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Tutela de derechos fundamentales / Oinarrizko eskubideak babestea 193/2020-

SOBRE / GAIA: MATERIAS LABORALES COLECTIVAS

DEMANDANTE / DEMANDATZAILEA: SINDICATO DE ENFERMERIA SATSE
DEMANDADO/A /| DEMANDATUA: OSI ARABA DE OSAKIDETZA- SERVICIO VASCO DE SALUD
Int.no demandado/Demandatu gabeko parte-hartzailea: MINISTERIO FISCAL
Int.no demandado/Demandatu gabeko parte-hartzailea: SINDICATO ELA

Int.no demandado/Demandatu gabeko parte-hartzailea: SINDICATO USAE

Int.no demandado/Demandatu gabeko parte-hartzailea: SINDICATO CC.0OO.

Int.no demandado/Demandatu gabeko parte-hartzailea: SINDICATO LAB

Int.no demandado/Demandatu gabeko parte-hartzailea: SINDICATO UGT

Int.no demandado/Demandatu gabeko parte-hartzailea: SINDICATO ESK

Int.no demandado/Demandatu gabeko parte-hartzailea: SINDICATO MEDICO SME
Int.no demandado/Demandatu gabeko parte-hartzailea: SINDICATO SAE

AUTON.®14/2020

MAGISTRADO(A) QUE LO DICTA: D./D.* RAUL AZTIRIA SANCHEZ
En Vitoria-Gasteiz, a veintinueve de abril de dos mil veinte.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- El 27 de abril de 2020 tuvo entrada en este Juzgado solicitud de MEDIDAS
CAUTELARISIMAS “INAUDITA PARTE” por la representaciéon del Sindicato de
Enfermeria-SATSE frente a la OSI ARABA DE OSAKIDETZA - SERVICIO VASCO DE
SALUD por la que interesaba REQUERIR a la demandada, con caricter urgente e inmediato
para que en sus centros de trabajo en Alava, Hospital de Txagorritxu y Hospital de Santiago,
“cesara en su conducta consistente en la orden por parte de la Direccion de la OSI ARABA, de
la reutilizacion de diversos elementos del EPI como las mascarillas FFP2 las mascarillas FFP
3, las batas y los buzos impermeables”.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En primer lugar, entiendo que esta jurisdiccion tiene competencia para
abordar la materia en liza, de conformidad con lo dispuesto en el art. 2 ¢) LRIJS en relacion con el
art. 9.5 LOPJ, al versar sobre una pretension cautelar promovida por un sindicato para el
cumplimiento por la demandada como empleadora de sus obligaciones en materia de prevencion
de riesgos laborales ( STS de 24 de junio de 2019, rec.123/2018), dada la "vis atractiva" del
orden social respecto de las pretensiones actuadas en materia de prevencion de riesgos laborales
con independencia de la naturaleza laboral, funcionarial o estatutaria del vinculo que liga a los
afectados con la parte demandada, criterio ratificado por Auto 12/2019 de 16 de mayo
(rec.22/2018) de la Sala de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo (rec. 22/2018), asi
también, autos de nuestra Sala de lo Social, TSJ del Pais Vasco, de 3 y 15 (dos autos) de abril de
2020, en la pieza de medidas cautelares 1/2020, en la demanda 12/2020 y pieza de medidas
cautelares 4/2020, respectivamente.

SEGUNDO.- Seguidamente, a tenor de los antecedentes facticos descritos, se ha de
recordar que el sindicato demandante cita al efecto el articulo 79 de la LRJS, en concreto, su
apartado primero, asi como, hace una remision a la LEC (citando expresamente el art. 728), Ley
a la que expresamente se remite indicado articulo 79 en su punto 1, interesando expresamente la
adopcion de la medida “inaudita parte”.

Asi las cosas, y sin mencion alguna del articulo 180 de esa Ley, que regula estas medidas
en el ambito de la modalidad procesal por la que se enfoca la demanda, me centraré en la via
escogida por la demandante.

Siguiendo el auto de nuestra Sala TSJ del Pais Vasco, de 15 de abril de 2020, “ (...) en
general, las medidas cautelares como la reclamada se incluyen en el ambito protector del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que reconoce el articulo 24, punto 1 de la
Constitucion y en tal sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional (...).

(...) Las medidas cautelares en principio se han de adoptar luego de que las partes sean
oidas sobre las mismas. En ello se asienta tanto el articulo 79 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion de lo Social como el articulo 180 de la misma Ley, que regula las mismas en la
modalidad procesal por la que se ha enfocado la demanda. Ahora bien, en el particularismo de
nuestro caso, el sindicato demandante insta la adopcion de las medidas urgentes sin audiencia
ni de la empresa demandada, ni del Ministerio Fiscal, Ministerio que también ha de ser parte en
el proceso, dada la especial modalidad usada ( articulo 177, punto 3 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion de lo Social). Ya se ha indicado que el sindicato demandante no hace uso de la
opcion a la que le autoriza el articulo 180 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion de lo Social,
sino que acude a las previsiones del indicado articulo 79 de la misma ley, entendiendo que
efectivamente cabe también esta posibilidad también en este tipo de modalidades procesales. No
parece excluirse tampoco tal opcion en el auto de fecha 6 de abril de 2020 de la Sala Cuarta del
Tribunal (autos 2/2020) resolviendo otra pretension similar, siendo éste el unico precedente que
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conoce esta Sala del Tribunal Supremo. Por ello y dada la aquella remision a la Ley de
Enjuiciamiento Civil que se contiene en el articulo 79 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
de lo Social, entendemos que, en casos como el presente, cabe acudir a esta via excepcional (la
llamada en el foro "medida cautelarisima inaudita partis") si se dan concretos requisitos. Pero
ello como excepcion, excepcion operativa siempre y cuando se pida expresamente la medida y
ademas se acredite que hay razones de urgencia que imponen adoptar la medida sin oir a las
demdas partes y también cuando el propio respeto del tramite de la ordinaria audiencia previa
puede comprometer el buen fin de la medida ( articulo 733, punto 2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil). Es decir, que, para las medidas cautelares, la regla general es que se ha de adoptar la
medida luego de ser oidas las partes -y ello incluso en este tipo de procesos urgentes, dadas las
previsiones del articulo 180 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion de lo Social-. Ahora bien,
esa remision del indicado articulo 79 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion de lo Social
permite que, por via excepcional, se pueda adoptar la medida cautelar sin siquiera oir sobre ello
a las demds partes ("inaudita parte”). No de forma general, sino solo cuando se den aquellos
dos casos. En consecuencia, se ha de decir primeramente si en este caso concurren los
presupuestos que permiten acudir a esta via excepcional (...)".

En sintonia con lo anterior, este juzgador ya ha seguido tal cauce excepcionalisimo en
anterior resolucion, auto de fecha 30 de marzo de 2020, nimero 13/20, medidas cautelares
previas, 184/2020, en el que indicaba que ninguna duda cabe que en atencion a la declaracion de
Estado de Alarma en Espafia mediante Real Decreto 463/2020 de 14 de marzo, para la gestion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, concurren las necesarias condiciones de urgencia
para la adopcion de medidas cautelares sin audiencia de la parte demandada.

Notese que el citado Real Decreto 463/2020 sefiala en su Exposicion de Motivos que la
Organizacion Mundial de la Salud elevd el pasado 11 de marzo de 2020 la situacién de
emergencia de salud publica ocasionada por el COVID-19 a pandemia internacional; anadiendo
que “las circunstancias extraordinarias que concurren constituyen, sin duda, una crisis
sanitaria sin precedentes y de enorme magnitud tanto por el muy elevado numero de ciudadanos
afectados como por el extraordinario riesgo para sus derechos”.

A los tales efectos, son notorios los efectos que esta pandemia mundial generada por el
coronavirus COVID19 estd produciendo. Las cifras oficiales del Ministerio de Sanidad,
Consumo y Bienestar Social tomadas de su pagina web a dia de la fecha son de un total de
210.773 personas infectadas (por cierto, operarios sanitarios, especialmente) y 23.822 personas
fallecidas por tal causa sin que cesen los repuntes (afortunadamente leves) en los ultimos dias. Y
es evidente que el colectivo de sanitarios estd afectado por los riesgos de contagio ante su clara y
continua exposicion.

Por ello, entiendo que se impone considerar que se da la razon de urgencia de la medida,
razon que justifica acudir al supuesto excepcional aludido de no oir a las demas partes. Ninguna
indefension se genera a la administracion empleadora, primero, porque es un opcidn prevista en
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la ley; segundo, porque contra la decision que se adopte cabe recurso en los términos que mas
adelante se diran.

TERCERO.- Tomando como referente mi auto ya citado de 30 de marzo de 2020 (asi
como, el de 6 de abril de 2020, que resolvia recurso de reposicion), si bien, las partes diferian
(alli, EUSPEL -Euskal Polizien lkartasuna- Vs DEPARTAMENTO DE SEGURIDAD DEL
GOBIERNO VASCO), asi como, la medidas concretas que se solicitaban, no obstante, entiendo
que el basamento es esencialmente similar lo que me va a permitir llegar a la (humilde) decision
razonable y equilibrada que alli adoptaba.

Antes de esto, de lo dispuesto en los articulos 726, 727 y 728 de la Ley 1/2000 de
Enjuiciamiento Civil (L.E.C.), se desprende que, para que proceda la adopcién de medidas
cautelares, se requiere, que la medida solicitada sea alguna de las previstas en el articulo 727 de
la LEC u otra que expresamente prevea la ley, siempre que retna las caracteristicas sefialadas en
el articulo anterior, 726, y en todo caso, que la medida resulte idonea y congruente con la
pretension cuya efectividad se quiere asegurar.

Asi, el art. 727.11 de la LEC dice que podran acordarse, entre otras, aquellas otras
medidas cautelares que, para la proteccion de ciertos derechos, prevean expresamente las leyes, o
que se estimen necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse
en la sentencia estimatoria que recayere en el juicio.

Abordando el fondo de la solicitud que nos ocupa, es sabido que los presupuestos que
tradicionalmente se han venido considerando, tanto legal como doctrinalmente, inherentes a la
procedencia de la adopcion de medidas cautelares, han sido el “fumus boni iuris” o apariencia de
buen derecho y el “periculum in mora” o peligro en el retraso, requisitos que tienen su reflejo
legal en los arts. 79 de la Ley de la Jurisdiccion Social y 721 a 747 de la LEC.

Como he referido anteriormente, el citado Real Decreto 463/2020 sefiala en su
Exposicion de Motivos que la Organizacion Mundial de la Salud elevo el pasado 11 de marzo de
2020 la situacion de emergencia de salud publica ocasionada por el COVID-19 a pandemia
internacional; afiadiendo que “las circunstancias extraordinarias que concurren constituyen, sin
duda, una crisis sanitaria sin precedentes y de enorme magnitud tanto por el muy elevado
numero de ciudadanos afectados como por el extraordinario riesgo para sus derechos”.

Atendida dicha situacion de urgencia sanitaria, no cabe duda de que en el caso presente
concurren los dos requisitos legales necesarios para entrar a conocer sobre la medida
cautelarisima solicitada.

De una parte, el fumus boni iuris se acredita de modo suficiente porque es hecho notorio
que la medida preventiva requerida es necesaria para que el colectivo sanitario pueda realizar su
trabajo en las minimas condiciones de seguridad.

Dichas medidas de seguridad vienen exigidas legalmente por los articulos 4,2,d) y
19 del ET, conforme a los cuales el empresario asume un deber de seguridad frente a quienes
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trabajan a su servicio; los articulos 14 y 15 de la ley 31/1995 de Prevencion de Riesgos
Laborales, que establecen el derecho de los trabajadores a su proteccion frente a los riesgos
laborales; y el art. 3 del RD 486/1997 por el que el empresario debe adoptar las medidas
necesarias para que la utilizacion de los lugares de trabajo no origine riesgos para la seguridad y
salud de los trabajadores.

Respecto a los equipos de proteccion de los trabajadores resulta de aplicacion el Real
Decreto 773/1997, de 30 de mayo, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud relativas a
la utilizacion por los trabajadores de equipos de proteccion individual, asi como, concretamente,
el Real Decreto 664/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccion de los trabajadores contra los
riesgos relacionados con la exposicion a agentes bioldgicos durante el trabajo, todo ello, en aras
de prestar los servicios esenciales para la comunidad con razonable y adecuada seguridad frente
al riesgo de contagio de COVID-19.

Por tanto, la obligacion legal de proteger a los trabajadores por parte de la empresa o
administracién empleadora, implica también la obligacién de dotarles de los medios preventivos
necesarios y adecuados para que realicen su trabajo en las minimas condiciones de seguridad.

Es publico y notorio la necesidad de que ha de proveerse al personal de los servicios
esenciales, entre los que se encuentra el colectivo precitado, de todo un conjunto de medidas y
elementos necesarios, eficaces y adecuados para que puedan realizar su trabajo en condiciones
minimas de seguridad y no verse asi contagiados por el dichoso virus, o que aumente el riesgo
que los mismos sufren, evitando la propagacion de la enfermedad.

Precisamente, para asegurar esa eficacia y adecuacion de medios adquiere especial
relevancia el Procedimiento de actuacion para los servicios de prevencion de riesgos laborales
frente a la exposicion al sars-cov-2, publicado por el Ministerio de Sanidad, de 8 de abril de
2020, en el que de forma general se recomienda utilizar EPIs desechables, o si no es asi, que
puedan desinfectarse después del uso, siguiendo las recomendaciones del fabricante lo que
parece no se esta siguiendo en el caso de autos segun denuncia el sindicato actuante (documental
aportada; reportajes fotograficos). Y es que la correcta colocacion y (re)utilizacion de los EPI es
fundamental para evitar posibles vias de entrada del agente bioldgico; igualmente importante es
la retirada de los mismos para evitar el contacto con zonas contaminadas y/o dispersion del
agente infeccioso.

Y de otra parte, la situacion de urgencia, en relacion con el “periculum in mora”, se
acredita por la pandemia derivada del virus COVID-19 que estd sufriendo todo el pais, y en
concreto la Comunidad Autonoma del Pais Vasco, y las letales cifras que esta arrojando (ya
referidas), que requiere la rdpida y eficiente actuacion empresarial en la adopcion de las medidas
necesarias para que la utilizacion de los lugares de trabajo no origine riesgos para la seguridad y
salud de los trabajadores.

CUARTO.- Ahora bien, es cierto -por notorio- que los medios de comunicacion dia tras
dia nos informan de la escasez de material o de su paulatina e insuficiente llegada (si bien es
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verdad que en estos ultimos dias de pandemia, la situacion de desabastecimiento se va
mitigando), asistiendo a una realidad en la que aflora la deficiencia de un mercado que, a buen
seguro, se ve azotado por una voraz especulacion e incluso por comportamientos desleales que
hace aun mas dificultosa la provision adecuada del producto demandado, de ahi, que ante la
escasez de medios protectores (EPIs) se est¢ “obligando” a que en muchas ocasiones los
profesionales sanitarios tengan que reutilizar sus equipos lo que ha provocado, precisamente, la
publicacion de recomendaciones en ese sentido basadas en la escasa evidencia disponible de
EPIs.

Como decia en mi anterior auto citado, y que tomo como referente, ni que decir tiene que
la salud laboral ni se negocia ni se condiciona a razones de mercado, en linea con lo que, para
tiempos de normalidad, sostiene el Tribunal de Justicia de la Union Europea (vid. Nobel
Plastiques Ibérica, C-397/18) e incluso entiendo que tampoco estaria relacionado con el nivel de
exposicion concreto al riesgo de contagio segun el colectivo de que se trate.

Ahora bien, es obvio que esta situacion no es normal, es excepcional, por esto creo que el
juicio de “razonabilidad o proporcionalidad” debe estar presente en el deber preventivo,
maxime, ante una situacion de escasez de medidas de proteccion en una situacion que ha
devenido excepcional y ante unas coyunturas de mercado de dificil prevision.

Asi las cosas, como decia, el deber de proteccion preventiva empresarial debe estar
condicionado al parametro de lo que “sea razonable” (articulo 16.1 del Convenio 155 de la OIT,
sobre seguridad y salud de las personas trabajadoras) esto es, factible, pues a nadie se nos escapa
que si no existen medios suficientes y al empleador no le queda otra que buscar medidas
alternativas de reutilizacion de los existentes (mascarillas, guantes, buzos, batas impermeables,
etc) seria irracional y contraproducente la exigencia juridica de que cese taxativamente en tal
conducta (de reciclaje o “reesterilizacion”) so pena de dejar huérfanos de proteccion a sus
empleados.

Por esto, este juzgador no reprocha a la administracion sanitaria que no esté desplegando
toda suerte de iniciativas para satisfacer dichas dotaciones o que esté¢ atesorando en sus
almacenes EPIs desechables y no los ofrezca a sus empleados (ni siquiera se insinia por el
sindicato demandante) o que no se esté esforzando por buscar alternativas y posibles estrategias
ante la escasez de equipos de proteccion individual (EPI) en esta situacion de crisis. Ahora bien,
lo que si se le debe exigir a la administraciéon empleadora con caracter inmediato o urgentisimo
es que, cuando los equipos de proteccion individual (EPI) sean tan limitados (pues deberan
primar los EPIs desechables), con cautela y como medida excepcional ante la situacidon actual de
epidemia de COVID-19, debe seguir inexorablemente, sin fisuras, las indicaciones y/o
recomendaciones establecidas por las autoridades competentes en materia de reutilizacion,
descontaminacion o “re-esterilizacion” de los distintos EPIs usados (guantes, mascarillas, buzos,
batas, etc) de tal suerte que su efectividad y proteccion no resulte comprometida (a titulo de
ejemplo, y sin &nimo exhaustivo, (1) que tras el proceso de descontaminacién o re-esterilizacion
se evaluen las propiedades de los EPIs y se determine que mantienen las propiedades 6ptimas de
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proteccion; (2) que el EPI que se vaya a descontaminar no este degradado o roto; (3) usar
métodos de re-esterilizaciéon con las temperaturas y tiempo recomendados como vapor de
perdxido de hidrogeno (VPH), calor seco en horno, vapor generado por microondas, plasma de
gas de peroxido de hidrogeno, etc).

En este sentido, se estima la medida interesada con caracter cautelar.

Y termino como lo hacia en aquél auto: “ (...) Mientras tanto, y deseando alcanzar el
ocaso de la situacion padecida, mi mas sincero e infinito aplauso a todos los colectivos de
trabajadores en general y, en particular, al sanitario (por ser parte en estos autos), que en estos
dias garantizan (de manera mas o menos directa), nuestra salud (...)".

QUINTO.- De conformidad con lo dispuesto en el art. 186.2 LRJS, contra la presente
resolucion cabe interponer recurso de reposicion, sin perjuicio de que resulte inmediatamente
ejecutiva.

PARTE DISPOSITIVA

Se ACUERDA, a solicitud de Sindicato de Enfermeria-SATSE, REQUERIR a OSI
ARABA DE OSAKIDETZA - SERVICIO VASCO DE SALUD-, con caracter inmediato, para
que en sus centros de trabajo en Alava, Hospital de Txagorritxu y Hospital de Santiago, cese en
aquellas conductas que se desvien de las indicaciones y/o recomendaciones establecidas por las
autoridades competentes en materia de reutilizacion, descontaminacion o “re-esterilizacion” de
los distintos EPIs proporcionados (guantes, mascarillas, buzos, batas, etc).

Notifiquese esta resolucion a las partes.

MODO DE IMPUGNARLA: mediante recurso de REPOSICION ante el Juez, a
presentar en la Oficina Judicial dentro de los TRES DIAS hébiles siguientes al de su
notificacion, con expresion de la infraccion en que la resolucion hubiera incurrido a juicio del
recurrente (articulos 186.2 y 187.1 de la LJS).

La interposicion del recurso no tendra efectos suspensivos respecto de la resolucion
recurrida (articulo 186.3 de la LJS).

De conformidad con lo dispuesto en la disposicion adicional segunda del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la
situaciéon de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, los plazos establecidos en esta
resolucion NO se encuentran suspendidos al tratarse este de un supuesto considerado urgente o
esencial.

Lo acuerda y firma S. S. Doy fe.
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FIRMA MAGISTRADO(A) FIRMA LETRADA DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada solo podra llevarse a cabo previa disociacion de
los datos de caracter personal que el mismo contuviera y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un
especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las leyes.

DILIGENCIA.- Seguidamente se procede a cumplimentar lo acordado. Doy fe.



