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1. Sancidén penal de incumplimientos laborales

Federico Duran Lopez

La reciente reforma introducida en la Ley Orgénica 14/2022, de 22 de diciembre, podria
generar inseguridad juridica e incurre en defectos técnicos en cuanto a la tipificacion de las
conductas infractoras.

En el Cddigo Penal, tradicionalmente, se han incluido diversos preceptos para la tipificacion de
delitos cometidos en el &mbito laboral. Ante determinadas infracciones, particularmente graves, de
los derechos laborales, el reproche penal se hacia presente, tratando de garantizar asi, mediante
la maxima expresion de la fuerza de coercién del Estado, el respeto de aquellos derechos. Lo cual
no impide que la sancion penal haya sido, y deba seguir siendo, la Ultima ratio para conseguir el
cumplimiento coactivo de las exigencias del ordenamiento juridico. La propia exposicion de motivos
de la reciente Ley Organica 14/2022, de 22 diciembre, a la que me voy a referir en esta tribuna, asi
lo proclama.

Las normas penales constituyen el Gltimo baluarte estatal para defender el orden constitucional y
social, y la vigencia de los derechos de los ciudadanos. La contundencia de la norma penal es
indudable: la sancion penal es mucho mas aflictiva que las administrativas y puede llevar a la
privacion de libertad de los infractores. Por ello, debe reflexionarse muy bien acerca de qué
conductas se penan y en qué medida o con qué intensidad. Son varias las normas que, en el Cédigo
Penal, como ya hemos indicado, contemplan delitos relacionados con la vulneracion de derechos
laborales y lo hacen respetando el principio de razon ultima que debe inspirar la intervencién penal.
No vamos a referirnos a ellas, que ya estan suficientemente asentadas en nuestro ordenamiento.
Pero si a la dltima reforma, introducida por la Ley 14/2022 citada, cuya aprobacién se ha producido
sin el necesario proceso de debate y de reflexion. Y que tiene un sesgo preocupante de utilizacién
(en contra del caracter de dltima ratio que invoca su exposicién de motivos) instrumental de la
sancién penal para afrontar un problema administrativo del que la Administracién no sabe cémo
salir.

Analizando el nuevo articulo 311.2 del Codigo Penal, parece como si la Administracion laboral,
enfrentada a un conflicto de interpretacion, o de cumplimiento normativo (no nos vamos a pronunciar
al respecto) con unos administrados, hubiera agotado su paciencia y hubiera dicho, figuradamente,
“ahora os vais a enterar”. Pero ni la Administracion puede perder la paciencia ni puede actuar
precipitadamente, recurriendo a la sancidn extrema, la penal, para doblegar una actitud al menos
de enfrentamiento de unos administrados. Insistimos, sin pronunciarnos sobre el fondo del asunto,
la irritacion que pueda sentir la Administracién al no conseguir el aquietamiento del administrado a
sus pretensiones e interpretaciones no puede justificar algo tan trascendente como la tipificacion de
una nueva conducta delictiva en el Cdodigo Penal. Ha faltado el necesario debate y la necesaria
calma. El recurso a la modificacion del Codigo Penal no puede ser la espada de Alejandro con la
gue deshacer de un tajo el nudo gordiano con el que se encuentre la Administracion.

Y esto es probablemente lo que se ha producido. La modificacion de la redaccion del articulo 311
del vigente Cédigo Penal, para afiadirle un apartado 2, ha dado a la luz una norma que genera una
enorme inseguridad juridica y que incurre en defectos técnicos, en cuanto a la tipificacion de las
conductas infractoras, muy llamativos. Ante todo, la tipificacion de la infraccion: se considera que
incurren en el delito “los que impongan condiciones ilegales a sus trabajadores mediante su
contratacion bajo formulas ajenas al contrato de trabajo”. Reparese en el texto: “condiciones ilegales
mediante la contratacion bajo férmulas ajenas al contrato de trabajo”. Tal como se formula, la
contratacion mediante o bajo férmulas ajenas al contrato de trabajo parece que determinaria, de
por si, la imposicion de condiciones ilegales. Obviamente ello no puede ser asi. Lo seria si la Unica
posibilidad admitida de contratacion de la prestacion de servicios fuese el contrato laboral. Pero hay
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otros titulos juridicos que permiten la contratacién de una prestacién personal, gue no encajan en
los moldes del contrato de trabajo. La libertad de contratacion permite esas otras vinculaciones
contractuales. Podra establecerse una preferencia por el uso de la figura del contrato de trabajo,
incluso, como se hace en el Estatuto de los Trabajadores, una presuncién a su favor, pero esas
otras posibilidades de contratacién seguirdn existiendo. La autonomia de la voluntad y la libertad
contractual, aunque severamente limitadas por nuestro ordenamiento laboral no han desaparecido.
La “contratacion bajo férmulas ajenas al contrato de trabajo” puede plantearse y llevarse a cabo en
condiciones de estricta legalidad.

Aparte de eso, la férmula legal contiene una peticién de principio: se hace referencia a los que
impongan condiciones ilegales a sus trabajadores. Se ignora que lo que puede estar en cuestion
es, precisamente la calificacion de trabajador, ya que la prestacion laboral no es la Unica forma
posible de prestacion de servicios. Si se niega la condicién de trabajadores de los afectados, habra
gue resolver ese punto antes de decidir si se han impuesto condiciones ilegales. Por otra parte, si
las “condiciones ilegales” se imponen por otras vias, ¢no existiria delito? ;Este tendria que
reconducirse al articulo 311.1 del Cdédigo Penal, cuya formulacion es bien distinta? (exige la
concurrencia de engafio o abuso de situacion de necesidad, y se refiere a condiciones de trabajo
que “perjudiquen, supriman o restrinjan” los derechos reconocidos). ;Y si se alega que las
condiciones no son ilegales, sino distintas a las previstas por la ley, incluso que pueden ser mas
favorables para los interesados? Como se ve, un jardin interpretativo, generador de inseguridad
juridica.

Pero lo méas preocupante de la norma, de todas formas, es la referencia a que esas pretendidas
condiciones ilegales se “mantengan en contra de requerimiento o sancion administrativa”. Lo del
requerimiento no deja de producir perplejidad. Hay que tener en cuenta que la Inspeccion de Trabajo
y la Administracién siguen sosteniendo que los requerimientos no son recurribles, aunque de hecho
se recurran y existan decisiones judiciales al respecto. Habria que reconstruir el régimen juridico de
los requerimientos, previendo las vias de recurso y las consecuencias de su firmeza. No tiene cabida
en un Estado de Derecho plantear siquiera que, ante un requerimiento no recurrible, su
inobservancia determine la aplicacién de la sancion penal. La sancién administrativa, por otra parte,
aunque no se diga, ha de ser firme y aun asi habria que plantear con detenimiento su compatibilidad
con una represion penal de las conductas persistentes de incumplimiento, cuando el ordenamiento
administrativo tiene previsiones especificas para tales situaciones.

La norma, aunque solo fuese por sus defectos técnicos, no podria no ser considerada como

inconstitucional y como tal deberia ser declarada, para restablecer la seguridad juridica en el ambito
de las relaciones laborales.

2. Actualidad

Se publican los nuevos modelos de partes de baja v los mecanismos de
comunicacion telematica del INSS a las empresas

Se adapta la normativa de la gestion de los partes de baja a los recientes cambios introducidos en
los procesos de incapacidad temporal e incorpora los huevos modelos de partes de baja.

Publicado el nuevo sistema de incentivos a la contratacion laboral

La norma introduce los requisitos y condiciones de las bonificaciones e incentivos a la contratacion,
entre otras cuestiones.
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El nuevo Estatuto del Artista incluye novedades sobre jubilacion, desempleo
y proteccion social

El BOE ha publicado el Real Decreto-ley 1/2023, de 10 de enero, de mejora de la proteccion social
de artistas (popularmente conocido como Estatuto del Artista) que afectard a los profesionales del
ambito cultural.

El INSS remitira directamente los partes de baja a las empresas

El Real Decreto 1060/2022 introduce cambios en el sistema de gestidn y control de los procesos de
incapacidad temporal. Entre ellos, establece que sera la Administracién, por via telematica, la que
comunique los partes médicos de los trabajadores a las empresas.

Novedades en el ambito laboral v de la Sequridad Social del Real Decreto-ley
20/2022

La norma introduce medidas como el incremento extraordinario de las pensiones de jubilacion e
invalidez, la prorroga de la regulacion de la modalidad de jubilacién parcial con simultanea
celebracion del contrato de relevo vigente con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 27/2011,
de 1 de agosto, o la prérroga de la vigencia del SMI para 2022, entre otras cuestiones.

Estas son las novedades laborales de la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para 2023

La Ley de Presupuestos recoge una serie de medidas de caracter laboral, como son las bases y
tipos de cotizacion para 2023, la revalorizacién media de las pensiones, el interés legal del dinero y
el IPREM para el aiio 2023, entre otras cuestiones.

La Ley de ‘Startups’ requla el teletrabajo internacional para los ndémadas
digitales extranjeros

La norma define el teletrabajo de caracter internacional para ejercer una actividad laboral o
profesional y los correspondientes requisitos para los visados y autorizaciones de residencia.

3. Enelradar

Continua la negociacion sobre la subida del salario minimo interprofesional
(SMI)

El Gobierno y los agentes sociales no han alcanzado un acuerdo todavia sobre la subida del SMI,
si bien el objetivo es fijarlo antes de que finalice el mes de enero.

En el informe elaborado a solicitud del Ministerio de Trabajo y cuyos resultados se publicaron en
septiembre de 2022, se proponia una horquilla entre 1.040 y 1.082 euros brutos mensuales en
catorce pagas. Por su parte, los sindicatos proponen elevarlo hasta los 1.100 euros mensuales en
catorce pagas.
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El Gobierno aprueba el proyecto de ley que transpone la Directiva
‘Whistleblowing’

El objeto del proyecto de ley reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre
infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién es la transposicion de la Directiva 2019/1937
relativa a la proteccion de las personas gque informen sobre infracciones del Derecho de la Unidn,
mas conocida como Directiva Whistleblowing.

La finalidad principal es garantizar la proteccién de las personas que, tanto en organizaciones
privadas como publicas, comuniquen informacion relativa a infracciones legales, evitando cualquier
represalia para el informante o su entorno.

El proyecto de ley, pendiente de su tramitacién parlamentaria, establece que las empresas con 250
trabajadores deberan contar con un sistema interno de informacién en un plazo de tres meses desde
la entrada en vigor de la norma. Por su parte, las organizaciones que cuenten con una plantilla de
mas de 50 trabajadores y hasta 249 deberan implementar el canal interno antes del 31 de diciembre
de 2023.

El Ministerio de Trabajo prevé enviar proximamente el borrador de Estatuto del
Becario alos agentes sociales

El Ministerio de Trabajo preveé finalizar el nuevo borrador del Estatuto del Becario para trasladarlo a
los agentes sociales, después de que no se alcanzase un acuerdo en relacién con la version
presentada durante el mes de octubre de 2022.

El objetivo del Gobierno es “evitar la precariedad asociada a las férmulas de formacion” y se prevé
gue la nueva normativa contemple aspectos como el porcentaje de becarios que pueden existir en
la plantilla, la compensacién de gastos 0 el acceso a servicios de la empresa en igualdad de
condiciones con el resto de la plantilla.

El Anteproyecto de la Ley de familias incluye nuevos permisos laborales

El 13 de diciembre de 2022, el Consejo de Ministros aprob6 el Anteproyecto de la Ley de familias,
gue contempla novedades en el &mbito laboral, especialmente en materia de conciliacion de la vida
profesional y familiar.

En particular, el anteproyecto contempla tres nuevos permisos: (i) permiso no retribuido de 8
semanas para los padres trabajadores; (ii) permiso retribuido de cinco dias al afio para cuidar a
familiares o convivientes; y (iii) permiso retribuido de cuatro dias para motivos familiares
imprevisibles.

La Inspeccion de Trabajo apuesta por la utilizacion de herramientas
informaticas en el desarrollo de sus funciones

La Inspeccion de Trabajo levantara actas de infraccién “automatizadas” en aquellos casos en los
gue cuente con informacion suficiente para imponer una sancion, extraida de forma automatica de
los organismos publicos de Hacienda, la Seguridad Social u otros organismos del Ministerio de
Trabajo.

En caso de que se interpongan alegaciones por parte de las empresas, se dara traslado al Inspector
de Trabajo correspondiente para valorar el contenido del acta de infraccion.
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Asimismo, también continuara utilizando la conocida como “herramienta contra el fraude” para
identificar posibles incumplimientos de las modalidades de contratacion temporal, cruzando también
la informacion facilitada por los distintos organismos publicos.

4. Sentencias

La utilizacion del logo en el vehiculo o el uso de herramientas informéaticas
para fijar repartos no son elementos suficientes para que exista cesion ilegal

En su sentencia de 4 de octubre de 2022, el Tribunal Supremo sefiala que la utilizacién del rétulo
de la empresa en el vehiculo o facilitar herramientas informaticas para fijar los repartos no son
elementos suficientes por si solos para determinar la existencia de cesion ilegal.

Se valida la decision de externalizaciébn de una parte de la actividad, al ejercer la empresa
empleadora todas las funciones correspondientes al empresario. En concreto, se acredité que
ambas empresas tenian una estructura material suficiente para llevar a cabo la actividad, asi como
gue la empleadora ejerce plenamente los poderes inherentes al empresario (vacaciones,
organizacion de los turnos, contratacion de nuevos trabajadores o funciones disciplinarias).

El Tribunal de Justicia de la Union Europea declara que un trabajador tiene
derecho a no asumir el coste econdémico del uso de gafas graduadas si se
necesitan para el trabajo

El Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), en su sentencia de 22 de diciembre de 2022,
ha sefialado que un trabajador tiene derecho a no soportar el coste econémico que le supone el uso
de unas gafas graduadas si concurren los requisitos de la Directiva 90/270/CEE del Consejo, de 29
de mayo de 1990, referente a las disposiciones minimas de seguridad y de salud relativas al trabajo
con equipos que incluyen pantallas de visualizacion.

La sentencia declara que los “dispositivos correctores especiales” previstos en la norma
comprenden las gafas graduadas que sirven especificamente para corregir y prevenir trastornos de
la vista relacionados con un trabajo realizado con un equipo que incluye una pantalla de
visualizacién. Asimismo, respecto del caracter especial del dispositivo corrector, declara que sirve
para corregir o prevenir trastornos de la vista especificamente relacionados con dicho trabajo y que,
en cualquier caso, incumbe al 6rgano jurisdiccional nacional comprobar si las gafas graduadas
sirven efectivamente para corregir los trastornos de vista relacionados con su trabajo y no problemas
de vista de caracter general que no necesariamente guardan relacién con las condiciones de
trabajo.

Lajornada a la carta no supone directamente un derecho a teletrabajar
El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en su sentencia de 30 de septiembre de 2022, desestima

el recurso interpuesto por el trabajador que habia solicitado prestar servicios en la modalidad de
teletrabajo durante tres dias a la semana.

El tribunal resuelve el caso sefialando que el trabajador no ha acreditado la necesidad de la
adaptacion, su racionalidad y proporcionalidad. Asimismo, la sentencia manifiesta que la norma no
reconoce un “derecho a adaptar”, sino un “derecho a solicitar”, de modo que debe justificarse la
necesidad de dicha adaptacion.
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Se declara procedente el despido de un trabajador que habia insultado a
clientes a través de un video publicado en una red social

Inicialmente, el juzgado de lo social habia declarado la nulidad del despido por vulneracién de
derechos fundamentales, condenando a la empresa a la readmision y al pago de 6.250 euros. Sin
embargo, el Tribunal Superior de Justicia de Asturias estima el recurso presentado por la empresa
en su sentencia de 18 de octubre de 2022 y declara la procedencia del despido disciplinario.

El trabajador habia sido despedido por colgar en una red social un video en el que, con la ropa de
trabajo de la empresa, insultaba a los clientes en la hora de apertura de la tienda. La resolucién
fundamenta la procedencia del despido al sefialar que la libertad de expresion no ampara el derecho
al insulto y no es ilimitada, especialmente en el ambito laboral. El tribunal considera que el trabajador
atent6 contra el honor de los clientes y comprometié la imagen de la empresa, lo que conlleva la
procedencia del despido.

Los “tiempos de espera” no se consideran tiempo de trabajo efectivo

La cuestion resuelta por la sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de noviembre de 2022 se
centraba en resolver si el tiempo de espera de los interventores de la empresa que transcurre desde
la finalizacién de un servicio hasta el siguiente tren debe considerarse tiempo efectivo de trabajo.

La Audiencia Nacional considera que no estamos ante tiempo efectivo de trabajo porque durante
ese tiempo el trabajador: (i) no se encuentra a disposicion de la empresa; (ii) tiene libertad de
movimientos o de usar el uniforme; (iii) puede utilizar las taquillas; y (iv) no se le asignan servicios
durante el periodo de espera.

Declarada abusiva y fraudulenta una huelga indefinida que se prolongo
durante mas de 5 afios

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 13 de diciembre de 2022, ha resuelto un litigio en el que
la huelga habia sido convocada de manera indefinida en el afio 2012 y no fue desconvocada hasta
el 31 de julio de 2018.

Ante esta situacion, la propia empresa presenté la demanda de impugnacion de la huelga,
declarando tanto la Audiencia Nacional como el Tribunal Supremo que la huelga era contraria a
derecho. La decision se fundamenta en que la huelga fue utilizada estratégicamente y de manera
intermitente a lo largo de los afios en sabados, visperas de festivos, puentes, regreso de vacaciones
o0 a la finalizacion de situaciones de baja por incapacidad temporal. Asi, la sala sefiala expresamente
gue el sindicato convocante promovié que los afectados eludiesen el cumplimiento de sus
obligaciones derivadas del contrato de trabajo.

No es tiempo efectivo de trabajo el empleado en ponerse o quitarse los
equipos de proteccion individual

En el caso enjuiciado, se resolvia sobre la demanda presentada por el comité de empresa que
solicitaba que se considerase como tiempo efectivo de trabajo el utilizado por los trabajadores para
ponerse y quitarse los equipos de proteccion individual (EPI).

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha desestima la demanda y sefiala que el tiempo
necesario para ponerse o quitarse los EPI no tiene la consideracion de tiempo de trabajo efectivo.
La obligacion empresarial consiste en proveer a los trabajadores de dichos equipos, sin que exista
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ninguna disposicién que establezca que el tiempo empleado para su colocacidén deba considerarse
como tiempo de trabajo efectivo. Asi, tal y como recoge el articulo 34.5 del Estatuto de los
Trabajadores, el tiempo de trabajo se computa desde que el trabajador se encuentra en su puesto
de trabajo, contando ya con los elementos de seguridad necesarios.

5. Y ademas...

2023: las novedades legales mas relevantes alas que deberan prestar atencion
las empresas en Espafa

Garrigues analiza desde todos los angulos del derecho de los negocios los cambios normativos de
mayor calado que cabe esperar para el proximo afio.

Derecho laboral vy ‘outsourcing’: crecen las restricciones para esta via de
contratacion de personal en Latinoamérica

La regulacion del ‘outsourcing’ o tercerizacion en diversos paises de Latinoamérica esta poniendo
en dificultades el uso de esta figura, que puede ser estratégica para las empresas en determinados
tipos de negocio.

6. Garrigues laboral y sostenible

Se publica la Directiva sobre informacidon corporativa en materia de
sostenibilidad

La nueva norma de la Unién Europea obliga a las empresas a informar regularmente sobre el efecto
de su actividad en las personas y el medio ambiente.

Se publica la Directiva sobre el equilibrio de género en los consejos de
administracion de las empresas

Las nuevas normas de la Union Europea, que deberan transponerse al Derecho nacional,
promueven una representacion de género mas equilibrada en los consejos de administracion de las
empresas cotizadas en todos los Estados miembros.

Se publica la Decision del Consejo de la Unién Europea relativa al
establecimiento de orientaciones para las politicas de empleo de los Estados
miembros

Los Estados miembros tendran en cuenta estas orientaciones que, en linea con otras iniciativas de
fomento de la sostenibilidad, determinaran sus politicas de empleo y programas de reforma.

Lainsercion laboral de las personas con discapacidad avanza lentamente

El 3 de diciembre se celebro6 el Dia Internacional de las Personas con Discapacidad, sin que, un
aflo mas, se hayan producido avances significativos en la integracion laboral de este colectivo.
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7. Blog laboral

La reforma en materia de contratacion laboral cumple un afo: ¢;qué ha
cambiado?

En el ambito laboral estamos de aniversario: se cumple un afio desde la tan anunciada reforma
laboral publicada en el BOE a través del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas
urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del
mercado de trabajo.

Los incrementos salariales se pueden contener en un contexto de inflacion

En un entorno marcado por la inflacion y la subida generalizada de precios, la hegociacién colectiva
juega un papel relevante a la hora de marcar la tendencia salarial a nivel sectorial y/o empresarial.
El incremento retributivo que las empresas tengan que asumir vendra marcado por la clausula de
revision que, a tal efecto, establezca el convenio que les sea de aplicacion.

El sistema de evaluacion del desempeio tiene implicaciones laborales vy
también de proteccion de datos

Los sistemas de mediciéon del rendimiento son un elemento esencial en las empresas, pues la
productividad individual de la plantilla redunda directamente en su competitividad. La implantacion
y/o modificacién de estos sistemas, asi como la evaluacién del desempefio, puede tener muchas
implicaciones a nivel juridico que no se circunscriben al &mbito laboral, sino que afectan a otras
areas como la proteccién de los datos personales.

La Ley del “solo si es si”’ también introduce novedades laborales

La norma incluye derechos relacionados con la flexibilidad horaria, funcional y geogréfica, y la
posible suspension o extincion del contrato de trabajo. Las empresas, por su parte, tienen la
obligacion de promover la sensibilizacion y la formacion de todo el personal con el fin de evitar la
violencia sexual.

Cuidado con los comportamientos inadecuados en la cena de Navidad de la
empresa: pueden justificar un despido disciplinario

Una sentencia del Tribunal Supremo advierte que el trabajador no dispone, fuera del lugar y horario
de trabajo, de libertad absoluta para realizar actuaciones que vayan en perjuicio de la empresa o
de los comparieros.

El Dia Internacional de las Personas con Discapacidad se celebra destacando
la innovacion para impulsar un mundo accesible y equitativo

Entre las medidas que deben adoptar tanto organismos publicos como privados para la integracion
de las personas con discapacidad esta el fomento de politicas activas de empleo y el acceso al
mercado laboral en igualdad de condiciones.

¢cPuede combatir la empresa los efectos de la inflacion con alguna medida
laboral?

La inflacion y el crecimiento generalizado de precios que se esta produciendo en Europa y también
en Espafia ha conducido a que las empresas se planteen qué mecanismos de flexibilidad ofrece el
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ordenamiento juridico espafiol para no tener que incrementar en la misma proporcion los salarios
de sus empleados.

Los empresarios afrontan nuevos retos laborales tras los cambios legales del
transporte terrestre de mercancias

La reforma para la mejora de la sostenibilidad del transporte de mercancias por carretera y del
funcionamiento de la cadena logistica, aprobada en marzo de 2022 a raiz de las protestas de los
camioneros, incluye medidas como que los conductores ya no tendran que realizar labores de carga
y descarga. Esto supone que las empresas que contratan a los transportistas y las que reciben las
mercancias deberdn contar ahora con su propio personal para las tareas de carga y descarga, con
todo lo que ello implica.

8. Prensa

Despido a la carta, o el regreso a la incertidumbre

Articulo de Bernardo Pérez-Navas, socio del Departamento Laboral de Garrigues (‘Cinco Dias').

Protocolo de acoso laboral y sexual

Articulo de Javier Navarro y Julian Lozano, socio y asociado principal del Departamento Laboral de
Garrigues en Murcia ('La Verdad de Murcia').

Caida del mito de la prohibicién de despedir

Articulo de Misi Borras, socia del Departamento Laboral de Garrigues en Barcelona (‘Diari de
Tarragona').
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