por la positiva (Claude Bernard y Agusto Comte)— reprocho a la doctrina de la exégesis
su desatencidon de la ciencia del Derecho y la privaciéon al Derecho positivo de todo caracter cienti-
fico’, postulando un mayor realismo en el conocimiento cientifico del Derecho. Seflaladamente la

67  F. Gény expreso su convencimiento “de que la jurisprudencia, como cualquier otra rama de la ciencia, esta sometida a la ley del progreso, a mas de la legis-
lacion propiamente dicha, que es a todas luces impotente para seguir constantemente a mano otro instrumento para la formacion del derecho”. Cfr. Método,
“introduccion”, pag. 6. Notese que en este modo de pensar de la Escuela cientifica (incluido Gény y Bonnecase) se asume los postulados del “evolucionismo”,
segun el cual el desarrollo de la sociedad y del Derecho se contempla como algo progresivo, finalisticamente dirigido hacia el constante perfeccionamiento
de toda construccion humana. Con lo cual, al intérprete, al juez, le basta detectar el sentido de las leyes que gobierna el proceso social y orientar su tarea
en esa direccion. El riesgo que presentan este tipo de planteamientos evolucionista es el desconocimiento de la complejidad del desarrollo social y de des-
envolvimiento no lineal ni siempre “progresivo”. La historia no se desenvuelve de una forma coherente y ordenada. Pueden ser (tiles las reflexiones sobre

el binomio progreso/reaccion realizada por Le Goff, J, Pensar la historia, Barcelona, Altataya, 1995, especialmente, pags. 196 y sigs.
68 Bonnecase, H. La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil.., op.. cit, pag.222.
69  Artldel cddigo civil suizo de 1901.

70  Esta critica se hacia ciertamente desde la ideologia juridica del “determinismo cientifico™ “los exégetas declaran que el Derecho positivo se absorbe en la ley
y que la misma ley es un producto de la voluntad del legislador. Esto equivale a decir que la ley es puramente arbitraria, porque se encuentra totalmente
sustraida al determinismo cientifico”. cfr. Bonnecase, H., La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil.., op. cit., pdg.229 y paginas siguientes. Aparte de Bonne-
case son eminentes sequidores y continuadores de la labor cientifica de Gény, Ripert y Dabin. Por lo demas, el desarrollo del pensamiento juridico en Francia

es incomprensible sin las aportaciones de Gény.
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Escuela de la Exégesis descuido los hechos en la elaboracion del Derecho civil” y la concepcidn o
condicion del Derecho como verdadera ciencia social’. Habia descuidado, en suma, el alcance social
y la funcién econémica de los institutos juridicos. En la elaboracién puramente escolastica y artificial
se perdieron de vista las realidades econémicas que estas categorias juridicas traducen y modu-
lan”. Pero, agréguese, que el juicio de reproche no remitia a razones exclusivamente de caracter
cientifico-juridico y de coherencia juridica, porque Gény y los partidarios de la nueva tendencia de
pensamiento juridico advertian que este modo de proceder comprometia la misma funcién social
de los institutos juridicos?.

El programa de la Escuela cientifica francesa reprochaba también a los “exégetas” su falta de pre-
ocupacion por los problemas de la filosofia del Derecho en relacién con su influencia en el Derecho
positivo, ya que la voluntad del legislador se basta a si misma. Del mismo modo que los exégetas
separaron por completo la economia politica y el Derecho, hicieron lo mismo respecto de la filosofia
y del Derecho. No comprendieron que el Derecho pertenecia al grupo de las “ciencias morales"”.
Pero en el discurso critico iusfilosdfico se filtra también la concepcidn neonaturalista o iusnaturalista
gue inspird a la Escuela cientifica. Objetaban la unilateralidad de la concepcién del Derecho positivo
como ciencia normativa, impidid “tratar de explicar el lazo por el cual los textos, que para ellos des-
empenaban funcion de hechos, se unen a una nocion de derecho universal eterna e inmutable, que,
como que hemos dicho, aceptaban”’é. Para la doctrina de la Escuela cientifica, los exégetas reducian
el Derecho a las 6rdenes surgidas de las asambleas legislativas, determinando ello que el Derecho
civil quedase desprovisto a la vez de autoridad verdadera y de ideal. Su concepcién del Derecho no
permitia percibir el vinculo que une a aquéllas érdenes con una nocidn superior, racional y directriz,
cuya mision es legitimarlas. Mision de la Escuela cientifica moderna del Derecho civil era precisa-
mente traspasar los limites de la ciencia, después de haber establecido las bases, y penetrar en los
problemas nucleares de la filosofia del Derecho. Afirmalban la superioridad de la elaboracién juridica

71 Véase esta objecion en Gény, F, Métodos de interpretacion y fuentes en el Derecho privado positivo, Prélogo de R. Saleilles, edicion y estudio preliminar,
El pensamiento cientifico-juridico de Gény" (pags. XVII-LXXV), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2000, Cap. Il
(“La libre investigacion cientifica"), Seccion Il (“¢Autoridad o tradicion"?), Ill Parte (“Bosquejo de un plan de reconstitucion del método y de una teoria de las

fuentes"), pags. 409 y sigs. Bonnecase, H., La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil.., op. cit., pag.228.

72 Precisamente, Gény reivindica el caracter normativo del Derecho, pero otorgandole su condicién de “disciplina social”. cfr. Gény, F, Science et Technique.., op.

cit,, pags. 67 y sigs.

73 Asi expresamente respecto al derecho de propiedad y respecto a la nocién de patrimonio, véase Bonnecase, H., La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil..,

op. cit., pags. 234-235.
74  Asirespecto del patrimonio, véase Bonnecase, H. La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil.., op. cit., pag. 235.
75 Bonnecase, H, La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil.., op. cit, pags. 238-239.

76  Bonnecase, H., La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil.., op. cit., pag. 240. Quien puntualizaba que cuando los exégetas aceptaban la nocién de derecho sin

examen, ni discusion, simplemente realizaban un acto de fe hacia la filosofia espiritualista del momento; cedian a las ideas del medio ambiente". Bonnecase,

H., La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil.., op. cit,, pag.241; Bonnecase, H., La notion de Droit en France au XIX siécle, passim.
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constructiva sobre el culto a la critica puramente negativa”.

A los autores reformadores, arrancando desde la misma tradicion de la Escuela de la Exégesis, les
parecia que debia de buscarse una compenetracion del elemento l6gico, en lo que tiene de esencial,
con el elemento histdrico en la parte preponderante que le corresponde’. Saleilles habia defendido
un meétodo histérico-evolutivo, que contemplaba esa evolucion atendiendo no sélo a las facultades
de conformacién ostentadas por el poder publico de normacién de las sociedades sino también a la
incidencia de una multiplicidad de centros de poder y de fuerzas sociales. El diagnoéstico general de
la critica “cientifista” tuvo su eje en la afirmacién de que la Escuela de la Exégesis, con su formalismo
legalista, sacrifico las fuentes reales de las reglas de Derecho a las fuentes formales. Dicho en otras
palabras, se centrd si no exclusivamente, si principalmente en la técnica juridica (vinculada como se
vera después a las fuentes formales) descuidando el papel de la ciencia juridica (relacionada con lo
“dado” previamente existente, los datos naturales o datos reales, que proporcionan la materia de ela-
boracion juridica)™. Por lo demas, para la Escuela de la Exégesis, el Derecho era contemplado como
un “dato”, es decir, como algo “dado” y rigido en cuanto a sus posibilidades de adaptaciéon o plasti-
cidad a la evolucion de la realidad social subyacente y a las circunstancias del caso. Esta reduccion
del fendmeno juridico a lo “construido” —en terminologia de Gény— fue especialmente perniciosa,
porque debido al caracter y alcance necesariamente limitado de las leyes positivas codificadas, que-
do fuera de los estudiosos del Derecho todos los elementos inherentes a “lo dado”, lo que entrafiaba
el riesgo de una disfuncionalidad del Derecho positivo para servir a las exigencias de regulacion de
la vida social y econdmica. Por ello se puede decir que este tipo de enfoque de los cometidos de los
estudiosos del Derecho (que en realidad partian de una identificacion entre Derecho y técnica ju-
ridica estricta, segun se comprobard mas adelante) no pudo preservar a la ciencia juridica francesa
de los abusos y de esterilidad del logicismo juridico. Desde puntos de vista proximos se ha criticado
la pretension de complitud de la Ley, el postulado fundamental del logicismo y su aplicaciéon a la
construcciony a la interpretacion; y con ello la verificacion de la insuficiencia de la l6gica aplicada al
Derecho positivo y la politicidad de la ciencia juridica positiva®°.

La preocupacioéon por la depuracion de la técnica juridica y la metodologia del Derecho no impi-
di6 a Gény abordar un ambito de problemas mucho mas amplio, que considera subyacente a toda

77 Ibid, pag.255.

78  \Vgase, Saleilles, R, “Prefacio” a la obra de Gény, F, Métodos de interpretacion y fuentes en Derecho privado positivo, Madrid, Hijos de Reus, Editores, 1902 (I°
ed.), 1919 (2° ed)).

79  Vid. infra, apartado 2. Adviértase ya que para nuestro autor los “datos reales" consisten en las condiciones de hecho donde se halla situada la sociedad

humana.

80 Lombardi Vallauri, L, La scienza giuridica come politica del Diritto. Linea di una metodologia filoséfico-giuridica, Firenze, Teorema Edizioni-Firenze, vol. |, 1974,

Parte Primera (Presupuestos de la politica de la ciencia juridica: insuficiencia de la logica aplicada a la Ley), pags. 21 y sigs., en particular pags. 49 y sigs., 52

y sigs. y 99 y sigs.; y Parte Sequnda (Presupuestos de la politica de la ciencia juridica: insuficiencia de la légica aplicada al Derecho positivo), pags. 113 y sigs.
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investigacion cientifica y que preside todas las reglas que ordena la vida social®. Partiendo de una
asuncion critica de los postulados del Derecho Natural laico y de contenido variable —en sentido
histérico—, él pudo defender el Derecho de resistencia, la funcién social del derecho de propiedad,
la legitimidad de la legislacion obrera, el Derecho sindical y un Derecho para la paz. Asi, a propodsito
del conflicto del Derecho natural y de la ley positiva, considera que ante una ley injusta existen dis-
tintos grados de “resistencia legitima”. Entiende que “cuando la autoridad publica interviene por
la fuerza, la resistencia se convierte facilmente en resistencia defensiva; y ésta, que constituye un
segundo grado, la que empieza a plantear dudas sobre su legitimidad. No obstante, las conside-
raciones previamente expuestas nos llevan a considerarla como legitima, si se dan las condiciones
indicadas y siempre que no altere violentamente el orden general. Es decir, que, en principio, debe-
ria mantenerse en el ambito individual y no degenerar en violencias concertadas, o simplemente
colectivas que tiendan a debilitar el poder mismo del Estado. Por otra parte, todo depende aqui
de la naturaleza y de la gravedad de las injusticias contra las que se reacciona. Y aqui nos vemos
conducidos sin darnos cuenta hacia un nuevo estadio de justicia privada, que formma como una es-
pecie de tercer grado y que exige ser claramente limitado. En efecto, si sobrepasando la autoridad
sobre los derechos individuales y la linea de las injusticias particulares, la tirania se convierte en
sistema para sacrificar, con una decisiéon inflexible, las libertades de cada uno al deseo de un clan
todopoderoso, o de una mayoria intolerante, o incluso de un déspota Unico, y si todos los medios le-
gales o individuales de resistencia han sido agotados inUtilmente, entonces surge, por la virtud mas
0 menos consciente de aspiraciones comunes, la idea de una resistencia propiamente agresiva,
en realidad de la insurreccion colectiva contra los poderes establecidos. Y aungue se resuelva en
una cuestion de fuerza, como también se va a edificar sobre sus resultados el Derecho, no resulta
superfluo apreciar también su legitimidad. —Asi pues, tratdndose de un problema social extrema-
damente grave, que puede acarrear ruinas irreparables sélo se puede aceptar su riesgo como un
medio extremo para salir de una situacion indescifrable/irresoluble de otro modo. Ademas, hace
falta que esta situacion se haya mostrado verdaderamente intolerable, a pesar de todos los esfuer-
zos realizados de forma regular para abolirla y que la insurreccién se apoye en una opinién publica
bastante evidentemente favorable y sobre fuerzas suficientes para asegurar, mas o menos, su éxito.
Sdlo en estas condiciones parecera legitima la revolucién con la paz y el asentimiento general que
consagraran definitivamente sus resultados”®2

81  (ény sefald, como premisa, que “los problemas que suscita la nocién de derecho natural, es decir, de un prototipo de justicia que el orden providencial del
mundo impone a la razon, y su oposicion al derecho positivo, esto es, a las prescripciones efectivamente formuladas por la autoridad social, reconocida o
sufrida, en un tiempo y un pais determinados, se encuentran en la base de toda investigacion cientifica y presiden las reglas que ordenan la conducta de
los hombres que viven en sodedad". (fr. Gény, F, “El conflicto del Derecho Natural y de la Ley Positiva” (1929), en Gény, F, La libertad en el Derecho. Entre
certeza e incertidumbre, traduccion y edicion de M.J. Bernuz Beneitez, Epilogo de J.I. Lacasta Zabalza, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2007,

pags. 27-46, en particular, pag. 27.

82  (fr. Gény, F, "El conflicto del Derecho Natural y de la Ley Positiva" (1929), en Gény, F, La libertad en el Derecho. Entre certeza e incertidumbre.., op. cit, pags.
44-45.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 209
julio 2025 - ndm 11 (extraordinario) ISSN-e: 2660-437X




= i e, He T Y -

l. LASIES D._E‘I'I.‘.i D ERECHU José Luis Monereo Pérez

CIENCIA Y METODO JURIDICO EN FRANGOIS GENY: Ciencia nueva y libre investigacién cientifica (Parte )

En este contexto de resistencia a la opresion cabe introducir, segun piensa Gény, un principio
de posible legitimidad politica de las revoluciones, como defensa colectiva frente a un poder esta-
blecido ilegitimo de origen o que ha derivado hacia la practicas politicas dictatoriales (algo que ha
sido admitido por ejemplo, entre nosotros por Gumersindo de Azcarate, y otros pensadores como
Norberto Bobbio, y recientemente Ermanno Vitale, entre otros, que ponen de manifiesto —y distin-
tas coyunturas histoéricas lo evidencian— que el derecho de resistencia tiene sentido en el marco
de un Estado democratico de Derecho, como verdadero derecho de resistencia constitucional del
poder constituyente del pueblo®. Por ello mismo, Gény puede sefalar, criticamente, que “sé bien
gue los juristas, desde la estricta obediencia, han acostumbrado a taparse la cara ante las revolu-
ciones, que se niegan claramente a tenerlas en cuenta, con la excusa de que son puro hecho y que,
como ha dicho uno de ellos, “no hay lugar en la ciencia del derecho para una teoria juridica de las
revoluciones"®“. Pero estos accesos de pudor doctrinario no tienen ninguna fuerza contra las realida-
des. Y vemos a los mismos juristas que las han negado, apoyar la Constitucion misma sobre la base
de los resultados conquistados por las Revoluciones. De hecho, la experiencia general de la huma-
nidad y particularmente la de la Francia contemporanea, nos presenta esta paradoja: la revolucion,
nacida de una insurreccién mas o menos abierta, que renueva el Derecho, que lo refina poco a poco,
que lo protege al menos contra los ataques que se le dirigen”ss.

83  Como se puede comprobar Gény la admitid. En la cultura constitucional se afirma el derecho de resistencia a la opresion frente a un orden que actta ilegi-
tima o autoritariamente mas alla de los procedimientos, normas e instituciones que se ha dado a si misma la comunidad politica. Asi el propio Bobbio, N.,
“La resistencia a la opresion, hoy", en Bobbio, N., Teoria general de la politica, trad. A de Cabo y G. Pisarello, edicion e “Introduccion. La idea de una teoria
general de la politica”, de M. Bovero, Madrid, 2003, pags. 276-289. La reconstruccion magistral de los antecedentes del “derecho de resistencia”, en Skinner,
Q. Los fundamentos del pensamiento politico moderno. Il. La reforma (1978), trad. J.J. Utrilla, México D.F, Fondo de Cultura Econémica, 1993 (reimpresion de
la edicion de 1986), Il Parte (“El calvinismo y la teoria de la revolucion"). Cap. VII (“El deber de resistir"), pags. 195 y sigs., Cap. VIl (“El marco de la revolucion
Hugonota"), pags. 246 y sigs. y Cap. IX (“El derecho de resistir"), pags. 311 y sigs. Al respecto, Vitale, E., Defenderse del poder. Por una resistencia constitucional,
Madrid, Trotta, 2012. Necesario es recordar que el art. 20.4 GG consagra el “derecho de resistencia”, de manera que en relacion con el Estado de Derecho
formalmente desarrollado hasta extremos de perfeccion, y la declarada subsidiariedad del derecho de resistencia, éste determina el supuesto-limite, que
cuando se plantea, ya no es decidido conforme a las reglas previstas para él, sino con arreglo a la situacién politica y/o militar del poder existente en
cada momento. Atendiendo a ello, el derecho de resistencia se sale del sistema de direccion publica mediante normas juridicas. Unido a ello va la idea de
recordar a cada ciudadano que el ordenamiento democratico de la libertad se funda en ltima instancia en el reconocimiento y el compromiso de todos los
ciudadanos en su condicion de tales; exhorta al citoye: Tua res agitur! Véase Denninger, E., “Democracia militante y defensa de la Constitucion”, en Benda,
Maihofer, Vogel, Hesse, Heyde: Manual de Derecho Constitucional, Presentacion de Conrado Hesse, traduccion y estudio preliminar de A. Lopez-Pina, Marcial
Pons/Instituto Vasco de Administracion Publica, 1996, pags. 445 y sigs., en particular pag.481. La "democracia militante” fue defendida explicitamente por K.
Mannheim. Para un analisis de la concepcion de Karl Mannheim al respecto, véase Monereo Pérez, J.L, La sociologia critica de Karl Mannheim en una época
de crisis, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2024, especialmente, el Cap. Ill, pags. 151y sigs. ("El pensamiento planificador y la nueva
racionalizacion: la planificacion democratica”), 274 y sigs. (“Diagndstico de su tiempo. La crisis en la estimativa, las nuevas técnicas de control social y el tercer

camino: “democracia militante" y educacion de las masas"), y pags. 192 y sigs.

84  Aqui Gény recoge la cita literal de Carré de Malberg, R, Contribution d la théorie juristique de I'tat, Paris, 1920, pg. 223, nota 15 (ntim. 77). Add: 1922, pag. 497,
texto y nota 10 (num. 444).

85  Gény, F, "El conflicto del Derecho Natural y de la Ley Positiva", 1929, pags. 45-46.
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En cualquier caso, mas alla del fendmeno de la l6gica de la fuerza que impulsan las revoluciones,
estd su propuesta de integrar la fuerza en el Derecho, en un ensamblaje entre Justicia y Fuerza®®.
Frente al recurso a la fuerza al margen del Estado y del Derecho establece opone la via de la inte-
gracion en ese orden renovandolo: “el derecho, que sélo puede cumplir su misidn gracias a la fuerza,
SU apoyo necesario, No podria oponerse a ésta sin renunciar a su propia esencia. Solo sera plena y
perfectamente “el Derecho” cuando haya dominado, absorbiéndolos, los poderes de hecho que in-
tenten oponerse a su accion"®”Y una vez realiza la integraciéon de la fuerza en el Derecho establecido
en un régimen democratico puede actuar con todo su conformador de un orden revestido de coer-
cion. Efectivamente: “lo que especifica el Derecho, lo que lo distingue de la Moral, incluso de las Cos-
tumbres, es que las reglas que lo componen son susceptibles de una sancién social, si fuera preciso
coercitiva. Al margen de lo que se haya podido decir en contra, es la amenaza de una coaccion exte-
rior ejercida por la sociedad la que queda como la marca caracteristica del “juridicismo”. Y esta claro
gue tal coaccion no puede provenir mas que de un poder de hecho capaz de imponer los preceptos
concretos a las voluntades rebeldes, poder que normalmente sélo se encuentra en el Estado”®. La
realidad del Derecho mostraria, asi, en la fuerza una parte integrante de su esencia como tal.

Entra en juego el revulsivo que supuso el pensamiento de Rudorf von Ihering, cuando siguiendo
afirma que no hay que oponer la fuerza a la justicia. Hace falta incorporarsela para extraer de ahi el
derecho vivo. Desde este punto de vista, podemos aceptar la definicion de R. Von IHERING, segun la
cual: “Este derecho es la politica de la fuerza"®®. De manera que, si no se puede defender que la sola

86 Puede defender el derecho de resistencia, pero no sin cautelas. Paradigmatica, afirma que: "Al margen de lo que se haga, es dificil escapar a esta conviccion
intima de que admitir el derecho a la insurreccion, a la rebelion contra los poderes establecidos es, si queremos permanecer fieles a los preceptos de la
Escuela, contradecirse en los términos; es afirmar la supremacia del desorden sobre el orden, es arruinar desde sus bases la nocion esencial del Derecho (vid.
sobre todo: Carré de Malberg, R, Contribution a une théorie générale de ['Etat, Paris, Sirey, t. 1, 1920, pag.223, nota 15 (nim. 77) y t. Il, nam. 444, 1922, pags.
495-497" (Ibid., pag. 73).

87  Geény, F, “Justicia y fuerza (para la integracion de la fuerza en el Derecho)" (1939), en Gény, F, La libertad en el Derecho. Entre certeza e incertidumbre, tra-
duccion y edicion de MJ. Bernuz Beneitez, Epilogo de J.I. Lacasta Zabalza, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2007, pags. 69-85, en particular

pag.74.

88  (Gény, F, "Justicia y fuerza (para la integracion de la fuerza en el Derecho)" (1939)... op. cit, pag. 77, con cita de su obra en ese sentido Gény, F, Science et tech-
nique en droit privé positif, t. |, nims. 13-20, 1914. Y afade, expresivamente, “Pero si el Derecho, en su concepcion mas clasica, postula asi, por su naturaleza,
la sancion exterior de sus reglas, todavia hace falta que esta sancion esté efectivamente asegurada. No puede serlo mas que por la fuerza. El derecho sélo
sera plenamente realizado por la fuerza. Y serd tanto mas perfecto cuanto mejor asegure esta fuerza su autoridad. Es por tanto la fuerza, no sélo eventual,
sino real, la que debe intervenir para dar a la nocion de derecho todo su valor” (Ibid, pag. 77). La coincidencia con R. Von Ihering son harto significativas, tanto

mas cuando lo cita en apoyo de sus tesis (lbid, pag.76).

89  Vid. lhering, R\, L'évolution du Droit (Titre original: Zweck im Recht), trad. Meulenaere, Hachette Bnf; Paris, 1901, pag.169 (epigrafe 118). En un escrito au-
tobiografico insistiria en ello: “en un estudio integrado en los Mélanges Capitant bajo el titulo de Justicia y fuerza. Para la integracion de la fuerza en el
derecho, he rectificado un poco y he completado mis ideas sobre la esencia del derecho. Sin abandonar la distincion clasica del derecho natural y del derecho
positivo, he reconocido que, si el derecho natural representa un ideal superior, el derecho positivo responde mas completa y mas plenamente a la nocién

misma de derecho en cuanto asegura por si solo una sancion eficaz a las reglas de conducta exterior que impone. Por tanto, no hay que oponer la fuerza a la

Jjusticia. Hay que decir que la fuerza debe integrarse en la justicia para asegurarle el cardcter de derecho. De ello resulta que el derecho positivo es el dnico
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fuerza hace Derecho, al menos tenemos que admitir que lo perfecciona. Ahora bien, hace falta algo
mMas, que conviene sustituir un antagonismo estéril y decepcionante por una unién verdadera y
fecunday que sélo una verdadera integraciéon de la fuerza en la justicia puede asegurar al Derecho
todo su valor colocandolo por encima de disputas estériles, para situarlo en su magnifica plenitud.
La integracion de la fuerza en la justicia completa la concepcién clasica del Derecho sin alterar sus
elementos constitutivos esenciales y la libera de algunas ambigUedades que impedian su desa-
rrollo, a la vez que lo abre a perspectivas mas enriquecedoras. En este orden de ideas, el Derecho
natural es un ideal imperfecto, puesto que esta desprovisto de sancion eficaz. Si es anterior a la ley
positiva, el derecho natural no podria ser superior a ella desde el momento en que la fuerza que
le falta es reconocida como un elemento esencial del Derecho. Y que el derecho positivo mismo
aparecera tanto mas perfecto cuanto que la fuerza que lo ponga en marcha sea la mas adecuada a
su accion (distincion de las leges perfectae et minus quam perfectae). Hay que dejar a la fuerza su
parte legitima en la constituciéon y el desarrollo del Derecho. La integracidon de la fuerza en el De-
recho permite por si sola explicar y justificar el fendmeno de la evolucién incesante y continua del
Derecho objetivo. En realidad, es necesario admitir que la fuerza es un elemento esencial del De-
recho objetivo, que las variedades de esta fuerza se encuentran por su propia naturaleza en lucha
las unas con las otras en un combate constante y que, en consecuencia, el Derecho que emerge de
esta lucha sufre todas las alternativas que comportan movimientos y choques de fuerzas tanto en
el medio social como en el mundo fisico®°.

La lucha por el Derecho se renueva continuamente con raiz de los derechos naturales y de las
libertades fundamentales reconocidos a los seres humanos. Por ello defenderia la integracion de un
Predmbulo que consagra los derechos fundamentales de los ciudadanos en la Constitucion de la IV
Republica francesa de 27 de octubre de 1946. Es verdad que algunos juristas sdlo han atribuido a este
predmbulo un caracter puramente filoséfico desprovisto de sanciones juridicas precisas, pero yo me
he revelado contra esta interpretacion y he mostrado que los textos del preambulo, que constituyen
derechos subjetivos claramente determinados, se imponian a todos los poderes publicos, incluso al
legislador bajo la sancion de la autoridad judicial. Ello le conduciria a defender el “derecho sindical”,
afirmado en términos formales y generales en el predmbulo de la Constitucién de 27 de octubre de
1946. Y hacerlo desde una posicién de compromiso activo en el plano de la politica del Derecho®.

que es pleno y completo en tanto que derecho. Un derecho sin fuerza es imperfecto. La sancion coercitiva es indispensable para realizar el fin esencial del
derecho. Sin admitir, segtin la concepcion mas avanzada alemana, que la fuerza crea el derecho (puesto que hace falta un ideal racional detras de la fuerza
pura), hay que decir que la fuerza perfecciona el derecho. De ahi concluyo que, para tener un derecho pleno y suficiente para su fin, hace falta una fuerza
suficientemente eficaz para hacerlo valer, fuerza publica material o de sufragio, pero fuerza efectiva. Los acontecimientos actuales no han hecho mas que
reforzar en mi esta conviccion”. Cfr. Gény, F, “Ultima Verba" (1951), en Gény, F, La libertad en el Derecho. Entre certeza e incertidumbre, traduccion y edicion

de MJ. Bernuz Beneitez, Epilogo de J.I. Lacasta Zabalza, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2007, pag. 92.
90 Geény, F, "Justicia y fuerza (para la integracion de la fuerza en el Derecho)" (1939).., op. cit, pags. 82-85.

91  (fr. Gény, F, "Ultima Verba" (1951), en Gény, F, La libertad en el Derecho. Entre certeza e incertidumbre, traduccion y edicion de M.J. Bernuz Beneitez, Epilogo

de J.I. Lacasta Zabalza, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2007, pags. 94-95. Véase: Gény, F, “Association au Syndicat professionel”, Semaine

Jjuridique, 1949, Doctrine num. 782. Asimismo, Gény, F, "Semaine Juridique", 1947, Doctrine, num. 613.
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Su planteamiento es coherente con su defensa del Derecho natural de contenido variable
(que otros juristas también destacarian, en primer lugar, Rudorf Stammler®? y después Gustav
Radbruch)®. Ahora bien, Francois Gény —que tenia fuertes convicciones cristianas— consideraba
gue se trataba de un Derecho Natural “laico™4. Piensa Gény que el derecho natural, por su razén de
ser y su fin propio, debe tener un caracter universal que lo haga aceptable por todos los hombres
de cara para regular las relaciones entre ellos. Asi pues, esto sélo puede producirse si se toma de un
fondo comun: la naturaleza y, a través de medios accesibles a todos: la conciencia y la razén®s. Para
él se cual sea el éxito efecto de los esfuerzos llevados a cabo desde la doctrina social de la Iglesia,
“sélo podemos aprobar su principio que se concreta en favorecer el porvenir de una humanidad
mejor y mas feliz mediante el desarrollo de las reglas esenciales contenidas en el marco intangible
del derecho natural. Pero es importante que este mismo derecho natural, tal y como lo determina
y limita su nocién exacta permanezca puramente laico para asegurar su papel regular de toda la
organizacion juridica, independientemente de si es en el interior de cada pais sometido a la misma
soberania politica (orden nacional), o en las relaciones respectivas de las diversas naciones de sus
sujetos (orden internacional)”s.

92  Fundador de la Filosofia del Derecho neokantiana en Alemania, que incorporaria pensadores de la talla de G. Radbruch y H. Kelsen. Stammler concibe el
Derecho a partir del dualismo materia/forma, esto es, la materia es el contenido del Derecho, variable y cambiante atendiendo a las condiciones de la época
histérica y el lugar, mientras que la forma hace referencia al Derecho Natural, principios que considera inmutables y eternos. Construye, asi, la teoria del
llamado «Derecho natural de contenido variable». Al respecto, consltese, Monereo Pérez, J.L, El Derecho en la democracia constitucional. La teoria critica de
Gustav Radbruch, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2020, pags. 89-95, Cap. 2 (“El sentido de su evolucion intelectual: positivismo
relativista versus iusnaturalismo critico”), Cap. 4 (“La validez del Derecho y la legalidad y legitimidad. La “formula Radbruch™), pags. 161 y sigs., y Cap. 5
(“Justicia y Derecho social en Radbruch: del Derecho individual al Derecho social general. Los fundamentos de una Derecho “justo” y “legitimo”) Del propio
Radbruch, G., Filosofia del Derecho, 4° edicion (publicada en castellano por la editorial Edersa; sin constancia del traductor; traduccion atribuida en la version
originaria a J. Medina Echavarria), edicion y estudio preliminar, “La filosofia de Gustav Radbruch: Una lectura juridica y politica” (pags. XVII-CIX), a cargo de

JL. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 1999, pag. 241.

93  Veéase, Monereo Pérez, J.L, “La filosofia de Gustav Radbruch: Una lectura juridica y politica" (1999, pags. XVII-CIX), estudio preliminar a Radbruch, G, Filosofia
del Derecho, 4° edicion (publicada en castellano por la editorial Edersa; sin constancia del traductor; traduccion atribuida en la version originaria a J. Medina
Echavarria), edicion y estudio preliminar, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 1999; Monereo Pérez, J.L, El Derecho
en la democracia constitucional. La teoria critica de Gustav Radbruch, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2020, pags. 89-95, Cap. 2
(“El sentido de su evolucion intelectual: positivismo relativista versus iusnaturalismo critico”), Cap. 4 ("La validez del Derecho y la legalidad y legitimidad. La

“"formula Radbruch™), pags.161 y sigs.

94  Geény, F, “La laicidad del Derecho Natural” (1933), en Gény, F, La libertad en el Derecho. Entre certeza e incertidumbre, traduccion y edicion de M.J. Bernuz
Beneitez, Epilogo de J.|. Lacasta Zabalza, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2007, pags. 47-68; Gény, F., "El conflicto del Derecho Natural y de la
Ley Positiva" (1929), en Gény, F, La libertad en el Derecho. Entre certeza e incertidumbre, traduccion y edicion de M.J. Bernuz Beneitez, Epilogo de J.I. Lacasta

Zabalza, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2007, pags. 47-68.

95 Gény, F, “La laicidad del Derecho Natural” (1933).., op. cit, pag.57.

96 Gény, F, “La laicidad del Derecho Natural” (1933).., op. cit., pag. 68.
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